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RESUMO

O presente trabalho propde uma discussao acerca do principal papel da responsabilidade civil
extracontratual apontado pela teoria econdmica. Entender como esse enfoque do Direito
surgiu e quais sdo suas propostas € importante para compreender como a abordagem
econdmica da responsabilidade civil extracontratual estrutura o seu estudo. Valendo-se da
metodologia e de alguns dos principais principios da microeconomia, a teoria econémica
fornece uma interessante andlise do comportamento humano. Para os economistas, as pessoas
respondem a incentivos e tal concluséo é bastante Gtil para avaliar o Direito e seus institutos,
pois ajuda a compreender como 0s sujeitos reagem as regras juridicas. A teoria econdmica se
propde a analisar os incentivos criados pelo sistema de responsabilidade civil e a formular
regras que contribuam para a consecucdo de metas socialmente relevantes, dentre eles, a
prevencdo de acidentes. Para tanto, construira modelos tedricos que permitam avalia-los.
Tendo por base o0 exame dos incentivos proporcionados pelas regras de responsabilizacao, a
abordagem econdmica enfatizard o papel do sistema de responsabilidade civil sobre a
prevencdo de acidentes. Por outro lado, reservara um papel secundario a compensacdo da
vitima, apontada pela teoria juridica como o seu principal propdsito. Este estudo analisara a
funcdo e os objetivos do mencionado instituto sob ambas as perspectivas, realcando o0s
aspectos positivos e negativos de cada uma delas. Por fim, considerando o papel que
desempenha, serd questionada se sua manutencdo se justifica diante dos altos custos que

impoe.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Extracontratual. Analise Econémica do Direito.
Regras de Responsabilidade Civil. Incentivos. Papel do sistema de responsabilizacdo. Funcao

preventiva. Funcdo compensatoria.



ABSTRACT

The present work proposes a discussion about the primary role of the Tort Law assumed by
the economic theory. Understanding how this approach of Law emerge and what are its
proposals is important to comprehend how the economic theory of Tort Law structures its
study. Drawing on the microeconomics methodology and some of its main principles, such
theory provides an interesting analysis of the human behavior. The economists argue that
people respond to incentives and such conclusion is very useful to assess Law and its
institutes because it helps to understand how the individuals react to the legal rules. The
economic theory proposes an analysis of the incentives provided by the liability system and
try to formulate rules that contribute to the achievement of socially relevant goals, among
them, the prevention of accidents (deterrence). For that, it will build theoretical models to
evaluate incentives provided by the liability rules. Based on them, the economic approach will
enhance the role of the civil liability system on the prevention of accidents. On the other hand,
it will reserve a secondary role to the victims’ compensation, pointed out by the traditional
Law theory as its primary purpose. This study will analyze the function and the goals of the
mentioned institute under both perspectives and it will highlight the positives and the
negatives aspects of each one. Finally, considering the role that Tort Law assumes, it will be

asked if its maintenance is still necessary given the high costs it imposes.

Key-words: Tort Law. Economic Analysis of Law. Liability rules. Incentives. The role of the

liability system. Deterrence. Victims’ compensation.
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INTRODUCAO

A Andlise Econémica do Direito (Law and Economics) se caracteriza pela aplicacdo
das teorias e métodos econdmicos a analise de instituicdes centrais do sistema juridico.
Embora tenha despertado o interesse de diversos estudiosos, o0 movimento de Direito e
Economia ainda se revela timido no Brasil.

Entender como essa abordagem do Direito surgiu e o que propde € importante para
compreender como a teoria econdmica da responsabilidade civil extracontratual® estrutura o
seu estudo. No Capitulo 1, um breve historico do movimento sera esbocado, bem como serdo
apontadas suas principais propostas.

Tradicionalmente, a analise econdmica se concentrava em questdes relacionadas aos
fendmenos de mercado, ou seja, restringia 0 seu campo de investigacdo a uma determinada
parte da atividade humana. Contudo, desde a decada de 60, a interacdo entre Direito e
Economia tem, progressivamente, conquistado mais espaco, de modo que, atualmente, €
dificil identificar qualquer dominio da atividade humana que ndo seja alvo de sua atengéo.

A progressiva expansao do movimento, principalmente, no meio académico norte-
americano, conduziu a uma série de debates, que, por sua vez, permitiu a articulacdo de
diversas pesquisas que partiam das mais variadas correntes de pensamento. Diversos campos
do Direito passaram a ser objeto de estudo, dentre eles, o instituto da responsabilidade civil
merece destaque.

A teoria econdmica do Direito se propde a analisar a estrutura do sistema juridico,
valendo-se da metodologia e de alguns dos principais principios da microeconomia. Dentre
eles, destacam-se a eficiéncia e a escolha racional. Para a Economia, tais nocbes séo
fundamentais para compreender o comportamento humano (RODRIGUES, 2007, p. 12).

Os economistas também descrevem diversas formas de “atuacdo racional”. A que
mais interessa a abordagem econémica do Direito é a de que o agente econémico, diante de
uma escolha, opta por uma determinada alternativa se os beneficios esperados superam 0s
seus respectivos custos, pois busca maximizar a utilidade que dela retira. Diante disso, a
ciéncia econdmica conclui que as pessoas respondem a incentivos, de modo que as mudancas
nas circunstancias que as cercam podem leva-las a alterar as suas escolhas, sempre de modo a

maximizar seus interesses. Nesse sentido, a Economia fornece uma teoria comportamental

! No decorrer desse trabalho, a responsabilidade civil extracontratual sera tratada apenas como “responsabilidade civil”. E importante
destacar que este instituto do Direito Privado é bastante amplo, porém, o exame se restringe as hipoteses de acidentes. Os elementos da
responsabilidade civil (conduta, nexo de causalidade e dano) ndo serdo abordados de maneira aprofundada.



bastante util para avaliar o Direito e suas institui¢des, pois, dentre outras coisas, ajuda a
compreender como 0s sujeitos reagem as regras juridicas.

A primeira parte do trabalho também tratard& dos dois planos de investigacdo
propostos pelo enfoque econdémico do Direito: as abordagens descritiva e normativa. Eugénio
Battesini ressalta que o ponto de distingdo é o propdsito de estudar o sistema juridico como
ele é e como ele deve ser (BATTESINI, 2011, p.96). A perspectiva descritiva apenas procura
explicar as regras e as instituicGes juridicas a partir de conceitos econdmicos. A perspectiva
normativa, por outro lado, procura formular regras e instituicdes mais adequadas em termos
de bem-estar social®.

Os Capitulos 2 e 3 tratardo da analise econdmica aplicada & responsabilidade civil. E
importante mencionar que a teoria econdmica desse campo do direito privado sera abordada a
partir de duas frentes de exame: a primeira parte tratard de duas distingbes importantes
(Capitulo 2) e a segunda tratara dos modelos econémicos (Capitulo 3).

A primeira distincdo abordada sera a existente entre regra de propriedade e regra de
responsabilidade e sera examinada apenas para fins didaticos. A superioridade entre uma e
outra dependera da existéncia de custos de transacdo. A segunda, por sua vez, diz respeito a
diferenca existente entre as regras de responsabilidade subjetiva e de responsabilidade
objetiva.

A teoria econémica se propde a analisar os incentivos criados pelo sistema de
responsabilidade civil e a formular regras que contribuam para a consecucdo de objetivos
socialmente relevantes, dentre eles, a prevencdo de acidentes. Para tanto, construira modelos
que permitam avaliar tais incentivos, considerando cinco dimensdes: o nivel de precaucao, o
nivel de atividade, o nivel de informacao, a distribuicdo dos riscos e 0s custos administrativos.

E importante ressaltar que os modelos tedricos sdo construidos a partir da adocao de
um conjunto de hipéteses simplificadoras da realidade. A analise considera, por exemplo, que
os acidentes envolvem apenas duas partes, autor e vitima. A partir disso, duas modalidades de
acidentes serdo consideradas: os unilaterais e os bilaterais. Serdo unilaterais quando apenas
uma das partes (geralmente, o autor) puder influenciar a probabilidade e a severidade dos
danos, como nos desastres aéreos, e bilaterais quando as condutas do potencial autor e da
vitima podem influir no evento danoso, como nas colisées entre motoristas e pedestres.

Todas as consideracBes levantadas nos capitulos anteriores serdo importantes para

compreender o papel da responsabilidade civil extracontratual proposto pelo enfoque

2 por exemplo, a analise normativa da responsabilidade civil se preocupa com a formulagdo de regras mais adequadas a consecugdo de
determinados objetivos socialmente relevantes, como a prevencéo de acidentes, a redugao de seus custos, entre outros.



econdbmico. Tendo por base o exame dos incentivos proporcionados pelas regras de
responsabilizacdo, a abordagem econ6mica enfatizard a atuagdo do sistema de
responsabilidade civil sobre a prevencdo de acidentes. Por outro lado, reservara um papel
secundario a compensacdao da vitima, apontada pela teoria juridica como o seu principal
proposito. O Capitulo 4 tratara da funcéo e dos objetivos desse instituto a partir da perspectiva
econdbmica, mas também considerard alguns aspectos destacados pela teoria juridica
tradicional. Ambas apresentam pontos positivos e negativos. Este trabalho se propde a
analisa-los. Por fim, considerando o papel que o sistema de responsabilidade civil
desempenha, sera questionada se sua manutencdo se justifica diante dos altos custos que

impde.



1 O Enfoque Econémico do Direito

1.1 Sua Histéria

A relacdo entre Direito e Economia ndo € algo novo. Ja foi objeto de analise dos
economistas classicos, principalmente Adam Smith, em sua obra A Riqueza das NacGes
(1776), em um movimento que viria a ser chamado de Iluminismo Escocés (Scottish
Enlightenment). Em um momento anterior, foram encontrados alguns escritos nos quais o
comportamento humano era analisado como um resultado de uma escolha racional e nos quais
se discutia o calculo dos custos e beneficios de certas politicas e regras (MACKAAY, 2000,
p.68).

Nessa mesma época, David Hume ja tinha uma clara compreensdo das
complexidades da interagdo humana, tal como fora articulada pela Teoria dos Jogos nos dias
atuais. Ele entendia o Direito como um conjunto de convencBes com as quais as pessoas
aprendem a conviver a fim de viabilizar a cooperacdo em um mundo de escassez
(MACKAAY, 2000, p.68).

Outros pensadores do final do século XVIII tambem apresentaram algumas reflexoes
sobre temas atualmente considerados parte do objeto de estudo da Analise Econbémica do
Direito (Law and Economics ou Direito e Economia). Entre eles, Beccaria e Bellamy
merecem destaque ao tratarem do efeito dissuasivo das sangdes criminais, e Bentham, ao
defender que o individuo busca maximizar a utilidade em todas as areas de sua vida. Contudo,
ndo promoveram uma compreensao sistematica do Direito por meio do modelo da escolha
racional (MACKAAY, 2000, p.68).

Um movimento, denominado por Mackaay de primeira onda de Direito e Economia?,
ambicionava tal compreensao. Era uma corrente tedrica que teve sua origem na Europa, entre
0s economistas, mas que alcangcou os Estados Unidos por meio do movimento
institucionalista. Seus pensadores mais proeminentes eram alemaes, adeptos do que,
posteriormente, ficou conhecida como Escola Historica Alema.

O principal questionamento era como a propriedade e os demais direitos eram
determinados, historica e funcionalmente, em diferentes sociedades. As respostas anteriores

dadas pelos filésofos dos séculos XVI e XVII, que os direitos decorriam de uma Ordem

® Era um movimento, se assim poderia ser denominado, formado por autores vinculados & Escola Histérica Alem, na segunda metade do
século XIX, e vinculados ao movimento institucionalista norte-americano, na primeira metade do século XX.



Natural, pareciam insatisfatdrias, pois ndo explicavam as varia¢@es dos direitos no tempo e no
espaco.

A tese central desse movimento era a de que as mudancas na formulacdo dos direitos,
principalmente o de propriedade, deveriam ser encaradas como reflexo das alteragdes que
ocorriam nas condigdes econdmicas e sociais. Contudo, as conclusfes que seus proponentes
foram capazes de eshocar de seus modelos e de suas investigaches histdricas ndo
convenceram 0s juristas.

Heath Pearson atribui o declinio do movimento conhecido como primeira onda de
Direito e Economia a dois fatores principais. O primeiro seria a crescente especializagdo
ocorrida entre 0s cientistas sociais, 0 que levou 0s economistas a restringir sua atencdo a
questBes relacionadas a mercados. O segundo, diz respeito as excessivas criticas feitas ao
movimento e a crescente imprecisdo da metodologia econdmica na qual se baseavam
(MACKAAY, 2000, p.70).

Apo6s um periodo de relativo afastamento, 0 movimento de Direito e Economia,
“caracterizado pela aplicacdo das teorias e métodos econdmicos na andlise de instituigoes
centrais do sistema juridico” (COOTER; ULEN, 2010, p.17), comegou a ganhar espaco
novamente.

Por volta de 1940, na Universidade de Chicago, berco da versdo contemporéanea do
movimento, ja existia a proposta de introduzir no¢des de Economia no Direito, associada ao
nome de Aaron Director, que fora convidado a ocupar uma cadeira na Faculdade de Direito.
Director, um brilhante economista, aplicava o enfoque econémico principalmente ao Direito
Antitruste, o que levou Richard Posner a destacar que:

Antes da década de 1960, a analise econdmica do Direito era quase sindnimo de
analise econdmica do Direito Antitruste, apesar de ja existirem trabalhos
econdmicos sobre Direito tributario (Henry Simons), Direito empresarial (Henry
Manne), Direito industrial (Arnold Plant), Direito dos contratos (Robert Hale) e a

regulacdo de transporte e outros servicos publicos (Ronald Coase e outros)
(POSNER, 2003, p.23).

Anos mais tarde, Posner e outros autores designaram esse periodo de ‘“antigo
movimento” de Direito ¢ Economia, em contraposi¢do ao “novo movimento”, que emergiu a
partir da década de 60 (MACKAAY, 2000, p.72). Sua marca distintiva era a aplicacdo de
conceitos e métodos econémicos ao sistema juridico como um todo (campos como a
responsabilidade civil; os contratos; a propriedade; os processos civil, penal e administrativo;

o direito de familia, entre outros).
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Um importante passo para a Anélise Econdmica do Direito foi a criacdo do Journal
of Law and Economics (em 1958), que teve Aaron Director como seu primeiro editor.
Posteriormente, Ronald Coase assumiu a sua posi¢éo e publicou seu artigo The Problem of
Social Cost (1960), que, juntamente com os trabalhos de Guido Calabresi, Thoughts on Risk
Distribution and Law of Tort (1961) e Gary Becker, Crime and Punishment: An Economic
Approach (1968), viria a compor o marco teorico da proposi¢ao do paradigma contemporaneo
de interacdo entre Direito e Economia.

Coase analisou os custos sociais e os efeitos externos das atividades econdomicas,
estabelecendo os limites para a analise da atribuicdo de direitos de propriedade e de
responsabilidade. Além disso, destacou o papel da analise da relacdo custo-beneficio no
processo de tomada de decisdes. Guido Calabresi, por sua vez, examinou a distribuicdo do
risco como critério de imputacao de responsabilidade por danos causados (ALVAREZ, 2006,
p.52). Gary Becker foi mais longe. De acordo com o referido autor, o enfoque econdmico é de
tal modo abrangente que pode ser aplicado a todo e qualquer comportamento humano.

De acordo com Posner, a insisténcia de Becker quanto a relevancia da Economia em
areas surpreendentes do comportamento ndao mercadolégico (como a caridade, o amor e 0
vicio), bem como as contribuicbes especificas para a andlise econdmica do crime, da
discriminacdo racial, do casamento e do divorcio, abriu portas para o exame de temas
juridicos ainda mais amplos, ndo alcancados pelos estudos de Calabresi e de Coase
(POSNER, 2003, p.24).

A criacdo do Journal of Legal Studies (1972) e a publicacdo do trabalho de Richard
Posner, Economic Analysis of Law (1973), marcaram uma nova fase do movimento: a sua
aceitacdo nas principais faculdades de Direito dos Estados Unidos.

O estudo de Posner foi escrito por um jurista para juristas, em uma linguagem direta
e objetiva®. Ja na primeira edicdo de sua obra, defendeu a tese de que as regras do Common
Law refletiam uma certa l6gica de eficiéncia e que, sob uma perspectiva normativa, era
desejavel que assim o fosse. Para ele, as normas deveriam induzir as pessoas a se
comportarem de forma eficiente, ndo apenas nos mercados explicitos, mas em todos o0s

dominios das interacdes sociais. Seu argumento central era o de que a busca por eficiéncia,

* Anteriormente, os trabalhos elaborados por economistas, principalmente os adeptos da economia neoclassica, predominavam. Poucos
contribuintes eram juristas, dentre eles, merecem destaque Calabresi e Manne. “A participacdo de juristas é essencial desde que, como vimos
acima, convencé-los se tornou um ponto critico na evolugdo da primeira onda de Direito e Economia, um século antes. Calabresi
desempenhou um papel fundamental aqui: ‘a qualidade distintiva do trabalho de Calabresi demonstrou o poder de simples principios
econdmicos na racionalizagdo de todo um corpo de direito, e desenvolveu uma base coerente para a sua reforma (Veljanovski, 1990, p.
210)”” (MACKAAY, 2000, p.75).
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aqui ou em qualquer outra area, visa a evitar o desperdicio e a maximizar a riqueza da
sociedade (MACKAAY, 2000, p.76).

O programa de pesquisa de Posner era algo bastante atraente para os juristas, uma
vez que o instrumental econdmico neoclassico, da forma como foi apresentado em sua obra,
parecia simples o suficiente para ser compreendido e aplicado aos problemas juridicos
(MACKAAY, 2000, p.77). Foi basicamente esse quadro tedrico que ocupou a comunidade
interessada em Direito e Economia durante a década de 70.

Anos mais tarde, o enfoque dado pela Escola de Chicago a Analise Econdmica do
Direito foi alvo de diversas criticas. Muitos questionavam qual a contribuicdo que esse
movimento traria a teoria juridica.

No entanto, os ataques a abordagem de Chicago ndo enfraqueceram o movimento.
Alguns autores sustentam que a década de 80 pode ser descrita como a fase de seu
amadurecimento e consolidagdo nos Estados Unidos (MACKAAY, 2000, p.80).

A progressiva expansdo do movimento no meio académico norte-americano, entre
1970 e 1990, conduziu a uma série de debates, que, por sua vez, permitiu a articulacdo de
diversas pesquisas que partiam das mais variadas correntes de pensamento. Dentre elas,
merecem destaque a Escola da Public Choice, as Escolas Institucional e Neo-Institucional de
Direito e Economia, entre outras.

Outro fenbmeno pode ser verificado a partir da decada de 80: a progressiva
internacionalizacdo do movimento, bem como a criacdo de importantes periddicos
responsaveis pela divulgacéo de pesquisas na area (COOTER; ULEN, 2010, p.18).

De acordo com Robert Cooter ¢ Thomas Ulen, “o impacto do novo campo Vvai aléem
das universidades, estendendo-se a pratica do direito e a implementacdo de politicas
publicas”. Acrescentam que é um fendmeno tdo impressionante que fez com que o professor
Bruce Ackerman, da Faculdade de Direito de Yale, descrevesse a abordagem econdmica do
direito como “o mais importante desenvolvimento na ciéncia juridica do século 20”

(COOTER; ULEN, 2010, p.24).

1.2 O que é a Anélise Econémica do Direito?

A Analise Econdmica do Direito (Law and Economics ou Direito e Economia) é um

movimento contemporaneo da teoria juridica, que teve sua origem nos Estados Unidos, e que
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busca combinar as ciéncias econdmica e juridica a fim de formular um estudo interdisciplinar
do Direito:
Analise Econémica do Direito, ou Direito e Economia, pode ser definida como "a
aplicacdo da teoria econdmica e dos métodos econométricos para examinar a

formacdo, a estrutura, 0s processos e o impacto das normas e das instituicGes
juridicas” (ROWLEY apud MACKAAY, 2000, p.65).

Tradicionalmente, 0s economistas concentravam seus estudos em questdes
relacionadas aos fendmenos de mercado, ou seja, restringiam o seu campo de andlise a uma
determinada parte da atividade humana. Contudo, desde a década de 60, a Economia tem
ampliado, progressivamente, 0 seu ambito de investigacdo. Atualmente, é dificil identificar
qualquer dominio da atividade humana que ndo seja alvo de sua atencao:

Se ainda é possivel falar de um objecto da Economia, este pode talvez definir-se
como sendo constituido por todos os fendmenos sociais que envolvem escolhas

sobre a utilizacdo de recursos. Inevitavelmente, muitos destes fendmenos sdo
também estudados por outras ciéncias sociais (RODRIGUES, 2007, p.12).

Vasco Rodrigues sustenta que a Economia nao se distingue tanto por seu objeto, mas,
principalmente, por seu método. Este consistiria em trés principios basicos: 1) as pessoas
fazem escolhas e atuam de forma racional; 2) os comportamentos coletivos podem ser
deduzidos das escolhas individuais, a partir do conceito de equilibrio; e 3) a eficiéncia €, no
plano normativo, o critério fundamental para avaliar o comportamento humano
(RODRIGUES, 2007, p. 12).

A necessidade de escolha decorre do confronto entre recursos limitados e desejos
potencialmente ilimitados dos agentes econdmicos. A escolha racional consiste em encontrar
a alternativa que melhor satisfaca esses desejos, dadas as limitac6es que enfrentam.

Os economistas descrevem trés formas de “atuacdo racional”. A primeira diz respeito
a consisténcia das escolhas. Os atores econdémicos contam com um conjunto de preferéncias
estaveis e pré-determinadas que lhes permite determinar se, diante de duas alternativas que
Ihes sdo apresentadas, prefere a primeira a segunda ou se ambas lhes sdo indiferentes.
Também lhes permite optar entre alternativas situadas em momentos distintos (é preferivel
cortar uma arvore hoje para fazer lenha ou esperar que cresca e dé frutos?) e entre as que
envolvam incerteza (é preferivel aplicar minhas economias em uma poupanca de rendimento
certo, ou em acbes que tanto podem valorizar substancialmente como perder todo o seu
valor?). Sob este contexto, "atuar de forma racional” significa que, se 0 agente econémico

prefere A a B e tem que escolher uma das opc¢oes, escolhera A.
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A segunda forma de “atuagdo racional” considera que cada escolha proporciona ao
agente econdbmico uma determinada utilidade e que ele é capaz de ordenar as diversas
alternativas que lhe séo oferecidas a partir da utilidade que lhe proporcionam. Tendo que
escolher entre duas opgdes, o individuo racional escolhe a que Ihe proporciona maior
utilidade®. Posner sustenta que o homem se esforca para maximiza-la em todas as &reas de sua
vida, ndo s6 quando se ocupa de assuntos “econdémicos” °.

De acordo com Vasco Rodrigues, tais consideragdes levam a crer que a Economia
pressupde que as pessoas sao egoistas, na medida em que admite que elas fazem suas escolhas
pensando apenas na maximizagdo de sua utilidade individual. No entanto, salienta que ndo ha
qualquer questionamento:

[...] sobre o que determina a utilidade de cada agente econémico. E perfeitamente
compativel com todas as consideracdes anteriores que a utilidade, a satisfacdo, que
um agente econdmico retira de uma determinada situacdo seja, parcialmente, ou até
na totalidade, determinada pela satisfacdo que julga proporcionar aos outros: o
altruismo ndo é incompativel com a escolha racional. Como ndo o é, igualmente, a
maldade (um individuo pode obter utilidade com o sofrimento dos outros) ou

qualquer outra caracteristica psicoldgica que afecte aquilo que proporciona utilidade
ao agente econdmico (RODRIGUES, 2007, p.16).

Outro ponto merece destaque: assumir que 0s sujeitos atuam de forma racional ndo
quer dizer que sejam racionais’. E importante salientar que a maximizacao racional ndo pode
ser confundida com calculo consciente. O comportamento € racional quando se conforma ao
modelo da elei¢do racional, qualquer que seja o estado mental de quem faz a escolha, ou seja,
0 pressuposto diz respeito ao comportamento e ndo especificamente aos processos mentais
que o originam (POSNER, 2003, p.3).

A terceira forma de “atuacdo racional” descrita pelos economistas alude ao fato de
que, diante de uma escolha, o agente econdémico opta por uma determinada alternativa se 0s
beneficios esperados superam 0s seus respectivos custos. Entende-se por beneficio qualquer
acréscimo de utilidade para agente econdémico e custo qualquer decréscimo dela.

Em rigor, custo € o beneficio de que se abdica ao escolher uma determinada

alternativa. Para os economistas, custo ¢ “custo de oportunidade”. Por exemplo, o custo da

® A utilidade, tal como empregada pelos economistas, 6 um termo técnico que indica a satisfagdo que o individuo obtém de uma dada
situacdo. Contudo, é importante salientar que ndo tem uma conotagdo exclusivamente material, pois é possivel, por exemplo, obté-la com a
observacéo de uma obra de arte (RODRIGUES, 2007, p.13).

® De acordo com Richard Posner, a tarefa da Economia consiste na exploragdo das implicagdes de se supor que o homem procura, de forma
racional, aumentar ao maximo seus fins na vida, suas satisfagdes, o que ele chama de “interesse proprio”. Acrescenta que, a fim de evitar
qualquer confusdo, os economistas preferem falar em “utilidade” antes de falar em “interesse proprio”.

" “Note-se que o principio da escolha racional assenta na avaliagdo que cada individuo faz da utilidade que retira de cada situagdo, com a
informacédo e a capacidade cognitiva de que dispde. O facto de alguém fazer escolhas que parecem irracionais a quem dispde de mais
informacédo ou de maior capacidade para tratar a informacdo ndo viola este principio. Um individuo que escolhe gastar o seu dinheiro em
cocaina, em vez de comprar 0s medicamentos de que necessita, ndo esta necessariamente a violar o principio da escolha racional: dada a sua
apreciacdo pessoal da situacdo, o individuo pode entender que a cocaina lhe proporciona mais utilidade do que os medicamentos”.
(RODRIGUES, 2007, p. 12)
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educacdo superior sdo 0s salarios que o estudante deixa de ganhar por estar assistindo as aulas
ao invés de estar trabalhando.

Posner destaca que essa discussdo sobre custo ajuda a afastar uma das “falacias mais
tenazes” acerca da Economia: que se ocupa apenas com dinheiro. Pelo contrario, ela trata do
uso de recursos, o dinheiro é meramente uma unidade de referéncia objetiva. O economista
distingue as transacOes que afetam o uso dos recursos, independentemente da transferéncia de
dinheiro, das transacGes puramente pecuniarias. O trabalho doméstico, por exemplo, é uma
atividade econdémica, ainda que quem trabalhe em casa seja um conjuge que ndo recebe
qualquer compensacao financeira, se tal atividade envolve um custo: o custo de oportunidade
é o tempo de quem trabalha em casa (POSNER, 2003, p.6).

A aplicagdo mais famosa do conceito de custo, na Analise Econdmica do Direito, € 0
Teorema de Coase. De maneira simplificada, o teorema enuncia que, se 0s custos de transacao
sdo iguais a zero, a atribuicdo inicial de um direito de propriedade ndo afetara o uso final
desta®.

Todas essas proposicOes acerca do homem como um maximizador racional de
utilidades, diante das escolhas que faz, implicam dizer que as pessoas respondem a incentivos.
As mudangas nas circunstancias que as cercam podem leva-las a alterar as suas escolhas,
sempre de modo a maximizar as suas satisfacoes.

As pessoas, por exemplo, reagem a modificacdo de precos, o que explica o
mecanismo da Lei da demanda. Se o preco de um produto aumenta, o consumidor, sendo
racional e interessado em si mesmo, reagira investigando a possibilidade de substitui-lo por
outros produtos. O resultado serd& uma diminuicdo da quantidade de consumidores
interessados em compra-lo, ou seja, um aumento de preco resulta na diminuicdo da
quantidade demandada.

A lei da demanda ndo atua somente sobre bens com precos explicitos. Diz-se que o
criminoso condenado que cumpriu a sua sentenga “pagou a sua divida perante a sociedade”.

Tal metafora faz muito sentido para um economista, pois, para ele, a pena é o “prego” cobrado

8 Suponhamos que um fazendeiro é proprietario de uma terra e que tal direito Ihe confere a faculdade de impedir a destruicdo de sua
plantagdo por faiscas decorrentes dos trilhos de trem adjacentes. Para ele, sua plantagdo vale $ 100. Considere que o uso desimpedido dos
trilhos de trem, ou seja, o direito de livre passagem, é muito mais valioso. Por um custo de $ 110, contudo, a companhia ferroviaria pode
instalar um equipamento para conter as faiscas, o que eliminaria o perigo de queimada. Desse modo, o0s trens poderiam percorrer o quanto
quisessem sem prejudicar a plantacdo do fazendeiro. Com base nessa suposigdo, o valor real da plantacdo para o fazendeiro é alguma soma
entre $ 100 e $110, j& que, por qualquer preco inferior a $ 110, a companhia ferroviaria preferiria comprar o direito de propriedade do
fazendeiro ao invés de instalar o equipamento para conter faiscas (que teria um custo superior). O fazendeiro vendera a sua terra, que, entéo,
sera transformada em uma &rea destinada a algum uso que ndo esteja sujeito a eventuais queimadas (assim como teria feito o dono dos trilhos
se fosse o proprietério inicial das terras). Se, por outro lado, o responsavel pela ferrovia detivesse o uso irrestrito de seu direito de passagem,
mas a plantagdo do fazendeiro fosse mais valiosa que o bloqueador de faiscas (e gerasse mais riqueza que o transporte ferroviério), o
fazendeiro compraria o direito de uso de suas terras livres de possiveis danos ocasionados por faiscas e novamente a propriedade seria
destinada a seu uso mais produtivo (POSNER, 2003, p.7).
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pela sociedade por uma ofensa criminal®. Os economistas chamam os precos ndo pecuniarios
de “precos de sombra” (shadow prices) ou precos implicitos (POSNER, 2003, p.5).

O segundo principio da analise econémica, o principio do equilibrio, diz respeito a
forma como as interagGes sociais determinam as alternativas a serem escolhidas. Por exemplo,
0 comportamento racional pode surgir como resultado de processos de aprendizagem e
selecdo:

Os economistas tendem a admitir que, embora cada empresa possa ndo estar
especificamente determinada em conseguir o maximo lucro, ao longo do tempo as
empresas cujo comportamento é mais consentaneo com esse desiderato tendem a
prosperar e a crescer enquanto que as que dele se desviam tendem a perder
importancia e a desaparecer. Por isso, 0 comportamento colectivo das empresas

tenderia a ser semelhante ao que resultaria da maximizacdo deliberada do lucro
(RODRIGUES, 2007, p.15).

O exercicio de autoridade e a livre negociagdo (ou mercado) séo as duas formas de
interacdo social que interessam a Economia. A autoridade, que permite a alguém ditar
unilateralmente o resultado de uma interacdo, desempenha um papel importante na sociedade,
principalmente no se refere a deciséo acerca da alocagéo dos recursos disponiveis. O mercado,
por sua vez, € a designacdo econdmica para um arranjo institucional que determina a
utilizacdo de certo recurso a partir da livre negociacdo entre os que o detém e 0s que estdo
interessados em obté-lo (RODRIGUES, 2007, p.19). E sobre essa forma de interacdo que o
principio do equilibrio € diretamente aplicavel.

Para terem acesso a determinado recurso, 0s potenciais compradores terdo que pagar
um preco por ele. Diante do principio da escolha racional, o comprador so tera interesse em
adquiri-lo se o custo (o que ira pagar por ele) ndo exceder o beneficio que espera retirar de sua
utilizacdo. Nesse sentido, o preco funcionara como incentivo que levara o agente a comprar o
recurso ou a deixar de fazé-lo.

O preco que o comprador esta disposto a pagar por uma determinada unidade do
recurso funciona como uma medida monetéaria de sua utilidade. Em geral, um recurso ndo tem
a mesma utilidade para todos 0s seus potenciais interessados'®. Logo, se for muito elevado,
apenas 0s potenciais compradores para 0s quais 0 recurso tem maior utilidade estardo
dispostos a pagar. Em contrapartida, a medida que o preco diminui, 0 nimero de potenciais

compradores para 0s quais a utilidade proporcionada pelo recurso justifica o seu pagamento

° O economista prevé que um aumento da severidade de uma sancéo ou da probabilidade de sua imposicéo elevara o preco do delito e,
portanto, reduzird a sua incidéncia (POSNER, 2003, p.5).
10 Nesse sentido, um carro sera mais util para quem mora longe de seu local de trabalho do que para quem mora apenas a 50 metros dele.
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ird aumentar. Nisto consiste a lei da demanda: quanto menor o preco de um bem, maior sera a
quantidade de pessoas interessadas em compra-lo.

Tal como ocorre com 0s compradores, um recurso ndo tera a mesma utilidade para
todos os potenciais vendedores. Por isso, se 0 prego for baixo, somente aqueles para 0s quais
0 recurso tem pouca utilidade é que estardo dispostos a vendé-lo. Entretanto, a medida que o
preco sobe, 0 numero de potenciais vendedores para 0s quais o beneficio decorrente da venda
(o preco recebido) supera o seu respectivo custo (a perda da utilidade proporcionada pelo
recurso) aumenta.

Portanto, em um mercado em que compradores e vendedores podem negociar
livremente, a sua interacdo tenderd a originar um preco para o qual a quantidade oferecida
sera igual a quantidade demandada. Desse modo, 0S pregos criam o incentivo para que as
escolhas de consumidores e produtores se ajustem mutuamente. Diz-se que o mercado estara
em equilibrio™.

Para os economistas, modelos como o da oferta e da demanda ajudam a compreender
e a explicar inameros fendmenos da vida social. De acordo com eles, a unidade de analise
fundamental s@o as escolhas feitas pelos individuos, de maneira que 0s comportamentos
coletivos sdo analisados como resultado de um conjunto de escolhas individuais.

Ainda sobre o tema, Posner destaca que, por meio das transagcdes voluntarias
(mercado), os recursos tendem a se deslocar em direcdo a usos aos quais 0S agentes
econémicos atribuem maior valor, que, por sua vez, serd medido a partir de sua disposicao
para obté-los'?. Por que o fazendeiro A se dispde a comprar a fazenda de B por um preco
maior que o valor minimo que B atribui a sua propriedade? Porque a propriedade vale mais
para A do que para B. De acordo com ele, isso significa que A pode usa-la para produzir bens
mais valiosos, uma vez que esta disposto a pagar mais para obté-la.

Posner conclui que, quando um recurso € utilizado em sua destinacdo mais valiosa,
de modo que, uma nova realocacdo ndo aumentaria o seu valor, entdo, esta sendo empregado
de forma eficiente.

Tal discussdo introduz um conceito fundamental para a Economia: a eficiéncia. Os

economistas a descrevem de diversas maneiras. A primeira delas ¢ a eficiéncia produtiva, que

1 Cooter e Ulen destacam que “os economistas geralmente pressupdem que as interagBes tendem ao equilibrio, independentemente de
ocorrerem em mercados, eleigdes, clubes, jogos, equipes, empresas ou casamentos” (COOTER; ULEN, 2010, p.37). Quanto ao equilibrio do
mercado, sustentam que é, “em termos de bem-estar, um resultado tdo desejavel que seria Util conhecer as condigGes sob as quais ele ira
vigorar. Sem entrar em detalhes, a condi¢@o essencial ¢ que todos os mercados sejam competitivos”. Quatro situagdes podem comprometer
esse equilibrio: monopdélio e poder de mercado; externalidades; bens puablicos e assimetria informacional grave (COOTER; ULEN, 2010,
p.61).

120 valor econdmico de um bem é quanto alguém esté disposto a pagar para obté-lo ou, se ja o tem, quanto pede para dele se desfazer. E
importante ressaltar que nem sempre os valores sdo 0s mesmos nas duas situagdes. (POSNER, 2003, p.10)
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significa produzir mais com menos insumos ou com insumos mais baratos. A eficiéncia
técnica, por sua vez, diz respeito ao desenvolvimento de tecnologia capaz de melhorar a
producéo (produzir mais com uma mesma combinacdo de insumos).

Contudo, a eficiéncia que interessa a Analise Econdmica do Direito é a alocativa,
também chamada de eficiéncia ou melhoria de Pareto, que se associa a ideia de satisfacdo de
preferéncias pessoais:

Diz-se que determinada situacdo é Pareto eficiente ou alocativamente eficiente se é
impossivel muda-la de modo a deixar pelo menos uma pessoa em situacdo melhor
(na opinido dela prépria) sem deixar outra em situagdo pior (mais uma vez, em sua
prépria opinido). Para fins de simplificacdo, suponhamos que haja apenas dois
consumidores, Smith e Jones, e dois bens, guarda-chuva e pdo. Inicialmente, os bens
estdo distribuidos entre eles. Essa alocacédo é Pareto eficiente? Sim, se é impossivel

realocar o pdo e o guarda-chuva de modo a deixar ou Smith ou Jones em situacéo
melhor sem deixar o outro em situacdo pior (COOTER; ULEN, 2010, p.38).

Considere a possibilidade de alterar uma determinada situacdo, por exemplo, a
legislacdo em vigor. Esta alteracdo sera considerada uma melhoria de Pareto se beneficia, pelo
menos, uma pessoa sem prejudicar ninguem. Quando isso ocorre, diz-se que a situacdo
resultante da alteracdo € superior a situacdo inicial ou mais eficiente. Vasco Rodrigues
salienta que este parece ser o critério menos subjetivo para comparar duas situacées, pois seria
necessario apenas saber se cada um dos individuos potencialmente afetados considera que a
mudanca o beneficiou ou o prejudicou.

Se depois de uma primeira melhoria de Pareto for possivel aumentar a utilidade de
uma pessoa sem prejudicar ninguém, esta segunda alteracdo configurara uma nova melhoria
de Pareto, e assim por diante. Entretanto, inevitavelmente, apds uma sucessao de melhorias
de Pareto, atinge-se a situacdo em que ja ndo é possivel aumentar a utilidade de alguém sem
prejudicar outrem. Estar-se-4, entdo, diante de um 6timo de Pareto™®.

Contudo, os conceitos de Pareto ndo permitem hierarquizar duas situacGes Pareto-
eficientes, pois envolveria um juizo sobre a importancia relativa dos custos e beneficios que
0s sujeitos envolvidos retiram de cada uma delas, ou seja, haveria uma comparacao
interpessoal®. N&o hé, portanto, uma forma objetiva de fazer tal comparacéo.

Posner sustenta que o critério de Pareto enfrenta diversas limitacdes, dentre elas, a

sua pouca aplicacdo no mundo real, uma vez que a maioria das transacoes tem efeitos sobre

3 “Dizer que uma situagio é Pareto-eficiente, é um 6ptimo de Pareto, ndo é 0 mesmo que dizer que é justa, boa ou correcta. Por exemplo, se
duas pessoas famintas tiverem que distribuir entre si dois quilos de arroz e uma se apoderar de toda comida, a situagdo resultante é um
optimo de Pareto: ndo é possivel aumentar a satisfagdo da pessoa que ndo recebeu arroz sem prejudicar a da que dele se apropriou. No
entanto, presumivelmente, a maioria das pessoas ndo considerariam esta distribui¢ao justa”. (RODRIGUES, 2007, p. 27)

14 Considere o exemplo dado na nota anterior. Comparando as situagdes em que uma pessoa se apropria de todo o arroz e em que este é
dividido por igual entre os dois famintos, s6 é possivel dizer se a segunda é preferivel & primeira se considerarmos que o quilo de arroz dado
a pessoa que nédo tinha nenhum proporciona maior utilidade do que & pessoa dele privada.
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terceiros. Considerando o fato de que as condicdes para que seja evidenciada uma melhoria de
Pareto quase nunca sdo satisfeitas, o referido autor conclui que tal definicdo operativa de
eficiéncia ndo deve ser empregada pela Economia (POSNER, 2003, p.13).

Insatisfeitos, os economistas desenvolveram um novo critério: a melhoria potencial
de Pareto ou eficiéncia de Kaldor-Hicks. Considere a situacdo em que ha uma mudanca que
beneficia alguns e prejudica outros. Existe, no entanto, uma compensacao suficiente para que
os prejudicados concordem com a alteracdo. De acordo com o critério de Kaldor-Hicks, tal
modificacdo seria considerada uma melhoria se os que dela se beneficiam estiverem
interessados em implementa-la ainda que tenham que compensar 0s eventuais prejudicados:

[...] uma melhoria potencial de Pareto permite mudancas em que haja tanto
ganhadores quanto perdedores, mas exige que os ganhadores ganhem mais do que 0s
perdedores perdem. Se essa condi¢do for cumprida, os ganhadores podem, em
principio, indenizar os perdedores e ainda ter um excedente que sobre para eles
mesmos. Para uma melhoria potencial de Pareto, a indenizacdo ndo precisa ser feita
efetivamente, mas tem de ser possivel em principio. Esta €, essencialmente, a técnica
da analise de custo-beneficio. Na analise custo-beneficio, um projeto é empreendido

guando seus beneficios excedem seus custos, o que implica que os ganhadores
poderiam compensar os perdedores (COOTER; ULEN, 2010, p. 64).

E importante salientar que, para a satisfacdo do critério de Kaldor-Hicks, ndo é
necessario que os beneficiados compensem efetivamente os prejudicados, mas apenas que
estejam dispostos a fazé-lo, se isso fosse necessario para garantir a mudanca. Portanto, se 0s
beneficios obtidos com a alteracdo superarem 0s seus respectivos custos e se fosse viavel uma
negociacdo entre os beneficiados e os prejudicados, aqueles poderiam indenizar estes por seus
prejuizos. Fala-se, entdo, em um ganho de eficiéncia.

Saber se € possivel dizer com confianca se uma transagé@o voluntaria € eficiente e em
que medida é um das principais preocupacfes da Analise Econdmica do Direito. Quando 0s
recursos sao transferidos por meio de transacdo voluntaria, € bem provavel que essa alocagédo
envolveu um aumento de eficiéncia, pois ndo teria ocorrido se ambas as partes nao
esperassem uma melhoria de sua situacao. 1sso implica que os recursos transferidos sdo mais
valiosos nas maos dos seus novos donos®.

Contudo, muitas das transacdes afetadas ou efetuadas pelo sistema juridico sdo
involuntarias. A maioria dos crimes e dos acidentes sdo transacdes involuntarias, 0 mesmo
ocorre com a condenacdo ao pagamento de uma multa ou indenizacdo. Como saber quando ha
um aumento de eficiéncia em tais situacdes? Posner sustenta que, se considerarem que uma

transacdo antes de ser eficiente deve ser voluntaria (verdadeiramente voluntaria, em que todos

5Para Posner, o termo “eficiéncia” sempre sera empregado para denotar a alocagdo de recursos em que o seu valor é maximizado.
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os envolvidos, inclusive os prejudicados, foram plenamente compensados), havera poucas
ocasides para formular um juizo de eficiéncia, porque poucas serdo voluntéarias nesse sentido.
Uma abordagem alternativa consistiria em adivinhar se a transagdo teria ocorrido se fosse
viavel. Este enfoque trataria de reconstruir os termos provaveis de uma transacdo de mercado
em circunstancias nas quais ocorreu, na verdade, uma transacdo forcada, em outras palavras,
simularia o mercado™.

Diante do que foi exposto, pode-se concluir que a Economia fornece uma teoria
comportamental bastante Util para avaliar o Direito e suas institui¢des, pois, dentre outras
coisas, ajuda a compreender como 0s sujeitos reagem as regras juridicas.

A Anaélise Econémica do Direito nada mais é do que a analise do Direito a luz dos
principios enunciados. Para compreendé-la melhor, sera necessario conhecer as duas

abordagens propostas pela teoria econdmica do Direito: a descritiva e a normativa.

1.2.1 Perspectivas normativa e descritiva da Analise Econdmica do Direito

Vasco Rodrigues sustenta que, onde ha escolhas a serem feitas, existe a possibilidade
de aplicacdo da teoria econbmica. Ha, certamente, no Direito, muitas escolhas a serem
analisadas: Por que os legisladores escolnem fazer uma lei com um determinado conteddo?
Por que, dado o conteudo de uma lei, alguns individuos escolhem respeita-la e outros ndo?

A Analise Econdmica do Direito tem buscado responder a dois tipos de questdes: 1)
Quais séo os efeitos de um determinado enquadramento juridico?; e 2) Qual o enquadramento
juridico deveria existir?

O primeiro questionamento parte de uma abordagem descritiva (o que €). Posner
define o enfoque descritivo ou positivo da Analise Econémica do Direito como aquele que
tenta explicar as regras e os resultados juridicos tal como séo, ao invés de tentar muda-los
para torna-los melhores (POSNER, 2003, p.25). Tal perspectiva decorre diretamente da
definicdo de Economia como o estudo da escolha racional.

De acordo com os economistas, as escolhas feitas pelas pessoas sdo influenciadas

pelos sistemas de incentivo a que estdo sujeitas, pois alteram os custos e 0s beneficios das

16«Se, por exemplo, a pergunta for ‘a dgua limpa é mais valiosa como insumo na produgio de papel ou na navegagio?’, nés poderemos tentar
determinar, usando qualquer gquantitativo ou outro dado que possa nos ajudar, se, em um mundo de custos de transacéo iguais a zero, a
industria produtora de papel compraria dos navegadores o direito de usar a agua limpa”. (POSNER, 2003, p.16)
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opcoes disponiveis. Por exemplo, se determinado comportamento é proibido e punido, a sua
relacdo custo-beneficio se torna menos atrativa do que se ndo o fosse®’.

Nesse sentido, a lei pode ser encarada como um sistema de incentivos. Analisar 0s
efeitos de diferentes sistemas de incentivos é uma das grandes preocupacfes da Analise
Econdmica do Direito.

O segundo questionamento, por sua vez, parte de uma abordagem normativa (o que
deveria ser), que diz respeito & conveniéncia social de certas normas. Este enfoque decorre da
preocupacdo dos economistas com a eficiéncia. Diferentes sistemas de incentivos e, portanto,
diferentes enquadramentos legais, ndo sdo igualmente eficientes, de modo que, um regime
juridico mais eficiente é preferivel a um menos eficiente™.

Posner defende que, embora o economista ndo possa dizer a sociedade se deve
buscar limitar o roubo, pode demonstrar que seria ineficiente permitir roubos ilimitados.
Assim, ele esclarece um conflito de valores, demonstrando quanto de um valor, a eficiéncia,
pode ser sacrificado para que outro seja alcancado (POSNER, 2003, p.24). Ou, considerando
a meta de limitacdo de roubo, o economista deve ser capaz de demonstrar que 0s meios
adotados para a consecucao de tal objetivo séo ineficientes. Se os métodos mais eficientes ndo
prejudicam outros valores, entdo, seriam socialmente desejaveis, ainda que a eficiéncia ndo
ocupe uma posicdo relevante na escala de valores sociais.

O referido autor ressalta que a analise descritiva evidenciard que muitos campos do
Direito caminham em direcédo a eficiéncia. Ja a analise normativa, que se associa a teoria da
eficiéncia’®, ndo afirma que as normas juridicas e as decises judiciais sejam eficientes. 1sso
seria muito improvavel, principalmente diante da dificuldade das questbes com as quais 0
Direito tem que lidar. Tal enfoque sustenta que o sistema juridico pode ser explicado de
maneira melhor como um sistema de maximizacdo de riqueza social?’. Posner aponta que
direito constitucional, por exemplo, quando comparado com o direito comum, tem menos
chances de promover a eficiéncia, mas mesmo esse campo esta impregnado de preocupacdes

econdmicas e iluminado pela anélise econdmica do direito?* (POSNER, 2003, p.25).

7 0 enfoque descritivo questionaria a influéncia de um regime de responsabilidade civil sobre o nimero de acidentes, entre outras coisas.

'8 N&o deverfamos preferir um regime justo a um injusto?

19 A “teoria econdmica do direito” ndo pode ser confundida com a “teoria da eficiéncia do direito comum”. A primeira trata de explicar o
maior nimero possivel de fendmenos juridicos por meio do uso da Economia. A segunda, que esta incluida naquela, postula uma meta
econdmica especifica para um conjunto de regras e instituigdes juridicas (POSNER, 2003, p.26).

% Na verdade, Steven Shavell sustenta que a avaliagdo de politicas publicas e das regras juridicas tera por referéncia uma medida de bem-
estar social, que sera determinada a partir dos anseios de uma sociedade. Para Posner e seus seguidores, 0 parametro para a analise normativa
sera a maximizagao de riqueza, mas poderia ser qualquer outro. Para Shavell, o bem-estar social “is assumed to be a function of individuals’
well-being, that is, of their utilities” (SHAVELL, 2003, Capitulo 1 — p.2).

2! Alguns autores ndo concordam com essa afirmagéo. De acordo com eles, a nogdo de eficiéncia se vincula a ética utilitarista, que é alvo de
constantes criticas por ndo dar tanta relevancia ao reconhecimento de direitos individuais.
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Tanto o aspecto normativo quanto descritivo da Anéalise Econdmica do Direito tém
sido alvos de constantes criticas. E importante conhecé-las para compreender melhor as

propostas da teoria econdmica do Direito.

1.3 Criticas a Analise Econdmica do Direito

Posner destaca duas frentes de ataque: 0s que atacam 0 aspecto positivo da teoria
econémica do direito (o Direito pode ser compreendido de maneira melhor a partir da nogéo
de eficiéncia) e 0s que atacam o aspecto normativo (o Direito deve se ajustar a0 maximo a
essa nocgao).

Ronald Dworkin é autor de diversas criticas a Analise Econdmica do Direito. Seu
principal alvo é o aspecto normativo da teoria, embora também sustente que as suas falhas
normativas sdo téo significativas que lancam davidas sobre suas pretensdes descritivas.

No entanto, o cerne de toda a critica dworkiana se concentra na ideia, sustentada por
Posner, de que a maximizacdo de riqueza € um valor social genuino e que deve orientar as
decisbes judiciais®>. Segundo Dworkin, tal proposicio admite muitas variagdes e seus
defensores ndo foram tao claros quanto a qual delas desejam promover, de modo que qualquer
discussdo detalhada sobre o tema deve considerar possibilidades diferentes, com nuances
razoavelmente amplas.

Quanto ao argumento de que ndo se preocupa com a justica ou com a equidade, 0s
defensores do movimento asseveram que esses conceitos assumem significados muito mais
amplos para a Analise Econémica do Direito. Aduzem que o termo “justi¢a”, por vezes, ¢
compreendido como justica distributiva®®, mas que também pode assumir o sentido de
eficiéncia, tal como a teoria a descreve.

Por fim, Dworkin sustenta que o critério de Kaldor-Hicks deve ser interpretado de

modo a levar em conta a quantidade de bem-estar conquistada ou perdida, bem como o

22 E uma critica que se direciona principalmente & proposta de Posner. Dworkin alega que ndo esta claro por que a riqueza social é um
objetivo digno. Questiona por que alguém pensaria que uma sociedade que tem mais riqueza, tal como definida, & melhor ou estd em melhor
situacdo que uma sociedade que tem menos. Ele aponta algumas respostas possiveis a essa pergunta: “(1) Pode-se pensar que a riqueza social
é, ela prépria, um componente do valor social — isto é, algo que por si s6 vale a pena ter. H& duas versdes para essa afirmagdo. (a) A versdo
imodesta sustenta que a riqueza social é o Unico componente do valor social. Argumenta que o Unico aspecto em que uma sociedade pode ser
melhor ou estar em melhor situacdo que outra é o da riqueza social. (b) A versdo modesta argumenta que a riqueza social é componente entre
outros do valor social. Uma sociedade, pro tanto, é melhor que outra se tem mais riqueza, mas pode ser pior, de modo geral, quando outros
componentes sdo levados em conta, inclusive componentes de distribuicdo. (2) Pode-se pensar na riqueza social ndo como um componente,
mas como um instrumento de valor. As melhoras na riqueza social ndo sdo valiosas em si mesmas, mas valiosas porque podem ou irdo
produzir outras melhoras que sdo valiosas em si” (DWORKIN, 2000, p.356).

“8 Justica distributiva se preocupa com a forma com que os recursos sio distribuidos em sociedade.
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nimero dos que ganham ou perdem, sob pena de converter-se em um critério utilitarista®.
Contudo, quando tal variavel (quantidade de bem-estar conquistada ou perdida) é introduzida,
surgem os problemas de comparagdes interpessoais de utilidade e, de acordo com ele, “esse é
o buraco da agulha, se a utilidade pode passar por esse buraco, ganha o céu” (DWORKIN,
2000, p.424).

Alguns autores propdem como alternativa para superar as dificuldades inerentes as
comparacOes interpessoais converter as utilidades subjetivas em valores monetarios que os
individuos considerem equivalentes (converteria uma escala subjetiva em uma objetiva). No
entanto, trata-se de uma solugdo imperfeita, uma vez que a utilidade marginal do dinheiro é
decrescente®.

Outras objeces se direcionam ao aspecto descritivo. Muitos criticos afirmam que tal
enfoque ndo pode ser realmente testado, pois os dados para a formacgao de um juizo quanto a
se uma decisdo ou regra juridica € ou ndo eficiente sdo impossiveis de serem obtidos.
Acrescenta-se o fato de que algumas das doutrinas ditas eficientes, na verdade, ndo o sdo. Em
resposta, Posner destaca que dados necessarios para testar a teoria positiva, como no caso da
responsabilidade civil extracontratual (quantidade de acidentes, custos em acgdes judiciais,
nivel dos prémios de seguros), podem ser obtidos:

O que é verdade, contudo, é que poucos testes estatisticos foram aplicados a teoria
econdmico-positiva do direito, e que, ao contrério, os analistas tem se dado por
satisfeitos em fazer uma avaliacdo qualitativa das propriedades de maximizacdo da

riqueza das regras, doutrinas e decisdes juridicas em estudo (POSNER, 2007, p.
498).

Posner ressalta que muitas sdo as fraquezas e que ndo podem ser ignoradas. No
entanto, um dos méritos pedagdgicos da Analise Econdmica foi alertar os juristas para a
“possibilidade de se teorizar cientificamente sobre o direito, desafiando-0s a procurar novas
teorias” (POSNER, 2007, p.501), bem como que um estudo interdisciplinar tem muito a
oferecer a teoria juridica. Alguns campos do direito tém se mostrado mais receptivos a essa

nova proposta, dentre eles, a responsabilidade civil merece destaque.

2% Caso contrério, prejuizos devastadores para alguns poucos poderiam ser justificados diante de lucros triviais para a maioria (DWORKIN,
2000, p. 424).

% 0 acréscimo de satisfagdo proporcionado pelo primeiro real tende a ser maior do que o proporcionado pelo segundo e assim por diante. O
que significa simplesmente que quanto mais dinheiro se tem, menos satisfagdo adicional sera obtida com outra unidade de dinheiro. Ou seja,
um real significara menos para uma pessoa a medida que sua riqueza aumenta. A utilidade marginal decrescente é ilustrada mais claramente
com bens menos versateis que o dinheiro.
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2 A Teoria Econdmica da Responsabilidade Civil Extracontratual

A responsabilidade civil extracontratual ¢ “um dos primeiros campos do direito
privado analisado com sucesso mediante a utilizagdo de modelos economicos formais”
(COOTER; ULEN, 2010, p. 324). Nos ultimos anos, o0 interesse por esse tema tem ganhado
espaco, principalmente, diante do aumento do nimero de acidentes.

A abordagem econdmica da responsabilidade civil se propde a analisar a estrutura do
sistema juridico, a fim de formular regras que contribuam para a consecucdo de objetivos
socialmente relevantes, dentre eles, a prevencdo de acidentes®. Para tanto, construira modelos
que permitam avaliar os incentivos proporcionados pelas regras de responsabilidade civil, em
especial, pelas regras de responsabilidade subjetiva e de responsabilidade objetiva. Também
examinara as relacGes derivadas do sistema juridico, interpretando e aplicando as normas de
responsabilizacdo a luz dos fundamentos tedricos disponibilizados pela teoria econdmica
(BATTESINI, 2011, p. 99).

2.1 Regras de direito de propriedade e regras de responsabilidade civil

Ha duas importantes distincbes na teoria econdémica da responsabilidade civil. A
primeira € a diferenca existente entre as regras de direito de propriedade e as de

responsabilidade civil®’

. De acordo com Posner e Landes, raramente, a propriedade e a
responsabilidade civil sdo abordadas a partir de uma perspectiva unificada® (LANDES;
POSNER, 1987, p.30). Ja a segunda diz respeito a diferenca existente entre os dois regimes
fundamentais da responsabilidade civil: o da responsabilidade objetiva e o da
responsabilidade subjetiva.

De acordo com Posner e Landes, o direito de propriedade confere ao seu titular as
prerrogativas exclusivas de usar, controlar e gozar de alguns recursos, ou seja, € o direito de
excluir qualquer outra pessoa de se apoderar de um bem sem o consentimento de seu dono,
independentemente de qualquer argumento (LANDES; POSNER, 1987, p. 29). Assim, se A

tem o direito de propriedade sobre um carro, B ndo pode toméa-lo, com ou sem compensacéo,

% A teoria econdmica também aponta outros objetivos da responsabilidade civil, como a redugéo dos custos dos acidentes, a disperséo social
dos riscos, entre outros.

21« Estado tem a sua disposi¢io duas maneiras bésicas de proteger os direitos de propriedade. Por um lado, pode adotar regras de
propriedade, sob as quais o direito de propriedade sera protegido contra qualquer violagéo a partir da ameaca do uso de seu poder de policia.
Por outro lado, o Estado pode empregar regras de responsabilidade civil, sob as quais as violagdes sdo desencorajadas exigindo-se que 0s
transgressores compensem as vitimas pelos eventuais danos que venham a sofrer” (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 715).

%8 Embora, frequentemente, as regras de propriedade e de responsabilidade civil possam proteger o mesmo bem juridico.
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convencendo o juiz de que o carro vale mais para ele (ou para a sociedade). Para tanto, B
deverd persuadir A a vendé-lo, sob quaisquer termos que A estipule.

Contudo, fazem a ressalva de que o direito de propriedade nunca é tdo absoluto como
0 exemplo possa sugerir. O direito de A sobre o carro pode ser absoluto contra tentativas
privadas de usurpacdo, mas € relativo (qualifield) contra o governo, que pode toméa-lo diante
da supremacia do interesse publico, devendo apenas compensar A com valor compativel com
0 preco de mercado do carro. Apesar de tal consideracdo, os direitos de propriedade
convencionais — a propriedade territorial, direitos de personalidade®®, propriedade intelectual,
entre outros — confere ao seu titular o poder de excluir outros de usar e gozar de tal
propriedade.

A regra de responsabilidade, por sua vez, institui um direito ndo de excluir outro
sujeito do uso de algum recurso, mas apenas de reivindicar compensacdo por eventuais
prejuizos produzidos. Guido Calabresi e A. Douglas Melamed vao mais longe. Sustentam que
“sempre que alguém puder destruir um direito inicial porque estd disposto a pagar um valor
objetivamente determinado por ele, esse direito é protegido por uma regra de responsabilidade
civil”*® (CALABRESI; MELAMED, 1972, p. 1.092). Posner e Landes sustentam que:

A maneira pratica de distinguir o direito de propriedade de uma regra de
responsabilidade é adotar como referéncia o remédio legal disponivel para uma
vitima real ou potencial de um dano. Aquele que possui o direito de impedir a
conduta causadora do dano ou de obter punitive damages, tem uma regra de
propriedade, porque a injuncdo ou a ameaca de punitive damages deve deter um
potencial autor de dano de buscar se apropriar do direito sem negociar com o seu
dono. Se, contudo, o titular conta somente com o direito de receber uma
compensacéo, entdo esta protegido apenas por uma regra de responsabilidade civil,
pois qualquer um que estiver preparado para pagar o pre¢o do prejuizo, ndo sera
dissuadido a ndo causa-lo (LANDES; POSNER, 1987, p. 30).

De acordo com as consideracdes de tais autores, sob a regra de responsabilidade
civil, o potencial autor do dano pode causa-lo, desde que esteja disposto a pagar o seu preco: a
indenizacdo da vitima®'.

Posner e Landes concluem que o sistema de direito de propriedade canaliza as
transacdes para o mercado, na medida em que alguém, para se apoderar do direito de
propriedade de seu titular original, deve negocia-lo. Em outras palavras, permite que cada
parte diga quanto um direito vale para ela, conferindo ao seu detentor o veto se a oferta do

interessado ndo for suficiente. O sistema da responsabilidade civil, por outro lado, permite

% posner e Landes falam em “personal property” (1987, p. 30). Creio que deva corresponder aos direitos de personalidade, como o direito
ao préprio corpo, a imagem, a integridade fisica e psiquica, a identidade, entre outros.

® Tradugdo livre do trecho: “Whenever someone may destroy the initial entitlement if he is willing to pay an objectively determined value for
it, an entitlement is protected by a liability rule”. (CALABRESI; MELAMED, 1972, p. 1.092)

®! De acordo com o critério de Kaldor-Hicks, desde que seus beneficios (ganhos) sejam superiores aos prejuizos da vitima, ndo é necessario
que tenha que compensa-la efetivamente.
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que as transagdes sejam efetuadas pelo sistema legal, no sentido de que a violagdo de um
direito é permitida com base no valor determinado pelo 6rgdo do Estado ao invés de
determinado pelas partes (LANDES; POSNER, 1987, p. 31).

Frequentemente, 0s custos para estabelecer o valor inicial de um direito, por meio de
uma negociacao, sdo tao elevados que, ainda que sua transferéncia venha a beneficiar todos os
interessados, a transacdo ndo ocorrera. Tal questdo introduz um novo conceito na analise da
distincdo entre as regras de direito de propriedade e de responsabilidade: os custos de
transacdo. Segundo Thrainn Eggertsson, custos de transacdo sdo “os custos que surgem
quando os individuos comercializam direitos de propriedade sobre ativos econémicos e fazem
valer seus direitos exclusivos” (EGGERTSSON apud BATTESINI, 2011, P. 47). De modo
mais amplo, os custos de transagdo envolvem os custos com a obtencdo de informacgéo
necessaria (descobrir o titular do direito), com a negociacdo em si (custo de oportunidade,
custo de consultores e advogados) e com a propria execucdo do acordo (custos de
fiscalizagéo, custos de recurso aos tribunais) (RODRIGUES, 2007, p. 50).

Como mencionado anteriormente, a aplicagdo mais famosa do conceito de custo de
transacdo € o Teorema de Coase, 0 qual desempenha um papel fundamental na analise
econdmica da responsabilidade civil.

Ronald Coase prop6s uma forma de estruturar o sistema juridico de modo a
proporcionar um aumento da eficiéncia alocativa. Para tanto, apresentou duas hipoteses de
andlise: a de auséncia e a de presenca de custos de transacdo. O referido autor sustenta que a
eficiéncia com a qual os recursos serdo empregados ndo é afetada pela atribuicdo inicial dos
direitos, desde que os custos de transacdo sejam iguais a zero*. Em outros termos, em
condicdes ideais de clara definicdo dos direitos de propriedade e de custos de transacéo nulos,
as partes negociardo de forma a atingir uma solucéo eficiente, alocando 0s recursos em seus

usos mais valiosos®.

% A atribuicdo inicial de direitos de propriedade pode néo afetar a eficiéncia, tal como definida pela Analise Econémica do Direito, quando
os custos de transacdo forem nulos, mas, certamente, tera efeitos sobre a riqueza, que pode afetar tantos os precos quanto a prépria alocacéo
de recursos. (LANDES; PONER, 1987, p. 35)

® Cooter e Ulen apresentam um exemplo simples da aplicacéo do teorema. Suponha que um pecuarista vive ao lado de um agricultor. Este
cultiva milho apenas em uma parte de sua propriedade. O pecuarista, por sua vez, cria gado em toda a sua terra. A divisa entre a fazenda e a
propriedade do agricultor é clara, mas ndo ha cerca. De tempos em tempos, o gado invade a propriedade do agricultor e ocasiona danos a
plantagdo. O prejuizo poderia ser reduzido se fosse construida uma cerca. Contudo, tal medida apresenta um custo. A lei pode atribuir o
direito a um ou a outro: o direito do agricultor de ver a sua terra livre da invaséo de gado ou o direito do pecuarista de manter o seu gado
livre (ainda que na propriedade do agricultor). Se o regime adotado for o primeiro (direito do agricultor), o pecuarista devera manter o seu
gado longe da propriedade do agricultor, caso contrario, pagara por qualquer prejuizo provocado pela invasio ndo autorizada. Se o regime
adotado for o segundo (direito do pecuarista), o agricultor devera manter o gado fora de sua propriedade, sob pena de arcar com os prejuizos
que vierem a ocorrer. Segundo Coase, o ideal seria uma regra juridica que incentivasse a eficiéncia tanto na criagdo de gado quanto no
cultivo de milho. De acordo com Cooter e Ulen, essa questéo apresenta uma conclusdo contraintuitiva, mas que pode ser explicada a partir de
alguns nimeros. Suponha que sem a cerca, a invasdo do gado custe ao agricultor $100 em danos. O custo de instalagdo de uma cerca ao redor
do campo de cultivo de milho é de $50 e o custo para cercar a fazenda do pecuarista é de $75. Conclui-se que o dano de $100 pode ser
evitado a um custo de $ 50 para o agricultor e de $75 para o pecuarista. A eficiéncia exige que o agricultor construa a cerca para isolar o
campo de cultivo. Sob a primeira regra juridica (direito do agricultor), o pecuarista ndo arcard com o dano de $100 a um custo de $75, ou
seja, economizara $25. Sob a segunda regra (direito do pecuarista), o agricultor pode evitar o seu prejuizo de $100 a um custo de $50
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Essa conclusdo também se aplica a escolha entre regras de direito de propriedade e
de responsabilidade. Se ndo houver obsticulos para a consumacdo de acordos, ndo fara
diferenca qual o regime legal aplicado, ou seja, serd irrelevante se a regra adotada € de
responsabilidade civil ou de direito de propriedade. Mesmo que o regime escolhido ndo
conduza a um resultado eficiente, as partes poderdo, em principio, negociar e incorporé-lo a
um acordo®. Ainda que ndo seja alcancado, sera possivel uma diminuicio dos custos totais e,
assim, ambos os lados seréo beneficiados.

Posner e Landes sustentam que o Teorema de Coase, implicitamente, evidencia a
superioridade das regras de direito de propriedade em relacdo as regras de responsabilidade,
sempre que 0s custos de transacdo sdo baixos (eles nunca serdo iguais a zero no mundo real).
Mais precisamente, sempre que 0s custos de transacdo forem mais baixos que os beneficios
decorrentes do acordo. Concluem que:

Quando os custos das transagdes voluntarias no mercado sdo baixos, a abordagem
do direito de propriedade é economicamente preferivel em comparacéo a abordagem
da responsabilidade, porque o mercado é um registro de valores mais confiavel que
o sistema legal. No entanto, quando os custos das transacoes voluntarias séo altos, a
abordagem do direito de propriedade seré inferior porque ird impedir que 0s recursos

sejam transferidos para os seus usos mais valiosos (LANDES; POSNER, 1987, p.
31).

Shavell e Kaplow acrescentam que a unica conclusdo que pode ser esbocada é a de
que a escolha entre uma regra e outra, provavelmente, € menos importante quando as partes
podem negociar do que quando ndo podem.

Cooter e Ulen destacam uma importante questao acerca da atribuicdo de direitos de
propriedade: quando se tratar de atividades que, eventualmente, possam causar algum tipo de
dano, o sistema legal (leis e juizes) precisara decidir se uma das partes tem o direito de causa-
lo ou se a outra tem o direito de se ver livre dele. Acrescentam que, aparentemente, a justica
exige que a parte que causa o prejuizo pague por ele. A eficiéncia, por outro lado, exige que o
direito seja alocado a parte que lhe atribui maior valor (COOTER; ULEN, 2010, p. 102).

(cercard a sua plantacdo). Aparentemente, a segunda regra, que economiza $50, é mais eficiente que a primeira, que economiza apenas $25.
Contudo, Cooter e Ulen afirmam que essa eficiéncia é aparente. Suponha que o agricultor e o pecuarista tivessem criado uma sociedade e
combinado os seus interesses empresariais. Neste caso, eles buscariam maximizar os seus lucros conjuntos; logo, construiriam uma cerca ao
redor da plantacéo e ndo da fazenda, independentemente da atribuicéo inicial do direito, se ao pecuarista ou se ao agricultor. Suponha que
ndo exista uma sociedade entre eles, mas que uma negociagdo entre ambos seja viavel. Ainda que a regra aplicavel seja a primeira (direito do
agricultor), a cooperacdo conduz a construgdo da cerca ao redor da plantagéo, pois 0 pecuarista estara disposto a pagar qualquer valor entre
$50 e $75 para que o agricultor construa a cerca, e este aceitard. (COOTER; ULEN, 2010, p. 100-102)

® Considere uma regra de propriedade em que a vitima tem direito a ficar livre de qualquer dano, mas a alocacéo de recursos néo é eficiente
porgue o prejuizo é $1000 e o custo de prevencdo é $1200. Se for viavel um acordo que possibilite a manutencéo da atividade do potencial
autor, ele estard disposto a pagar uma soma entre $1000 e $1200 para manté-la. Considere, agora, um prejuizo de $1500 e um custo de
prevencdo de $1200. No entanto, a indenizacéo estipulada pela regra de responsabilidade subestima o prejuizo, fixando-o em $1000. O autor
optaria por causar o dano na auséncia de negociagdo. Contudo, se as partes negociarem, a vitima faria uma oferta entre $200 e $500 para
induzir o autor a ndo causar o dano. Esses exemplos demonstram que, sempre que a negociagdo for bem sucedida, o resultado alcancado sera
6timo. Consequentemente, a escolha entre uma regra e outra ndo afeta a eficiéncia. (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p.734)
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Essa discussdo introduz outro conceito fundamental para a anélise econdmica da
responsabilidade civil: o de externalidades. Segundo Vasco Rodrigues, externalidade é o
impacto que a atividade de um agente econdmico impde a outro que ndo por via do sistema de
precos®. Sera positiva ou negativa conforme o impacto se traduza em beneficio ou em custo
para quem a suporta. A teoria econdmica da responsabilidade se ocupard, principalmente, com
os efeitos das externalidades negativas.

Entende-se por externalidades negativas os “resultados adversos que ocorrem como
subproduto da atividade desempenhada pelo potencial autor do dano, sendo um exemplo
comum a poluicdo causada pelas indUstrias” (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 716). Steven
Shavell e Louis Kaplow fazem uma comparacdo entre as regras de propriedade e as de
responsabilidade como métodos de controle de externalidades negativas. Concluiram que a
primeira é preferivel a segunda.

Em sua analise, eles assumiram alguns pressupostos de simplificacdo: que s existe
uma vitima e um autor em potencial; que o autor pode evitar o dano se arcar com o custo de
prevencdo (no caso da poluicdo, instalando filtros nas chaminés), entre outros. Como
mencionado anteriormente, sob a regra de propriedade, dois fatores deverdo ser considerados:
a atribuicdo de um direito & vitima ou ao autor e a absoluta protecéo desse direito®. Por outro
lado, sob a regra de responsabilidade, o potencial autor pode, em principio, causar o dano,
mas tera que compensar a vitima pelo prejuizo.

As vitimas e os autores, normalmente, ndo negociam um com 0 outro porgue 0S
custos de transacdo sdo elevados, como nas hipéteses de poluicdo ou de acidente de transito®’.
Se as partes ndo negociam, a ocorréncia de um dano sera diretamente determinada pela regra
juridica aplicada. Sob uma regra de propriedade, havera prejuizo se o ofensor é titular do
direito de causa-lo, enquanto que, sob a regra de responsabilidade, havera dano se ele escolher
causa-lo e arcar com a indenizacao.

Se a informacdo do Estado acerca de um eventual dano e de seus respectivos custos
de prevencao é perfeita, ambos 0s regimes sdo equivalentes, porque, sob qualquer um deles, o

resultado eficiente serd alcancado. Quando se tratar de uma regra de propriedade, o Estado

% «Quando alguém fuma, a fumaca do cigarro implica em um custo para a salide das pessoas que estio préximas (os fumantes passivos). Este
custo € um exemplo de externalidade negativa. Contudo, se o fato dessa pessoa comprar cigarros contribui para o aumento do preco do
tabaco e, dessa forma, prejudica, economicamente, o restante dos fumantes, esse prejuizo ndo é considerado uma externalidade, por ocorrer
através do sistema de precos” (RODRIGUES, 2007, p. 41).

% De modo que, se a vitima tem o direito de ficar livre de qualquer dano, o potencial autor estara proibido de provoca-lo. Por exemplo, seria
aplicada uma sancdo tdo severa que ele sequer se atreveria a causa-lo. Igualmente, se o autor é titular do direito de causar o dano, ndo ha nada
que a vitima possa fazer para impedi-lo. (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p.723)

%" Aqui néo se trata da possibilidade de um acordo apés o acidente, mas da viabilidade de se negociar um cuidado socialmente eficiente. Por
exemplo, cada motorista ndo pode negociar com todos os demais para chegar a um acordo a respeito da forma como os custos dos acidentes
futuros deverdo ser alocados. Tampouco, pode firmar uma série de acordos privados (com os demais motoristas, com os ciclistas e com os
pedestres) para garantir um cuidado socialmente eficiente.
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atribuird o direito a vitima, se 0 prejuizo supera 0s custos com precauc¢do, e ao ofensor, na
hipotese contraria. Quando se tratar de uma regra de responsabilidade civil, o Estado
estabelece que a indenizagdo sera equivalente ao prejuizo, assim o potencial autor somente
causara o dano se 0s custos com a sua prevencao superarem aquele®.

Quando a informacdo do Estado é imperfeita, assume-se que nao tem conhecimento
sobre os custos de precaucdo, mas que pode determinar o prejuizo da vitima. Nesse caso, a
regra de responsabilidade se mostra superior a regra de propriedade.

Sob este Gltimo regime, o Estado ndo sabera a quem atribuir o direito, uma vez que
desconhece se 0s custos de precaucdo superam 0 prejuizo suportado pela vitima.
Inevitavelmente, o Estado cometera erros na atribuicdo de direitos quando ndo dispuser de
informac6es suficientes®. Por outro lado, sob o regime da responsabilidade civil, o resultado
sempre sera eficiente, pois 0 autor somente causara 0 dano se 0S custos de prevencdo
superarem os beneficios em adota-la*’. Quanto a esse aspecto, Shavell e Kaplow identificam
uma vantagem da regra de responsabilidade: o Estado podera se aproveitar do conhecimento
que o potencial autor do dano naturalmente dispGe sobre os seus gastos com prevencao
(KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 725).

E provavel, no entanto, que as dificuldades em delimitar o prejuizo favorecam a
protecdo por regra de propriedade. Por exemplo, desconhecer os efeitos nocivos da poluicdo —
por exemplo, se pode causar apenas uma irritacdo nas vias respiratérias ou um cancer — faz
com que as pessoas ndo queiram lidar com o risco de um dano consideravel e, portanto,
acabem concordando com o direito de propriedade da vitima, o direito a um ar limpo. Shavell
e Kaplow sustentam que esse argumento desconsidera um importante ponto: que, sob uma
regra de responsabilidade civil, tenderd a ndo haver tanta poluicéo se o risco de dano for alto,
pois as indenizacdes também seréo elevadas®'.

Na verdade, em termos de protecdo da vitima de um dano, uma regra de propriedade

terd um resultado diferente daquele alcancado por uma regra de responsabilidade somente

* Presume-se que o potencial autor sempre conhece 0s seus custos de prevengdo. Contudo, hé hip6teses em que ele n&o tera conhecimento
dos custos, principalmente, quando se tratar do desenvolvimento e do uso de novas tecnologias. Mesmo assim, as informagoes que detém,
frequentemente, sdo melhores que as do Estado (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p.725).

% «Se o dano ¢ $1000, mas o Estado ndo sabe se os custos de prevengdo sdo $800 ou $1200, cometerd um de dois erros: atribuira a vitima o
direito de se ver livre de qualquer prejuizo quando, de fato, o custo de prevengdo é $1200 (quando é socialmente desejavel que o dano
ocorra), ou atribuird ao autor o direito de causar dano quando os custos de prevencdo sdo apenas $800 (quando seria socialmente desejavel
que ofensor se prevenisse)” (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 725).

“° Diante de um prejuizo de $1000, o autor causara o dano se, e somente se, 0 seu custo com prevencéo for $ 1200; se o seu custo for apenas
$800, ele ird se precaver ao invés de causar o dano. Presume-se que 0 autor conhece 0s seus custos de precaucéo.

1 Eles afirmam que sempre sera possivel proteger as vitimas, ainda que sob o regime da responsabilidade civil, fixando indenizagées mais
elevadas que o efetivo dano. Para alguns autores, esta proposicdo ndo se aplica ao direito brasileiro, tendo em vista que o dano é a medida da
indenizagdo (Art. 944 do CC/02 - “A indenizacdo mede-se pela extensio do dano”), sob pena de enriquecimento sem causa da parte
ressarcida. H4, contudo, autores e precedentes jurisprudenciais que vislumbram um carater punitivo e preventivo das compensagdes por
danos extrapatrimoniais, o que, para eles, autorizaria indeniza¢Ges mais elevadas.
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quando os custos de precaucao superarem o provavel prejuizo (hipotese em que a prevencdo
do dano seria socialmente indesejavel).

O argumento mais forte para a aplicacéo de regras de responsabilidade civil ao invés
de direito de propriedade, quando se tratar de externalidades negativas, pode ser levantado
quando a solucdo 6tima para um problema de usos conflitantes requer, em certa medida, a
restricdo ao usufruto de um direito por parte do autor potencial de dano. Como salientado
anteriormente, o regime de direito de propriedade pode se mostrar pouco eficiente se 0s custos
de transacdo sdo proibitivos, pois, se o autor potencial de dano € titular do direito de
propriedade (por exemplo, direito de poluir), muitos danos ocorrerdo (LANDES; POSNER,
1987, p. 36).

Por fim, o comportamento da vitima pode ter implicacfes na escolha entre uma regra
e outra. Quando as vitimas sdo compensadas por seus prejuizos, 0s incentivos para prevenir
ou mitigar o dano sdo enfraquecidos. Nesse contexto, a regra de responsabilidade se torna
menos atrativa. Contudo, ha medidas que podem ser adotadas, como limitar as indenizagdes,
adotar algumas defesas (culpa proporcional, contributiva e exclusiva da vitima), entre outras.

Por outro lado, os incentivos da vitima também serdo diluidos caso a regra adotada
seja a de propriedade. Na auséncia de negociacdo, as vitimas ndo sofrem perdas, pois, sob o
regime de regra de propriedade, o ofensor é proibido de causar qualquer dano (considerando
0s pressupostos assumidos na analise). Assim, as vitimas ndo fazem nada para reduzi-lo.
Logo, é possivel concluir que a conduta da vitima é igual sob ambas as regras.

Quando h& negociacdo, a situacdo é mais complicada. Nesse caso, as regras de
propriedade e responsabilidade geralmente ndo serdo equivalentes no que diz respeito ao
comportamento da vitima. Uma regra de propriedade que proteja o direito do ofensor de
causar dano talvez seja atrativa, visto que a vitima terd fortes incentivos para evitar a
exposicdo ao dano ou para reduzi-lo se ja foi exposta a ele. Shavell e Kaplow falam em
“talvez” porque o preco de um incremento nos incentivos da vitima é a diluicdo dos
incentivos do autor (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 738-739).

Tais consideracdes acerca do comportamento da vitima podem reduzir a atratividade
da regra de responsabilidade, mas, tampouco, confere suporte as regras de propriedade. Ao
invés disso, evidenciam a necessidade de novas formas de tutela de direitos ou de modificacédo

das regras existentes.
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2.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A teoria econdmica também se ocupa com outra importante distingdo: a existente
entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva. Sob a primeira regra, alguém sera considerado
responsavel por um acidente que venha a causar se agiu com culpa (negligéncia, imprudéncia
ou impericia*?), isto é se adotou um nivel de cuidado inferior a0 denominado “devido
cuidado” (due care). Sob a segunda regra, por outro lado, alguém sera responsavel por um
prejuizo que venha a causar independentemente de culpa, desde que haja relacdo de
causalidade entre a sua conduta e o dano.

A teoria juridica da responsabilidade civil se articula em torno da nocéo de culpa.
Eugénio Battesini ressalta que a maioria dos sistemas algou a culpa & posi¢do de principio
geral definidor da responsabilidade civil (BATTESINI, 2011, p. 204).

A ideia basica inerente a nocéo de culpa é a de erro de conduta, de falha na adogéo
de medidas apropriadas de precaucdo. Hans-Bernd Schafer e Claus Ott destacam que a
responsabilidade subjetiva se relaciona diretamente com a funcdo de controle da conduta do
individuo, uma vez que, “de acordo com o principio da culpabilidade, sera responsavel pelo
dano quem o houver causado por uma conduta deficiente, quer dizer, por um controle erréneo
de sua propria conduta” (SCHAFER e OTT apud BATTESINI, 2011, p. 205).

Carlos Roberto Gongalves sustenta que, em qualquer de suas modalidades, a culpa
implica a violacdo de um dever de diligéncia, ou seja, a violagdo do dever de previsdo de
certos atos ilicitos*® e de adocdo das medidas capazes de evita-lo. A responsabilidade
subjetiva se refere, tanto do ponto de vista econdmico quanto juridico, ao controle do nivel de
diligéncia. Entretanto, a grande dificuldade da teoria da culpa esta justamente em determinar o
nivel desse dever de cuidado.

No plano metodoldgico, a comparacéo entre 0 comportamento concreto e o abstrato
demanda a fixacédo de critérios objetivos para a defini¢do da licitude ou ndo da conduta. Nesse
sentido, a teoria juridica, tradicionalmente, recorre a no¢cdes como o nivel de cuidado adotado
pelo homem prudente, o comportamento do homem médio (do bonus pater familiae, ou, até

mesmo, do homo economicus) na mesma situacdo, entre outras.

2 De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “imprudéncia é a precipitagio ou o ato de proceder sem cautela. Negligéncia ¢ a inobservancia
de normas que nos ordenam agir com atencdo, capacidade, solicitude e discernimento. E impericia é a falta de habilidade ou inaptidao para
praticar certo ato”. (GONCALVES, 2011, p. 317)

3 0 autor sustenta que a correta conceituacio de culpa ndo pode prescindir do elemento “previsibilidade”. “Sé se pode, com efeito, cogitar
de culpa quando o evento é previsivel. Se, ao contrario, é imprevisivel, ndo hé cogitar de culpa [sic]” (GONCALVES, 2011, p. 317). Ndo ha
previsdo na culpa, mas ha previsibilidade. Culpa é a ndo previsdo de algo previsivel. Alguns autores propdem que a responsabilidade
subjetiva seja definida como “a responsabilidade por danos razoavelmente previsiveis e evitiveis” e que a responsabilidade objetiva, por
conseguinte, seja definida como a responsabilidade por danos “imprevisiveis e/ou inevitiveis” ou que “apenas possam ser prevenidos a
custos excessivos” (BATTESINI, 2011, p. 228).
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Sob a perspectiva econdmica, os juizes** devem, inicialmente, buscar identificar o
nivel eficiente de precaucédo, para, em seguida, verificar a existéncia ou ndo de culpa. Na
decis@o do caso United States vs. Carroll Towing Company, o Juiz Learned Hand descreveu o
dever de cuidado como uma funcdo de trés variaveis: (1) a probabilidade de ocorréncia do
dano (P - probability); (2) a gravidade do dano se o acidente vier a ocorrer (L — losses); e (3)
0 custo da precaucdo adequada (B — burden) (CALABRESI; HIRSCHOFF, 1972, p. 1.056-
57). Ele enunciou que a responsabilidade depende de que B seja menor do que L multiplicado
por P (B < P.L), ou seja, se o custo de prevencédo for inferior ao custo esperado do acidente
(produto entre o valor do dano efetivo e a respectiva probabilidade de sua ocorréncia), a falha
do agente pode ser considerada negligéncia (culpa para fins de responsabilizacéo).

Robert Cooter e Thomas Ulen salientam que a formulagdo de Hand nédo deixa claro
se as variaveis se referem a valores marginais ou a valores totais. Eugénio Battesini destaca
que, sob a otica econdmica, a determinagdo do nivel 6timo de precaucdo é elucidada de
maneira mais satisfatéria quando, ao invés de valores totais, sdo consideradas as variagcdes
incrementais das variaveis (BATTESINI, 2011, p. 128). Assim, 0s custos sociais dos
acidentes (a soma dos custos de precaucdo e dos danos esperados) sdo minimizados quando 0s
custos marginais (associados ao nivel de precaucdo adotado pelo autor) se igualam aos
beneficios marginais (associados & reduc&o do dano esperado)®. Em outras palavras:

o0 nivel eficiente de precaucdo ocorre quando o incremento nos custos de adotar
precaucdo for igual & variacdo da perda esperada multiplicada pela probabilidade do
evento danoso, ou seja, quando cada unidade monetaria gasta em preven¢do diminui

em uma unidade monetéria a perda esperada com acidente (relagdo 1:1 — limiar de
negligéncia) (BATTESINI, 2011, p. 209).

Diante de tais consideragdes, a formula de Hand enuncia que o autor do dano sera
considerado culpado se o custo marginal de sua prevencdo for menor do que o beneficio
marginal resultante, ou seja, sera responsavel sempre que a precaucdo adicional se justificar
em termos de custos.

Hans-Bernd Schafer e Claus Ott apontam que o mérito da formulacdo da regra de
Hand consiste em tornar explicita a existéncia de “uma particular quantidade de precaucao
que é economicamente razodvel e é dependente da probabilidade ou do risco do dano”
(SCHAFER e OTT apud BATTESINI, 2011, p. 208). Richard Posner sustenta que, se essa

formula algébrica, de fato, considera valores marginais, isso dara uma vantagem aos tribunais,

4 Na verdade, essa verificacdo néo ocorre apenas no ambito juridico. O Poder Legislativo e as autoridades reguladoras também tém interesse
em identificar o nivel de precaugéo adequado, a fim de fixar pardmetros em leis e regulamentacdes.

* Quando os custos marginais do acidente se igualarem aos beneficios marginais, estar-se-a diante do nivel 6timo de precaucéo (ponto em
que 0s custos sociais serdo minimizados de forma eficiente).
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uma vez que, usualmente, é complicado obter outras informagdes além de pequenas variagcdes
no nivel de precaucdo adotado pelo potencial autor (POSNER, 2003, p. 168)*. Eugénio
Battesini afirma que tal consideracdo evidencia dois pontos importantes: a obtencdo das
informacdes necessarias para a aplicacdo da formula de Hand e a atuacdo do Judiciario na
determinagéo de parametros de cuidado apropriados.

A aplicacdo de uma regra de responsabilidade subjetiva, de acordo com Eugénio
Battesini, requer que os juizes sejam capazes de tomar dois tipos de decisdo: primeiro, devem
estabelecer o parametro de diligéncia aplicavel ao caso (qual o0 comportamento razodvel em
abstrato), e segundo, devem comparé-lo a conduta efetivamente adotada (BATTESINI, 2011,
p. 211). Sob a perspectiva econdmica, a primeira decisdo envolve a determinacdo de um nivel
razoavel de precaucdo exigivel para o caso concreto (algo equivalente ou aproximado ao nivel
6timo), enquanto a segunda envolve uma confrontacdo entre o nivel razoavel estabelecido e o
nivel efetivamente adotado. Na prética juridica, esse processo costuma ser mais simples:

com freqiiéncia n6és ndo observamos um processo em dois estdgios no qual um
standard é estabelecido e entdo o comportamento é confrontado, mas, ao invés, um
processo de decisdo em um estagio, [...] o litigio judicial envolve o exame de
alternativas concretas para evitar um particular acidente, sendo que em muitos casos
é suficiente que a corte possa determinar com certeza que era requerido que o réu

fizesse mais do que ele fez, ou que reste claro que o réu tenha tomado mais do que a
precaucdo suficiente (BATTESINI, 2011, p. 211).

Na verdade, a formula de Hand evidencia que, para a afericdo de culpa, e
consequente aplicacdo de uma regra de responsabilidade subjetiva, é relevante ponderar 0s
custos e os beneficios de se evitar um dano. Contudo, tal analise exige a obtencdo de uma
grande quantidade de informacdes (seja por parte do autor, da vitima, do juiz, do legislador ou
do 6rgdo regulador), bem como a consideracdo de quem esta em melhor posicéo para obté-las.

A responsabilidade objetiva, por outro lado, prescinde de culpa, satisfazendo-se com
a constatacdo do dano e do nexo de causalidade. Para Posner, a responsabilidade objetiva
significa que alguém que cause um acidente sera responsavel pelo prejuizo da vitima ainda
que ndo o pudesse ter evitado por meio do exercicio do devido cuidado (POSNER, 2003, p.
177). No entanto, Guido Calabresi e Jon Hirschoff ressaltam que isso ndo quer dizer que a
parte objetivamente responsavel ¢ uma seguradora universal da vitima ndo importa as
circunstancias em que o dano venha a ocorrer (CALABRESI; HIRSCHOFF, 1972, p.1.056).

Em muitos ordenamentos, a responsabilidade subjetiva convive com a objetiva

(sistema dualista). Aquela subsiste como regra geral a presidir a responsabilidade civil, mas

“® Ele ainda acrescenta que o problema central é encontrar o nivel 6timo de precaugéo, isto &, o nivel que minimizara os custos sociais dos
acidentes (custos esperados do dano mais os custos de prevencédo — P.L + B).
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tem se mostrado insuficiente em muitos aspectos. Esta, por sua vez, tem conquistado cada vez
mais espaco. Contudo, mesmo tendo sido objeto de discussdo por muitos anos, ainda hd muita
incerteza quanto ao seu significado e seus limites (BATTESINI, 2011, p. 228).

Ao contrério da responsabilidade subjetiva, que se respalda no sentimento de que o
autor de um dano deve responder por sua acdo ou omissdo culposa, a responsabilidade
objetiva apresenta diversos fundamentos que justificam o nexo imputacdo. Dentre eles, a
teoria juridica aponta os imperativos de politica social (seguranca e paz); o principio de
equidade; o abuso de direito; a teoria da garantia, baseada no dever de seguranca impostos a
determinadas pessoas (os pais em relacdo aos atos de seus filhos ou os empregadores pelos
atos de seus empregados); e, sobretudo, a teoria do risco®’.

De acordo com esta Gltima, “a obrigacdo de reparar um dano surge do simples
exercicio da atividade que o agente desenvolve em seu interesse e sob seu controle, em funcao
do perigo que dela decorre para terceiros” (GONCALVES, 2011, p. 486). Tem-se, entdo, 0
risco como fundamento da responsabilidade.

Pietro Trimarchi, em citacdo realizada por Eugénio Battesini, faz uma interessante
analise acerca da responsabilizacédo objetiva pelo risco do empreendimento. Para ele, 0 risco
introduzido na sociedade pela atividade empresarial € parte da responsabilidade do
empreendedor e, como tal, deve ser suportado como parcela integrante de seus custos de
producdo, uma vez que 0s custos sociais de eventuais acidentes podem ser traduzidos em
gastos economicamente administraveis e conhecidos. Caso contrario, tais custos serdo
transferidos a terceiros, o que conduz a resultados socialmente indesejaveis (BATTESINI,
2011, p. 56).

A aplicacdo da responsabilidade objetiva deve considerar alguns fatores, dentre eles,
Posner e Landes apontam: elevados danos esperados com o acidente; a impossibilidade de
evitd-los mediante o exercicio de elevada precaucdo e a viabilidade de reduzi-los pela
restricdo ou realocacdo da atividade. O primeiro fator, quando presente, evidencia
substanciais beneficios sociais associados a reducao do nivel de acidentes. O segundo, por sua
vez, demonstra que tal diminuicdo ndo pode ser, economicamente, alcancada apenas
conduzindo a atividade com maior precaucdo. Por fim, o terceiro fator indica que a reducédo

das taxas de acidente talvez possa ser, economicamente, alcancada com a reducdo ou a

47 A teoria do risco comporta diversas modalidades, dentre elas, a do risco integral (que admite o dever de indenizar até mesmo nas hip6teses
em que ndo ha a caracterizacdo do nexo causal); a do risco criado (que atribui responsabilidade ao agente que desenvolve atividade
potencialmente danosa); a do risco proveito (que atribui responsabilidade ao agente que tira proveito da atividade danosa, que usufrui de
vantagens, ndo necessariamente econdmicas), entre outras.
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eliminacdo da atividade, uma vez que ndo implicard grandes perdas sociais*® (LANDES;
POSNER, 1987, p. 112).

A doutrina destaca que a responsabilidade objetiva também devera ser empregada
quando o controle do nivel de atividade do potencial autor for o principal método de
prevencdo de acidentes; quando houver uma distribuicdo assimétrica de informacdes acerca
do risco; quando se tratar de atividades novas (em que ha pouca experiéncia no que diz
respeito & seguranca) ou de atividade perigosa “insubstituiveis”*®, bem como em outros
contextos.

A responsabilizacdo objetiva tem conquistado espaco no campo da responsabilidade
por fato do produto. Trata-se, contudo, de questdo controvertida. Richard Posner sustenta que
tal responsabilidade também pode ser explicada a partir da nogdo de negligéncia, mediante a
aplicacdo da férmula de Hand (analise dos custos e dos beneficios com a precaucdo). No
entanto, a responsabilidade objetiva se justifica diante da assimetria de informac6es entre
fabricante e o consumidor (BATTESINI, 2011, p. 234).

Todas essas consideracfes evidenciam uma importante questdo: quais sao os limites
para a aplicacdo da responsabilidade objetiva? Apesar de reconhecerem que essa regra deve
ser empregada com certos limites, raramente os juizes e o legislador estdo seguros em tentar
descrevé-los. Guido Calabresi e Jon Hirschoff ressaltam que os esforcos, muitas vezes,
conduzem a tentativas de equilibrar os custos do acidente e os custos em evita-lo. Esta
abordagem se assemelha a proposta expressa na formula de Hand (CALABRESI;
HIRSCHOFF, 1972, p. 1.056).

A proposicdo de Hand parece cumprir a sua missdo na teoria, porque, se aplicada
corretamente, faria com que o autor arcasse com os custos do acidente sempre que 0s gastos
para evitd-lo fossem menores. Nesse sentido, “todos os acidentes que valessem a pena evitar
seriam evitados” (CALABRESI; HIRSCHOFF, 1972, p. 1.058). Ao mesmo tempo, todos 0s
custos com danos decorrentes de acidentes que ndo valessem a pena ser evitados recairiam
sobre as vitimas, 0 que ensejaria uma discussao sobre justica.

Diante dessa questdo sobre ponderar custos e beneficios, Calabresi e Hirschoff
sugerem o “teste da responsabilidade objetiva”. Este requererd apenas uma decisdo acerca de
qual das partes estd em melhor posicdo para fazer a analise custo-beneficio (ponderar os

custos do acidente e 0s gastos em evita-lo) e para agir nesse sentido™.

“8 Na verdade, séo fatores que evidenciam se uma atividade deve ou nio ser considerada perigosa.

* posner fala em atividades sem “bons substitutos” (POSNER, 2003, p.180).

%0 De acordo com Calabresi e Hirschoff, a pergunta dos juizes se reduziria a questionar quem pode evitar o acidente a um menor custo (the
cheapest cost avoider). (CALABRESI; HIRSCHOFF, 1972, p. 1.060)
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De acordo com os referidos autores, o “teste da responsabilidade objetiva”,
aparentemente, parece ser de facil aplicacdo. Ao invés de demandar um juizo sobre se o
agente deveria ter evitado o dano porque 0s custos de precaucdo eram menores que 0S
provaveis prejuizos com o acidente (proposicdo de Hand), o teste proposto simplesmente
demandaria uma decisdo quanto a se 0 autor ou a vitima estava em melhor posicéo para julgar
se 0s custos de prevencdo superavam 0s custos esperados com o acidente e, entdo, agir nesse
sentido™".

Calabresi e Hirschoff sustentam que esse juizo, certamente, ndo é o mais simples. No
entanto, sugerem que, na pratica, é geralmente mais facil de ser realizado corretamente do que
0 juizo proposto pelo teste de Hand.

Conclui-se que ponderar as circunstancias da situacdo de risco, de um lado, e o0s
esforcos necessarios para sua eliminacdo, de outro, constitui um importante aspecto da teoria
econémica da responsabilidade civil. Para compreender como essas duas regras atuam na
reducdo do nimero de acidentes, qual oferece maior protecdo ou melhores incentivos para que
as partes adotem comportamentos eficientes, a abordagem econdmica da responsabilidade

civil construira diversos modelos.

51 A questdo ndo é mais “se” a prevencdo vale a pena, mas qual da partes tem maiores condigdes de descobrir se a prevengdo vale a pena.
(CALABRESI; HIRSCHOFF, 1972, p. 1.060)
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3 Modelos econdmicos de anélise da responsabilidade civil

Os modelos teoricos bésicos da analise econdmica normativa da responsabilidade
civil buscam identificar os incentivos que diferentes regras de responsabilizacdo criam sobre
as partes envolvidas em atividades com risco de acidentes, em especial, 0s proporcionados
pelas regras de responsabilidade subjetiva e objetiva.

Verifica-se que, se potenciais autores de danos ndo sdo responsaveis, ndo contam
com incentivos para adotar medidas de prevencdo, uma vez que 0S custos da vitima
representam para eles simplesmente uma externalidade. Por outro lado, se as vitimas esperam
ser compensadas plenamente, tampouco terdo incentivos para tomar precaucdo. Esse risco
moral evidenciado de ambos os lados € um dos principais problemas enfrentados pela
responsabilidade civil extracontratual, e 0s modelos econémicos tem por objetivo demonstrar
como as regras de responsabilizacdo e outros sistemas de controle podem contribuir para
soluciona-lo.

Diversos autores, considerando o contexto do Common Law, propdem a analise dos
efeitos dos regimes de auséncia de responsabilidade, responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva®, bem como a combinacdo de tais regras com as diversas
modalidades de defesa previstas: a negligéncia contributiva da vitima (contributory
negligence), que enseja a perda do direito a indeniza¢do quando ela concorre culposamente
para o evento; e a negligéncia relativa da vitima (comparative negligence), que nao autoriza a
perda do direito a indenizacdo, mas somente a reducao de seu valor, proporcionalmente a sua
participacdo no evento danoso™.

O modelo basico de acidentes considerado pela teoria econdmica da responsabilidade
extracontratual envolve duas partes, 0 autor e a vitima. A partir disso, consideram-se duas
modalidades de acidentes. Quando apenas uma das partes (geralmente, o autor) pode
influenciar a probabilidade e a severidade dos danos, estar-se-4 diante de um acidente

unilateral, como os desastres aéreos. Quando, por outro lado, as condutas do potencial autor e

%2 Considerando o sistema brasileiro de responsabilidade civil, os modelos teéricos de analise econdmica normativa podem ser aplicados as
regras de: 1. auséncia de responsabilidade, considerada para fins didaticos; 2. responsabilidade subjetiva; 3. responsabilidade objetiva; 4.
responsabilidade subjetiva com reducéo do valor da indenizagéo proporcional a culpa da vitima; 5. responsabilidade objetiva com reducgéo do
valor da indenizagdo proporcional a culpa da vitima; 6. responsabilidade subjetiva com exclusdo do nexo causal por culpa da vitima; e 7.
responsabilidade objetiva com exclusdo do nexo causal por culpa da vitima (BATTESINI, 2011, p. 124).

**F4bio Ulhoa Coelho sustenta que o direito da responsabilidade civil trata a concorréncia da culpa da vitima de duas formas: como
excludente de responsabilidade ou como fator de reducdo da indenizacdo. Assevera que, no ordenamento brasileiro, a culpa concorrente da
vitima ndo tem influéncia sobre a existéncia da obrigagdo, mas da lugar a reducéo proporcional da indenizagdo (COELHO, 2010, p.416-417).
No sistema de responsabilidade civil brasileiro, afirma Eugénio Battesini, mesmo que a culpa da vitima ndo constitua fator excludente da
responsabilidade (contributory negligence), afastando o nexo de imputacéo, ela é considerada para fins de exclusdo do nexo de causalidade,
na hipétese de culpa exclusiva da vitima, inclusive, quando se tratar de responsabilidade objetiva (BATTESINI, 2011, p. 123). O enunciado
n® 380 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal passou a prever a aplicacdo do paragrafo tnico do art. 944 do Codigo
Civil de 2002, que trata da possibilidade de reducdo do montante indenizatério em face do grau de culpa do agente, as hipoteses de
responsabilidade objetiva.
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da vitima podem influir no resultado danoso, estar-se-a, entdo, diante de um acidente bilateral,
como as colisdes entre motoristas e pedestres™.

Em termos gerais, 0s modelos tedricos permitem a analise dos incentivos
proporcionados pelas regras de responsabilizacdo sobre as partes envolvidas em atividades
perigosas considerando cinco dimensdes: o nivel de precaucdo; o nivel de atividade; o nivel
de informacéo; a distribui¢do dos riscos e os custos administrativos (BATTESINI, 2011, p.
124). E importante ressaltar que tais modelos sdo construidos a partir da adogdo de um
conjunto de hipoteses simplificadoras da realidade:

adotam como pressupostos que os agentes envolvidos em atividades com risco de
acidentes, autor e vitima: sdo perfeitamente informados acerca da probabilidade e da
severidade dos danos associados aos diversos niveis de precaucdo e de atividades
passiveis de ado¢do; sdo neutros em relacdo ao risco; nao consideram a influéncia
dos custos administrativos em suas decisdes; tomam decisdes com vistas a
maximizar sua utilidade esperada; enfrentam custos de transacdo elevados™, que
impedem a prévia negociagdo dos danos decorrentes da atividade de risco; e ndo séo

influenciados por outras politicas sociais desenhadas para reduzir os custos dos
acidentes. (BATTESINI, 2011, p.125)

A andlise também assume que a reducdo dos custos sociais dos acidentes e a
maximizacdo do beneficio social gerado pelo desenvolvimento das atividades de risco podem

ser alcangadas por meio da formulacéo adequada de regras de responsabilidade civil.

3.1 Acidentes unilaterais

Em acidentes unilaterais, a conduta do autor € ativa, pois a ado¢do de medidas de
prevencdo de sua parte é determinante para a reducdo do risco de dano. O comportamento
adotado pela vitima, por sua vez, ndo tera um peso significativo nesse sentido®.

De acordo com Robert Cooter e Thomas Ulen, o modelo econdmico da
responsabilidade civil tem por base dois elementos: o custo de precaucdo e o custo do prejuizo
ou dano esperado (COOTER; ULEN, 2010, p. 332). Tal modelo considera que a

% E importante destacar que os modelos assumem que os acidentes podem ser determinados de forma probabilistica, bem como que autor e
vitima sabem, previamente, que ocupardo essas posi¢des. Contudo, geralmente, as partes ndo sabem com antecedéncia se serdo vitima ou
autor.

%% Como mencionado, em contexto de acidentes, os custos de transacdo se mostram bastante elevados, o que inviabiliza a negociacio prévia
(como a que determina a adogdo de um nivel eficiente de precaugdo) em muitos casos. Por exemplo, o condutor de um veiculo teria que
negociar a preferéncia nos cruzamentos com todos 0s outros motoristas, com os pedestres e com os ciclistas que pudesse vir a encontrar em
seu trajeto. Ou mesmo, um fabricante teria que negociar as condi¢des de garantia de seus produtos com todos 0s potenciais consumidores
(BATTESINI, 2011, p.101).

% Steven Shavell destaca que, na primeira versio do modelo de acidentes, “sera suposto que os acidentes sdo unilaterais por natureza:
somente a adogdo de medidas de cuidado por parte do potencial autor afeta o risco de acidentes; o comportamento da vitima ndo. Quando um
avido colide com um prédio, por exemplo, ou quando a ruptura de um reservatdrio de 4gua causa uma inundacéo, as vitimas, provavelmente,
ndo poderiam ter feito muita coisa para prevenir o dano. Nesses casos, 0s acidentes podem ser encarados como quase literalmente
unilaterais” (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 - p.2).
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probabilidade de acidente diminui com o0 aumento da precaucdo. Contudo, adotar medidas de
cuidado implica gastos®’, de modo que, quanto maior o nivel de cuidado adotado pelo autor,
maiores serdo os custos envolvidos.

Considere que o objetivo social seja a minimizagdo da soma desses custos (custos
sociais totais). Assim, antes de verificar como cada parte atuara diante de diferentes regras de
responsabilidade, é importante determinar qual o nivel de cuidado ira reduzi-los®®,

Suponha que o acidente cause um prejuizo estimado em $100 e ocorre com a

probabilidade descrita na tabelal:

. Custos o
Nivel de Custo de Probabilidade de Custos Sociais
) ) esperados com o )
Cuidado prevencao dano totais
dano

Nenhum $0 15% 15 15
Moderado $3 10% 10 13
Elevado $6 8% 8 14

Fonte: SHAVELL, Steven. Analysis of Accident Law. Foundation of Economic Analysis of Law. Capitulo 2 —
p.2.

Nota-se que aumentar o nivel de cuidado de nenhum para moderado reduz os custos
esperados com danos em 5 (15-10=5), mas envolve um custo de $3. Por outro lado, adotar um
nivel de cuidado elevado reduziria os custos esperados com acidentes em apenas 2 (10-8=2) e
também envolveria um custo adicional de $3. Assim, é possivel concluir que adotar o nivel
moderado reduziria 0s custos sociais totais (13), enquanto que adotar um nivel elevado nédo
valeria a pena em termos de custos. Esse exemplo ilustra que o nivel 6timo de cuidado pode
ndo resultar do menor valor possivel dos custos esperados com acidentes (SHAVELL, 2003,
Capitulo 2 — p.2).

Como mencionado anteriormente, sob a oOtica econémica, a determinacdo do nivel
6timo de precaucdo pode ser esclarecida de maneira mais satisfatéria quando, ao invées de
valores totais, sdo consideradas as variacGes incrementais das variaveis. Assim, 0S custos

sociais dos acidentes sdo minimizados quando 0s custos marginais, associados ao nivel de

5" Implicam também outros custos, como perda de tempo e conveniéncia.

%8 Considere x como sendo o nivel de cuidado a ser adotado, p como a probabilidade de acidente. Suponha que a probabilidade de acidente
diminui com o aumento de precaucdo; logo, p é uma fungdo decrescente de x [p=p(x)]. Além disso, todo acidente implica custos. D traduz o
valor monetéario do prejuizo que resulta de um acidente, de modo que D multiplicado por p equivale ao prejuizo esperado (“esperado” por
causa do elemento probabilistico). Como p(x), o prejuizo esperado p(x).D é uma fungdo decrescente de X, ou seja, quanto maior o cuidado
menor serd a prejuizo esperado. Para manter a analise simples, suponha que o valor da precaugdo c seja constante e ndo varia com a
quantidade de x, de modo que, c.x equivale a quantidade total gasta com a precaugdo. O x socialmente 6timo minimiza os custos sociais
totais, c. x + p(x). D, e pode ser descrito como x* (BATTESINI, 2011; COOTER e ULEN, 2010; SHAVELL, 2003).
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precaucdo adotado pelo autor, igualam-se aos beneficios marginais, associados a redugédo do
dano esperado®. “Dito de outra forma, o nivel 6timo de precaugdo ocorre quando, em termos
incrementais, cada unidade monetéria gasta em prevencao diminui em uma unidade monetéaria
a perda esperada (relagdo 1:1)” (BATTESINI, 2011, p. 128).

Feitas tais consideragdes acerca do modelo formal que considera o nivel de
prevencado e caracterizada a existéncia de um nivel étimo de precauc¢do, passa-se a analisar 0s
incentivos necessarios para atingi-lo (alocar os custos dos acidentes de forma eficiente) em
contexto de acidentes unilaterais.

Em geral, ressalta Cooter e Ulen, os incentivos sdo eficientes quando quem toma a
decisdo acerca do nivel de precaucdo a ser adotado internaliza os custos e os beneficios
marginais de sua acdo (COOTER; ULEN, 2010, p. 334). Na medida em que as regras de
responsabilidade civil especificam como os danos dos acidentes sdo alocados, “o problema
que se coloca é como o sistema juridico pode induzir o autor a adotar a precaugdo em nivel
6timo” (BATTESINI, 2011, p. 129).

E importante analisar quais sdo os efeitos das regras de responsabilizagio sobre a
conduta do autor. Para tanto, serdo considerados os incentivos gerados pelas regras de
auséncia de responsabilidade, responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Sob a regra de auséncia de responsabilidade, a reparacdo dos danos decorrentes de
acidentes ndo constitui encargo do autor, de modo que somente Ihe interessam os custos de
precaucdo. Por isso, a fim de maximizar o seu interesse privado, ele optard por ndo adotar
qualquer medida de prevencdo, uma vez que implicaria custos sem lhe trazer nenhum
beneficio. Portanto, tal regra induz o autor a se sentir “indiferente diante da ocorréncia ou nao
de acidentes, ao desenvolver atividade de risco, optando por alternativa que minimize seus
custos privados, relacionados tdo somente com a prevengdo” (BATTESINI, 2011, p. 130)

Verifica-se que, em contexto de auséncia de responsabilidade, o autor ndo tem
incentivos para adotar o nivel 6timo de precaucdo, de modo que os custos do acidente
(associados aos gastos com a ado¢do de medidas de cuidado) ndo sdo internalizados por ele.
Diante disso, a vitima suportara os danos esperados, logo, terd incentivos para minimizar os
custos com quais arcara, optando por adotar medidas de prevencao.

Conclui-se, entdo, que a regra de auséncia de responsabilidade ndo constitui

mecanismo eficiente de prevencdo de acidentes unilaterais, uma vez que nao proporciona

% O custo de um pouco mais de precaugio (custo marginal) equivale ao preco por unidade c. Um pouco mais de precaugio reduz o custo
esperado do prejuizo. Esta reducédo no custo esperado do prejuizo equivale a redugdo na probabilidade de um acidente, denominado -p’ (x),
multiplicado pelo custo do prejuizo D. Quando a precaucdo é eficiente, um custo de um pouco mais de precaucdo (custo marginal) equivale a
resultante reducdo no custo esperado do prejuizo (beneficio marginal). Assim, o nivel eficiente de precaugdo x* pode ser encontrado
resolvendo-se a seguinte equacdo: ¢ [custo marginal] = -p’ (x*).D [beneficio marginal]. (COOTER; ULEN, 2010, p.333)
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incentivos para que o autor adote precaugdo em nivel 6timo. Contudo, como o custo total com
que arcard a vitima equivale aos gastos com prevencdo mais 0 prejuizo esperado, ou seja, a
vitima internaliza os custos e 0s beneficios marginais da precaucdo, o regime de auséncia de
responsabilizacdo lhe proporciona incentivos para adotar medidas de precaugéo eficientes.

J& sob o regime de responsabilidade objetiva, a reparacdo dos danos decorrentes de
acidentes constituira 6nus do autor. Em tal situacdo, visto que arcara com a integridade dos
custos relativos ao evento danoso, optara pela alternativa que ira minimiza-los, ou seja, irad se
prevenir (BATTESINI, 2011, p. 131). Portanto, a regra de responsabilizagcdo objetiva cria
incentivos para que o autor adote o nivel 6timo de precaucédo, fazendo com que o seu objetivo
coincida com o objetivo social de minimizar as perdas com acidentes.

Diante de uma regra de responsabilidade subjetiva, o autor do acidente sera
responsavel pela reparacdo dos danos caso tenha agido sem observar o padrdo minimo de
precaucdo exigivel, de modo que, quando ndo caracterizada a sua culpa, 0S prejuizos seréo
suportados pela vitima®.

Se o sistema juridico estabelecer que o padrdo minimo de precaugdo exigivel
equivale ao nivel 6timo, o autor serd conduzido a adota-lo. Considere, como no exemplo
ilustrado na tabela anterior, que o nivel socialmente 6timo seja o nivel moderado. Assim, caso
0 autor ndo adote nenhuma medida de cuidado, ele arcard com os danos esperados, enquanto
que, se adotar o nivel moderado ou elevado, ndo sera responsabilizado. Como na regra de
responsabilidade objetiva, o autor optara pela alternativa que minimize os custos de prevencéo
e os danos esperados (custos sociais totais), logo, optara pelo nivel moderado:

[...] ha duas razdes para que 0s potenciais autores sejam conduzidos a adotar o
devido cuidado se este for estabelecido pelos tribunais como igual ao nivel 6timo®.
Primeiro, os autores, claramente, ndo adotariam mais do que o devido cuidado, visto
que escapariam da responsabilidade apenas adotando-o. Tomar mais precaucdo
[adotar o nivel elevado], portanto, ndo lhes trariam nenhuma vantagem e ainda
envolveria custos adicionais. Segundo, 0s potenciais autores ndo desejariam adotar
menos do que o devido cuidado se ja fora fixado como equivalente ao nivel
socialmente 6timo. Se eles adotarem menos precauc¢des do que o exigido, ficardo

expostos ao risco de serem considerados responsaveis, hipétese em que seus custos
esperados equivalerdo aos custos totais com o acidente. Assim, eles optariam por

%9gteven Shavell cita interessante reflexdo acerca da regra de negligéncia: “/...J one may view the negligence rule as a hybrid of property rule
granting a partial entitlement to cause harm and a liability rule (strict liability): provided that an injurer exercises due care, he effectively
acquires a property rule entitlement to cause harm; only if he fails to take due care does he become liable for harm”. Ele sustenta que essa
caracteristica da responsabilidade subjetiva — ndo hé responsabilizacdo se o devido cuidado for adotado — fornece aos potenciais autores um
incentivo para exercitar o devido cuidado. Contudo, como todo regime de propriedade, apresenta o seguinte problema: quando a regra atribui
direito, falha ao refletir o verdadeiro risco e custos de prevencdo, um resultado desagradavel. Além disso, o aspecto de regra de propriedade
da responsabilidade subjetiva é incompleto quanto ao tipo de comportamento que busca controlar: autores ndo tém incentivos para reduzir a
probabilidade de dano diminuindo o seu nivel de atividade ou adotando outras medidas ndo previstas no padrdo de cuidado estipulado
(KAPLOW; SHAVELL, 1996, p.754).

61 Assume-se que os tribunais, as leis e as regulamentagdes, podem determinar, com completa precisio, o nivel de cuidado que deve ser
adotado pelas partes. Caso contrario, seria mais prudente da parte adotar um nivel mais elevado de precaucdo para ndo correr o risco de ser
considerada responsavel injustamente.
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adotar o nivel de cuidado fixado a fim de minimizar seus custos (SHAVELL, 2003,
Capitulo 2 - p.4).

Desse modo, constata-se que a regra de responsabilidade subjetiva cria incentivos
para a adocéao de nivel 6timo de precaucao, fazendo com que o objetivo do autor coincida com
0 objetivo social de minimizar as perdas com acidentes.

Conclui-se que, em contexto de acidentes unilaterais, a regra de auséncia de
responsabilidade ndo proporciona incentivos para que o autor adote nivel 6timo de precaucéo.
Por outro lado, as regras de responsabilidade objetiva e subjetiva criam incentivos para que
ele 0 adote®®. Contudo, a escolha entre uma regra e outra tem implicac8es distintas no que se
refere a alocacdo de risco, a distribuicdo de recursos entre autor e vitima e a geracdo de custos
administrativos®,

Além do nivel de precaugdo que escolham adotar, as partes também podem afetar a
probabilidade de acidentes quando alteram a frequéncia ou a intensidade com que
desenvolvem suas atividades. O risco de acidentes pode ser reduzido pela adocdo de medidas
de precaucdo ou pela reducdo do nivel de atividade.

O modelo formal de analise econdmica que considera a influéncia do nivel de
atividade do autor assume que 0 seu aumento resulta em: 1) um incremento da utilidade dela
decorrente; e 2) um aumento proporcional da probabilidade de ocorréncia de danos. Considere
gue o objetivo social seja a maximizacdo da utilidade que o autor retira de sua atividade
menos 0s custos sociais totais (gastos com precaucéo e danos esperados)®.

Como antes, para que o bem-estar social seja maximizado, o autor deve adotar um
nivel de precaucdo que reduza os seus custos. Agora, também tera que optar por um nivel de
atividade apropriado, ou seja, que pondere a utilidade que obtém e o risco adicional que cria.
Observe o exemplo descrito na tabela 2. Suponha que o autor adote o nivel 6timo de
precaucdo exposto na tabela 1 (custo de precaucdo = 3) e que a ado¢do de mais uma unidade

de precaugdo reduzira os danos esperados em $10 (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 —p.13):

82 Michael Faure, em citago realizada por Eugénio Battesine, destaca que, “se o cuidado da vitima ndo tem influéncia sobre o risco de
acidentes e apenas o autor influencia o risco, ambas, as regras de negligéncia e de responsabilidade objetiva, vdo conduzir a um resultado
eficiente” (BATTESINI, 2011, p. 132).

52A adogdo entre uma regra e outra também enseja uma discussdo sobre justica. Vasco Rodrigues ressalta que um regime de responsabilidade
objetiva, “ao obrigar o causador a suportar danos que eventualmente ndo estava ao seu alcance evitar, ¢ muitas vezes sentido como injusto”.
No entanto, em contexto de acidentes unilaterais, “ndo ¢ 6bvio em que sentido um regime de responsabilidade por negligéncia é mais justo”,
pois “isentar o causador de responsabilidade implica atribui-la a vitima” e esta “nada podia fazer para evitar o acidente” (RODRIGUES,
2007, p.94).

% Incorporando ao modelo que considera o nivel de precaugio, em contexto de acidentes unilaterais, considere o nivel de atividade do autor
y e o nivel de utilidade U proporcionada por ela, tem-se que: a probabilidade de acidentes é fungéo crescente do nivel de atividade adotado
pelo autor. Suponha que este adota nivel constante de precaucdo (o nivel moderado — custo igual a $3), de modo que, se o autor desenvolve a
sua atividade duas vezes, o seu custo de prevencdo serd igual a $6 e assim por diante. O custo total de precaugéo do autor sera descrito por
c.x.y e o dano total por p(x;y).D (danos esperados, considerando o nivel de precaucéo e o nivel de atividade). O bem-estar social, agora, serd
descrito por BS, que equivalerd a U - [c.x.y + p(X;y).D], ou seja, serd determinado pela utilidade proporcionada pela atividade menos a soma
dos custos totais com precaugéo e dos danos esperados com o acidente.



42

Nivel de . Custos de Dano total com _
otividade Utilidade total orecaucio scidentes Bem-estar social

0 0 0 0 0

1 40 3 10 27

2 60 6 20 34

3 69 9 30 30

4 71 12 40 19

5 70 15 50 5

Fonte: SHAVELL, Steven. Analysis of Accident Law. Foundation of Economic Analysis of Law. 2003, Capitulo
2-p. 13.

Observa-se que o nivel 6timo de atividade € o 2, no qual o beneficio social € 0 mais
elevado (34). Cada vez que o autor empreende a sua atividade, ele aumenta os custos sociais
totais em 13 (10 + 3)®. Desse modo, o bem-estar social somente sera atingido quando
empreende a sua atividade mais uma vez, se a sua utilidade marginal exceder 13. A utilidade
que ele obtém quando desenvolve a sua atividade pela primeira vez é igual a 40; logo, a
utilidade marginal quando ele a empreende mais uma vez sera igual a 20 (60 - 40), e pela
terceira vez serd igual a 9 (69 — 60). Portanto, o nivel dois oferece a melhor opcéo para o autor
(SHAVELL, 2003, Capitulo 2 —p. 13).

Steven Shavell aponta que esse exemplo ilustra que o comportamento socialmente
Otimo pode ser determinado a partir de dois passos: primeiro, descobrir qual é o nivel 6timo
de precaucdo (que minimiza os custos sociais totais cada vez que o autor empreende a sua
atividade); segundo, aumentar o nivel de atividade até o limite em que a sua utilidade
marginal seja superior aos custos decorrentes do acidente.

Apresentado o modelo formal que considera tanto o nivel de precaucdo quanto o de
atividade e caracterizada a existéncia de um nivel 6timo para ambas as variaveis, em contexto
de acidentes unilaterais, passa-se a considerar 0s incentivos que o sistema juridico oferece ao
autor para que ele o adote.

Sob a regra de auséncia de responsabilidade, o autor ndo tem incentivos para adotar
qualquer medida de precaucdo, bem como para considerar os efeitos do nivel de sua atividade

sobre os danos esperados com acidentes, uma vez que ndo responde pelos prejuizos causados.

% Nivel 1 de atividade - custos sociais totais ¢ igual a 3+10=13. Nivel 2 > 6 + 20=26. Nivel 3 > 9 + 30=39 e assim por diante.
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Ademais, o autor optara pelo nivel de atividade que maximize o seu retorno privado, ou seja,
a opgdo que lhe proporciona maior utilidade (no exemplo considerado, seria o nivel 4).

Por outro lado, quando se tratar de um regime de responsabilidade objetiva, o autor
tem incentivos para considerar os efeitos do nivel de atividade sobre os danos esperados com
acidentes, visto que responde pelo prejuizo causado. Desse modo, ele optard por adotar o
nivel 6timo de precaucdo®®. “Quanto a atividade, a opgdo do autor sera pelo nivel que
maximiza o seu retorno privado, qual seja, a que Ihe proporciona o maior beneficio social
liquido [utilidade deduzidos os custos de precaucdo e 0 dano esperado]” (BATTESINI, 2011,
p. 147). Conclui-se que, diante da regra de responsabilidade objetiva, o autor terd incentivos
para adotar 0s niveis de precaucdo e de atividade socialmente étimos, ou seja, que maximizem
0 bem-estar social®’.

Sob a regra de responsabilidade subjetiva, entretanto, o autor ndo tem incentivos para
considerar os efeitos do nivel de atividade sobre os danos esperados com acidentes. Isso se
deve ao fato de que somente serd responsavel pela reparacdo dos danos caso ndo tenha
observado os padr6es minimos de precaucao estabelecidos pelo sistema juridico. Quanto ao
nivel de atividade, o autor optara por aquele que maximiza o seu retorno privado, ou seja, 0
que lhe proporciona o maior beneficio liquido. Conclui-se, portanto, que a regra de
responsabilidade subjetiva proporciona incentivos para que o autor adote o nivel 6timo de
precaucdo, mas ndo o nivel 6timo de atividade.

Verifica-se que, em contexto de acidente unilateral, a regra de auséncia de
responsabilidade ndo proporciona incentivos para que 0s niveis 6timos de precaucdo e de
atividade sejam adotados. A regra de responsabilidade subjetiva fornece incentivos para a
adocdo do primeiro, mas nao do segundo. A regra de responsabilidade objetiva, por sua vez,
fornece incentivos adequados para que o autor adote tanto o nivel 6timo de precaucdo quanto
o0 nivel 6timo de atividade.

Sob a perspectiva econdmica, se 0s niveis de precaucdo e de atividade da vitima nao
influenciam o risco de acidentes, mas a conduta do autor é determinante, a responsabilidade
objetiva sera mais eficiente e superior a regra de responsabilidade subjetiva, que, por sua vez,
sera superior a auséncia de responsabilizacdo. Em trecho citado por Eugénio Battesini,
Gérman Coloma sustenta que:

a maior eficiéncia que exibem os regimes baseados na responsabilidade objetiva
provém do fato de que ditos sistemas ndo permitem transferir ao danificado nenhum

% Se 0 padrao minimo de cuidado exigivel for igual ao nivel 6timo.
" O nivel de atividade em que o autor obterd o maior beneficio liquido (utilidade menos custos de precaucdo e danos esperados)
correspondera ao nivel de maior bem-estar social (34).
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dos custos que os acidentes provoca, e fazem, portanto, que o autor do fato ilicito
“internalize” todos os riscos que gera. [...] Os regimes baseados na responsabilidade
subjetiva, ao invés, criam uma externalidade que ndo é levada em conta pelo autor: o
maior risco provocado por um maior nivel de atividade®® (BATTESINI, 2011,
p.148).

Vasco Rodrigues vislumbra duas razdes para tanto. A primeira razéo se refere ao fato
de que a responsabilidade subjetiva sé resulta em um comportamento eficiente se este for
definido como comportamento padrdo pelo legislador (ou pelos tribunais), pois o potencial
autor tendera a adotar o comportamento que lhe for exigido (desde que os custos com a
adocdo da precaucdo sejam inferiores aos danos decorrentes do dano que terd que reparar).
Contudo, o sistema juridico ndo dispde de informacdes suficientes para determina-lo de forma
precisa®®. A segunda razéo diz respeito aos custos com a sua implementacéo, particularmente,
se 0 comportamento do potencial autor envolver aspectos dificeis, ou impossiveis, de serem
observados (RODRIGUES, 2007, p. 97).

3.2 Acidentes Bilaterais

Em acidentes bilaterais, a vitima e o potencial autor podem adotar medidas para
reduzir a probabilidade e a severidade dos danos, e a eficiéncia exige que ambos o facam. O
exemplo mais comum s&do os acidentes de transito, nos quais, com frequéncia, ambas as partes
podem atuar de maneira preventiva.

Steven Shavell sustenta que a versdo formal do modelo que considera o nivel de
precaucdo em acidentes bilaterais é uma extensdo natural do modelo anterior’®. Agora, a
determinacdo dos niveis 6timos de precaucdo assume carater bilateral, ou seja, tanto o do

autor quanto o da vitima devem ser identificados.

%8 Este inconveniente da responsabilidade subjetiva poderia ser evitado se o comportamento padréo também incluisse um determinado nivel
de atividade. Esta ndo é, no entanto, uma solugdo habitual, pois o legislador se depararia com algumas dificuldades: 1) para estabelecer o
nivel de atividade eficiente precisaria conhecer ndo s6 os custos associados aos acidentes como os beneficios gerados pela atividade; 2) uma
vez consumado o acidente, o tribunal precisaria examinar ndo s6 o nivel de precaucio do causador como também o seu nivel de atividade
(RODRIGUES, 2007, p.108).

% Ele acrescenta que “uma complicagiio adicional, nesta matéria, é que o comportamento eficiente ndo é igual para todos os individuos
porque as precaucdes podem ter custos diferentes para diferentes individuos. Por exemplo, o comportamento eficiente do Fernando Alonso
na estrada é, presumivelmente, diferente do meu. A defesa do interesse do conjunto da sociedade exigiria, por isso, a definicdo de
comportamentos padrdo diferentes para diferentes individuos. Mas fazé-lo envolve dificuldades muito substanciais, tanto a nivel da definicdo
dos padrdes, como da verificagdo do seu cumprimento. O comportamento padréo €, por isso, normalmente definido de forma Unica, tendo em
conta o comportamento que poderia ser esperado de uma pessoa razoavel com capacidades normais” (RODRIGUES, 2007, p.96)

™ potenciais autores escolherdo o nivel de cuidado x,, as vitimas escolherdo o nivel x,, a probabilidade de acidente é p(xa, Xv), 0 custo por
unidade de precaugéo é c, e c,, respectivamente, para o autor e para a vitima, e o objetivo social é minimizar (Ca.X, + Cy.Xy) + p(Xa, Xv).D.
Assume-se que os niveis 6timos de cuidado x,* e x,* sdo positivos e Unicos. Como mencionado anteriormente, tais niveis podem ser
determinados quando 0s custos marginais (associados aos niveis de precaugdo adotados pelo autor e pela vitima) se igualam aos respectivos
beneficios marginais (associados a redugdo dos danos esperados), (Ca.Xa) + (Cv-Xy) = - p(XaXy).D (BATTESINI, 2011; COOTER e ULEN,
2010; SHAVELL, 2003).
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O objetivo social continua sendo a minimizagdo dos custos sociais totais que, em
contexto de acidentes bilaterais, equivalem ao somatorio dos custos de precaugdo do autor e
da vitima e dos danos esperados. Assume-se que 0s niveis 6timos de cuidado das partes
refletem a sua possibilidade conjunta de reducdo dos riscos de acidente e de seus gastos com
prevencdo (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 — p.5). Para simplificar a analise, suponha que, em
vez de trés niveis de precaucdo, hd somente dois, adotar medidas de cuidado ou ndo. O
prejuizo € igual a $100. Considere a tabela 3 a seguir:

Nivel de precaucdo Custo de precaucdo | Probabilidade Dano Cus—tc?s
autor vitima autor vitima de acidente esperado SOCI&TIS
totais
Nenhuma | Nenhuma 0 0 15% 15 15
Nenhuma | Precaucao 0 2 12% 12 14
Precaucdo | Nenhuma 3 0 10% 10 13
Precaucédo | Precaucgéo 3 2 6% 6 11

Fonte: SHAVELL, Steven. Analysis of Accident Law. Foundation of Economic Analysis of Law. 2003, Capitulo
2-p.b.

Nota-se que o nivel 6timo ocorre quando ambas as partes adotam medidas de
precaucdo (0s custos sociais totais sdo iguais a 11). Quando somente o autor as adota, 0S
danos esperados equivalerdo a 10. Por outro lado, se a vitima também se prevenir, a um custo
de 2, os danos esperados reduzirdo em 4. Entretanto, ha outros exemplos nos guais somente o
autor pode tomar medidas de cuidado ou somente a vitima (ou nenhum deles). Essas
possibilidades ndo serdo trabalhadas porque a maioria das situacdes reais exige que ambas as
partes adotem medidas preventivas (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 — p.5).

Em acidentes bilaterais, frequentemente, a maneira como uma parte se comporta
dependera do comportamento da outra. Por exemplo, em acidentes de transito, a atencdo dos
motoristas em relacdo aos ciclistas tende a depender do grau de cautela com que estes estdo a
guiar, e vice-versa. O fato de autor e¢ vitima interagirem, “seja de forma cooperativa,
conflituosa ou simplesmente ndo cooperativa, permite que a determinacdo dos niveis étimos
7155

de precaucdo possa, também, ser realizada mediante utilizacdo da teoria dos jogos
(BATTESINI, 2011, p. 135). Considere a tabela 4:

™ Desenvolvida a partir das contribuigdes de John von Neumann, Oskar Morgenstern e John Nash, a teoria dos jogos é uma ferramenta
matemética utilizada no estudo da interacdo estratégica entre pessoas, em situagdes nas quais a escolha de um individuo depende da escolha
de outro e vice-versa (MACKAAY, 2000, P.91). Heico Kerkmeester, em trecho citado por Eugénio Battesini, aduz que a “ideia basica
inerente & teoria dos jogos € a de que situacOes de interacdo social podem ser modeladas como jogos, como xadrez ou poquer, dado que 0s
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Nivel precaucédo

Vitima — baixo (0)

Vitima — médio (2)

Vitima — elevado (4)

Autor — baixo (0) 20 (20) 17 (19) 14 (18)
Autor — médio (2) 15 (17) 12 (16) 11 (17)
Autor — elevado (4) 12,5 (16,5) 11(17) 10 (18)

Fonte: BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: Novos Horizontes no Estudo da Responsabilidade Civil no
Brasil. p. 135.

As estratégias do autor e da vitima podem ser a ado¢do do nivel de precaucao baixo,
médio ou elevado, sendo que 0s respectivos custos das estratégias (custos com a prevencao)
estdo indicados nos parénteses proximos. Os resultados das combinagdes estratégicas sdo
apresentados ao centro, com indicacdo dos danos esperados e, entre parénteses, dos custos
agregados (soma dos danos esperados e dos custos das estratégias de precaucdo do autor e
vitima) (BATTESINI, 2011, p. 135).

Consta-se que o nivel eficiente de precaucdo ocorre quando o autor e a vitima optam
pela adocdo simultanea do nivel medio de precaucdo (0s custos sociais esperados sdo 16).
Frequentemente, tal escolha também representa a melhor estratégia para as partes, uma
combinagdo em que ambas contam com incentivos para aderir. Fala-se em um equilibrio de
Nash (BATTESINI, 2011, p. 135).

Apresentado o modelo formal que considera os niveis de precaucdo de ambas as
partes, e caracterizada a existéncia de um nivel 6timo de cuidado (conjunto), passa-se a
analisar os incentivos criados pelas regras de responsabilizacdo para que autor e vitima o
adotem.

A regra de auséncia de responsabilidade civil faz com que a vitima internalize os
custos totais do dano e o autor o externalize, de modo que este ndo tera incentivos eficientes
para adotar medidas de cuidado. A vitima, por outro lado, terd incentivos para se prevenir,
uma Vez que arcara com os prejuizos decorrentes do acidente’®. Isto ocorre tanto nos acidentes
unilaterais quanto nos bilaterais. A partir de tais consideracfes, € possivel concluir que a
auséncia de responsabilidade ndo constitui mecanismo eficiente para a prevencdo de

acidentes.

individuos interagem, possuem diversas alternativas de acdo e realizam escolhas sobre como agir tentando obter o melhor resultado para si,
levando em consideragdo as possiveis agdes dos outros individuos”. O seu objetivo é prever as escolhas estratégicas que os jogadores irdo
realizar, ou seja, a solucdo do jogo. Para tanto, dois conceitos sdo fundamentais: o de estratégia dominante e o de equilibrio de Nash. Diz-se
que uma estratégia é dominante quando a melhor resposta de um jogador é a mesma independentemente das demais. O equilibrio de Nash,
por sua vez, ocorre quando a estratégia de cada jogador é a melhor resposta a estratégia do outro (BATTESINI, 2011, p. 81-82).

2 Constata-se que a estratégia dominante, dada pelo autor, é a adogdo do nivel baixo de cuidado, o que faz com que a vitima opte pela
adocéo de nivel de precaucio elevado, uma combinagdo estratégica que ndo conduz a um equilibrio eficiente (BATTESINI, 2011, p. 136).
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Sob a regra de responsabilidade objetiva, o autor arcara com os danos decorrentes de
um eventual acidente, por isso tera incentivos para adotar medidas de prevencdo. A vitima,
por outro lado, ndo o terd’®. Verifica-se que a regra de responsabilidade objetiva ndo constitui
mecanismo eficiente de prevencdo de acidentes, visto que ndo cria incentivos para que a
vitima também adote medidas de cuidado.

No entanto, a possibilidade de exclusdo do nexo de imputagdo ou do nexo causal por
culpa da vitima (respectivamente, culpa contributiva e culpa exclusiva da vitima), bem como
de reducdo do montante indenizatério proporcional a sua culpa, modificam a alocacdo do
risco de danos. Assim, 0s incentivos para autor e vitima se prevenirem se alteram. Na defesa
da negligéncia contributiva (contributory negligence), por exemplo, se a vitima adotar nivel
de cuidado inferior ao fixado pelo sistema juridico (considere que o parametro estabelecido
seja equivalente ao nivel 6timo de precaucdo), o autor ndo sera considerado responsavel e 0s
danos com acidentes recairdo sobre ela. Por outro lado, se adotar o minimo de cuidado
exigido, a responsabilidade do autor prevalecera™.

Quando h& a possibilidade de reducdo do montante indenizatério proporcional a
culpa da vitima, cada um dos envolvidos respondera por parte do dano, levando em conta a
sua contribuicdo para a ocorréncia do acidente. Considere que o sistema juridico estabeleca
um parametro de cuidado equivalente ao nivel 6timo de precaucdo. Se a vitima adotar um
nivel inferior ao 6timo, os danos serdo repartidos considerando a sua proporcao de culpa.
Assim, ela também terd incentivos para se prevenir’. Conclui-se que, em contexto de
acidentes bilaterais, a regra de responsabilidade objetiva com reducédo do valor da indenizagéo
proporcional a culpa cria incentivos para que as partes adotem o devido cuidado.

Sob a regra de responsabilidade subjetiva, como ja mencionado, o autor adotara
medidas preventivas a fim de se exonerar da reparacdo de eventual dano que venha a ocorrer
em virtude de sua atividade. Considere que o sistema juridico estabeleca um parametro
minimo de cuidado equivalente ao nivel 6timo de prevencdo. Se o autor ndo o adotar, ele sera

responsavel pela reparacdo dos danos. Contudo, se adotar um nivel de precaucdo igual ou

™ Agora, a estratégia dominante, dada pela vitima, é a adogéo de um nivel baixo de cuidado, o que faz com que o autor opte pelo nivel
elevado de precaucdo, uma combinagdo estratégica que ndo conduz a um equilibrio eficiente (BATTESINI, 2011, p. 137). Steven Shavell
ressalta que, no entanto, as vitimas teriam incentivos para adotar medidas de cuidado se ndo fossem ou ndo pudessem ser plenamente
compensadas por suas perdas, como quando envolve a possibilidade de ferimentos graves ou morte (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 — p.6).

™ Quando h4 a possibilidade de defesa que leve em conta o grau de culpa da vitima, a estratégia dominante, dada por ela, sera a adogdo do
nivel médio de precaucdo, o que faz com que o autor também opte por adotar o nivel médio de precaucdo. Esta combinagdo conduz a um
equilibrio eficiente e também se apresenta como a melhor estratégia para ambos, uma vez que tanto o autor quanto a vitima contam com
incentivos para atuar nesse sentido. Trata-se, entdo, de um equilibrio de Nash (BATTESINI, 2011, p.138).

"*Novamente, a estratégia dominante, dada pela vitima, é a adogéo do nivel médio de precaucio, o que faz com que o autor também o adote.
Essa combinagéo estratégica conduzird a um equilibrio eficiente (BATTESINI, 2011, p.138).
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superior ao 6timo, ele ndo sera responsabilizado’®. Diante disso, a vitima também ira se
prevenir, uma vez que, assumindo que o autor também o faca, ela terda que arcar com 0s
eventuais prejuizos. Portanto, a regra de responsabilidade subjetiva também criara incentivos
para que as partes envolvidas em atividades de risco adotem medidas preventivas.

Quando ha a previsdo de defesa (exclusdo do nexo de imputacdo ou do nexo de
causalidade, reducdo do valor indenizatorio proporcional a culpa da vitima, entre outras)
aliada a uma regra de responsabilidade, a alocacdo do risco é modificada, bem como os
incentivos para a adocdo de medidas preventivas por parte do autor e da vitima. Sob uma
regra de responsabilidade objetiva com possibilidade de defesa, ambos os envolvidos na
atividade de risco irdo se prevenir. Contudo, Steven Shavell ressalta que a previsdo de tais
defesas é uma adicdo desnecessaria a regra de responsabilidade subjetiva no que diz respeito a
geracdo de incentivos para que a vitima adote medidas de prevencéo:

[...] pois as vitimas j& atuam nesse sentido quando a regra vem desacompanhada da
defesa. Sob a regra de responsabilidade subjetiva simples, potenciais autores adotam
o devido cuidado para evitar a responsabilizacdo. Consequentemente, as vitimas
suportardo os seus prejuizos, o que lhes proporciona incentivos para que também

adotem o cuidado apropriado. Portanto, ndo h& a necessidade de fornecer outros
incentivos para que adotem o devido cuidado (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 — p.8).

O regime de responsabilidade objetiva, em contexto de acidentes bilaterais, ndo
conduz a um resultado socialmente 6timo, pois falha ao ndo criar incentivos para que a vitima
atue de modo a evitar o risco de acidentes. Por isso, torna-se necessaria a adicdo de outros
mecanismos para que ela também adote o nivel 6timo de cuidado’”.

Conclui-se que as regras de responsabilidade subjetiva e objetiva com defesa que
leve em consideracdo o comportamento da vitima criam incentivos para que as partes atuem
no sentido de evitar o risco de acidentes. Diante de tal concluséo, a escolha entre uma e outra
se desloca, “essencialmente, para o plano da justica corretiva e da equidade nas relagdes
sociais”’® (BATTESINI, 2011, p. 144).

Como mencionado na analise dos modelos de acidentes unilaterais, o nivel de

atividade também tem influéncia sobre o risco de acidentes. Em contexto de acidentes

® Agora, a estratégia dominante é dada pelo autor, que adotara o nivel 6timo de precaugdo. Tal conduta faz com que a vitima também adote
o nivel 6timo de cuidado. Essa combinacdo estratégica é eficiente e se apresenta como a melhor estratégia para ambos. Logo, eles terdo
incentivos para aderir a ela (BATTESINI, 2011, p. 139).

" Cooter e Ulen sustentam que ndo é possivel “escapar desse dilema dividindo os custos do dano entre vitima e seu causador. Dividir os
custos do dano entre eles faz com que cada um deles externalize parte do dano, de modo que ambos tenham incentivos para uma precaucéo
deficiente” (COOTER; ULEN, 2010, p. 337). A melhor alternativa é a adogdo de defesas que levem em consideragdo a conduta da vitima.

" E importante destacar que cada regra terd um efeito distinto sobre a alocagio dos danos. Sob a regra de responsabilidade subjetiva, a
adocdo de medidas de cuidado por parte do autor implica a trasladagdo dos custos do dano para a vitima, bem como, diante da
responsabilidade objetiva, os prejuizos sdo deslocados para o autor. Isso deve ser levado em consideragéo na escolha entre uma regra e outra,
pois, como ressalta Vasco Rodrigues, “o acidente gera custos pelos quais alguém tem que responder; se ndo é o causador, € a vitima”
(RODRIGUES, 2007, p. 92).
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bilaterais, os niveis de atividade da vitima e do autor influenciam a probabilidade e a
severidade dos danos.

Considere que um aumento no nivel de atividade do autor e da vitima, aumenta a
utilidade de ambos, mas também resulta em um incremento proporcional da probabilidade de
acidentes. Assim, se um ciclista percorre mais um quilémetro, ele aumenta a sua utilidade,
porém as chances de se envolver em um acidente também aumentam.

Sob a regra de responsabilidade objetiva com defesa que considere a conduta da
vitima, autor e vitima tém incentivos para adotar o nivel 6timo de precaucdo’. Diante de tal
disposi¢do legal, caso a vitima adote 0 minimo de cuidado exigivel, os danos serdo suportados
pelo autor. Logo, ele terd incentivos para adotar o nivel 6timo de precaucdo, bem como o de
atividade. Por outro lado, na medida em que a vitima é compensada pelos prejuizos que sofre,
ela pode vir a desenvolver sua atividade de maneira demasiada®. Portanto, a responsabilidade
objetiva com defesa que considere a conduta da vitima fornece incentivos para que ela adote o
nivel 6timo de cuidado, mas ndo o de atividade.

A regra de responsabilidade subjetiva também cria incentivos para que as partes
envolvidas em atividades de risco adotem niveis 6timos de precaucdo. Contudo, como o autor
ndo sera responsabilizado caso adote o nivel de cuidado estabelecido, ele pode vir a
desenvolver a sua atividade de forma demasiada. A vitima, por outro lado, diante da conduta
do autor, optara por adotar o nivel adequado de atividade, pois suportara seus proprios
prejuizos™.

Nota-se que ndo ha regra de responsabilidade que proporcione incentivos para que a
vitima e o autor adotem, simultaneamente, nivel 6timo de atividade:

Essencialmente, o problema € que, para os autores serem induzidos a escolher o
nivel correto de atividade, eles devem suportar todas as perdas dos acidentes; e para
que as vitimas escolham o nivel correto de atividade, elas também devem suportar
todas as perdas dos acidentes. No entanto, é da natureza das normas de
responsabilidade que ambas as condi¢bes ndo podem ser mantidas simultaneamente,

pois autor e vitima ndo pode cada um suportar todas as perdas do acidente®
(SHAVELL, 1980, p.7).

A escolha entre uma regra e outra dependera do que for considerado mais benéfico

para uma sociedade: reduzir o nivel de atividade da vitima ou do autor. Isso dependera de

™ Caso o sistema juridico estabeleca que o padréo de precaucdo exigivel seja equivalente ao nivel étimo.

8 A vitima empreendera a sua atividade sempre que a utilidade dela decorrente for superior aos custos com precaugao.

8 Empreendera sua atividade até o ponto em que o dano esperado supere o proveito dela decorrente.

8 De acordo com Steven Shavell, trés pontos podem ser levantados a partir dessa conclusdo. Primeiro, outros métodos (diferentes da
responsabilidade civil) podem conduzir a um nivel étimo de atividade. Por exemplo, suponha que o autor pague multas ao Estado
equivalente aos danos que cause ou impostos que levem em consideragdo os danos esperados; e a vitima arque com 0s seus prejuizos. Assim,
ambos adotariam niveis de cuidado e de atividade 6timos. Segundo, essa conclusdo depende da suposigéo de que o sistema juridico ndo pode
incorporar o nivel de atividade ao conceito de culpa. Terceiro, isso ndo deve ser interpretado como algo negativo, pois quanto mais variaveis
sdo incorporadas ao modelo original, menos provavel seré a consecucgdo do resultado ideal. (SHAVELL, 2003, Capitulo 2 — p.20)
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cada caso. Por exemplo, quando a atividade do potencial autor cria riscos substanciais, apesar
da adogdo de medidas de cuidado, é socialmente desejavel que seja controlada.

Cooter e Ulen ressaltam que, de fato, ha dificuldades em alcangar dois objetivos
(aumentar a precaucdo e reduzir o nivel de atividades perigosas) com uma Unica politica
publica. Normalmente, recorre-se a dois mecanismos, como a responsabilidade civil e a
tributacdo (COOTER; ULEN, 2010, p. 344).

3.3 Flexibilizacao dos pressupostos considerados nos modelos

Uma nova analise dos efeitos das regras de responsabilidade civil pode ser realizada
com a incorporagéo de outros fatores como o nivel de informagéo sobre o risco da atividade, a
influéncia dos seguros e dos custos administrativos. A flexibilizagdo de determinados
pressupostos dos modelos tedricos basicos “permite evidenciar como opera o sistema de
responsabilidade civil quando se consideram dimensGes mais amplas do que o nivel de
precaucao e o nivel de atividade das partes envolvidas em atividades com risco de acidente”
(BATTESINI, 2011, p.156).

Agora, o rigor formal dos modelos é amenizado de modo a considerar que as partes
contam com diferentes niveis de informacéo acerca da probabilidade e severidade dos danos;
diferentes niveis de aversdo ao risco, bem como que suas escolhas séo influenciadas pelos
custos administrativos®. Desse modo, os modelos “ganham em complexidade e perdem em

poder preditivo a medida que novas variaveis sao incorporadas a analise” (BATTESINI,

2011, p. 156).

3.3.1 Nivel de informacao

O primeiro pressuposto a ser flexibilizado é o de que autor e vitima sdo
perfeitamente informados acerca da probabilidade e da severidade dos danos associados aos
diversos niveis de precaucéo e de atividade. E importante destacar que o nivel de informacéo

de que dispbem tera impacto sobre o funcionamento do sistema juridico de alocacdo de danos.

8 Neste trabalho, néo sera abordada a flexibilizagéo dos pressupostos da racionalidade e da existéncia de outras politicas pablicas que atuem
sobre o nimero de acidentes.
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A partir dessa anélise é possivel ingressar em um novo campo de investigacdo: as
relacbes de mercado. Por exemplo, o nivel de informagdo dos consumidores serd relevante
tanto para a eficiéncia dos incentivos proporcionados pelas regras de responsabilizacdo quanto
para a propria dindmica mercadoldgica.

Para a andlise das implicacdes do nivel de informag&o, bem como de sua distribui¢éo
entre as partes envolvidas em uma atividade com risco de acidentes, considere que: o autor é
uma empresa que comercializa seus produtos ou servigos em um mercado competitivo e que a
vitima se relaciona com a empresa contratualmente ou via sistema de pregos (consumidor). A
distribuicdo de informacbes pode ser simétrica (quando as partes sdo perfeitamente
informadas sobre o risco da atividade) ou assimétrica (quando o autor € perfeitamente
informado e a vitima dispde de informacdo imperfeita, subestimando os riscos inerentes a
atividade).

Novas variaveis também serdo consideradas neste novo contexto: 0 preco e 0s custos
de producdo dos produtos. O bem-estar social, agora, levara em consideracdo 0s custos e
beneficios sociais associados a producdo e equivalera a soma das utilidades de todas as partes
envolvidas em atividades com risco de acidentes (empresas, consumidores, entre outras),
deduzidos os respectivos custos de prevencéo e danos esperados.

O principal aspecto da analise é que a disposi¢do dos consumidores em adquirir um
produto ou servico serd afetada por sua percepcéo sobre a situacdo de risco. Desse modo, as
empresas contam com incentivos para reduzi-lo, ndo apenas para evitar a responsabilizacdo,
mas também para ganhar competitividade (BATTESINI, 2011, p. 158).

Mitchell Polinsky explora um exemplo bastante didatico, que ajudara a entender
como o nivel de informacao do consumidor acerca da situacao de risco interage com o sistema
de responsabilidade civil.

Uma fabrica produz dois tipos de refrigerantes: em lata e em garrafa. Considere que
0s consumidores ndo tém preferéncia entre um e outro; logo, o preco serd o Unico fator
relevante para a sua decisdo. A producdo do refrigerante em garrafa é mais barata, o custo por
unidade equivale a $ 0,40. O refrigerante em lata, por sua vez, custa $ 0,43. Contudo, 0
primeiro tem o dobro de probabilidade de causar acidente quando comparado com o segundo
(respectivamente, 1 caso a cada 100.000 produtos vendidos e 1 caso a cada 200.000). Cabe
ressaltar que os danos causados por refrigerantes em garrafa sdo mais graves do que 0s
causados por refrigerantes em lata, de modo que os prejuizos equivalem, respectivamente, a
$10.000 e $4.000.
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Assim, constata-se que o dano esperado com acidentes por unidade de producdo é
maior para as garrafas do que para as latas, respectivamente, $0,10 e $0,02. Conclui-se que 0
custo total por unidade de produto é maior para as garrafas do que para as latas,
respectivamente, $ 0,50 e $ 0,45 (soma do custo unitério de producdo e do custo esperado
com acidentes por unidade). Sob a perspectiva da maximizacdo do bem-estar social, é
preferivel a producdo de refrigerante em lata, uma vez que apresenta menor custo total
unitario (BATTESINI, 2011, p.158).

Suponha que, quando os consumidores dispdem de informacédo perfeita, eles teréo
conhecimento dos riscos oferecidos pelos produtos, bem como dos custos esperados com
acidentes. Além disso, serdo capazes de identificar se o preco do produto reflete ou néo o
potencial risco de acidentes.

Considere que o preco do produto equivale ao custo unitario total (ndo séo
considerados outros fatores, tais como a margem de lucro do fabricante). Assim, no exemplo
mencionado, o comportamento dos consumidores sera pautado pelos dados traduzidos no
preco integral ($0,50 e $0,45, respectivamente, 0s precos integrais do refrigerante em garrafa
e em lata).

Primeiramente, serdo analisados os efeitos das regras de responsabilidade civil
quando os consumidores contam com informacao perfeita acerca do risco. Em tal contexto, as
empresas serdo conduzidas a adotar um nivel 6timo de cuidado® até mesmo diante da
auséncia de responsabilizacéo.

Sob este regime, os danos decorrentes de eventuais acidentes serdo suportados pelos
consumidores. No entanto, como séo capazes de identificar se o preco dos produtos reflete o
potencial risco de acidentes, optam por aquele que apresenta o menor preco integral. No
exemplo considerado, a op¢do que maximiza a sua utilidade serd o refrigerante em lata, que
apresenta menor preco integral ($0,45).

As empresas terdo incentivos para disponibilizar no mercado produtos cujos precos
reflitam os custos diretos de producéo e os danos esperados com acidentes:

Se as empresas adotam o nivel de cuidado inferior ao exigido, seus consumidores
potenciais irdo identificar tal situacdo [...] Consequentemente, eles irdo procurar 0s
produtos de seu interesse em outro lugar, ou seja, irdo optar por comprar das
empresas concorrentes que adotam o devido cuidado e oferecam os produtos a

pregos integrais mais baixos, embora a um preco de mercado mais alto (SHAVELL,
2003, Capitulo 3 - p.5).

8 Considere que o nivel de precaucio adotado pela empresa reflete o nivel de confiabilidade e de seguranca dos produtos levados ao
mercado.
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Steven Shavell sustenta que a forca da concorréncia conduzird as empresas a adotar o
nivel étimo de precaucdo ndo apenas diante da auséncia de responsabilizacdo, mas igualmente
diante da responsabilidade subjetiva e da responsabilidade objetiva®® (SHAVELL, 2003,
Capitulo 3 — p. 5). Os consumidores também adotardo o nivel 6timo de cuidado, uma vez que
conhecem 0s potenciais riscos com acidente. Ademais, a dindmica de mercado também
ensejaré resultados eficientes quanto ao nivel de atividade da empresa, pois 0s consumidores
comprardo uma quantidade socialmente 6tima de produtos, independentemente da auséncia ou
presenca de responsabilidade civil. Isso se deve ao fato de que s6 adquirirdo os produtos se 0s
seus respectivos precos refletirem o potencial risco de acidente.

Conclui-se que, quando os consumidores dispdem de informacao perfeita, o proprio
mercado proporcionara resultados eficientes quanto aos niveis de precaucédo e de atividade da
empresa, seja qual for o regime de responsabilidade adotado.

No entanto, quando a percepcdo dos consumidores acerca dos riscos inerentes a um
produto € deficiente, o0s incentivos criados pelas regras de responsabilidade s&o
significativamente alterados. Em tal contexto, ndo conseguem identificar se o preco dos
produtos comercializados reflete, ou ndo, o potencial risco de acidentes, bem como o
subestimam.

Agora, serdo analisados os efeitos das regras de responsabilidade civil quando os
consumidores dispdem de informacdo imperfeita acerca do risco. Diante da auséncia de
responsabilidade, os danos com acidentes recaem sobre os consumidores. Como mencionado,
por ndo disporem de informacdes suficientes, subestimam os riscos oferecidos pelos produtos
e ndo identificam se o preco os reflete. Logo, optardo pelo produto menos seguro, que
apresenta menor preco de mercado®®.

Constata-se que as empresas ndo contardo com incentivos para produzir de forma
eficiente, pois disponibilizardo produtos menos seguros no mercado, vendidos a pregos que
consideram apenas o custo direto de produgdo. Shavell destaca que “nenhuma empresa
desejara incorrer em custos adicionais com a seguranca se 0s consumidores ndo reconhecem e
ndo as recompensam pagando mais pelos produtos”. Portanto, nesse contexto, “a
responsabilidade € necessaria para induzir as empresas a adotarem o nivel 6timo de cuidado”
(SHAVELL, 2003, Capitulo 3 — p.6).

® Eugénio Battesini ressalta que, sob o regime da responsabilidade objetiva, além dos estimulos de mercado, as empresas tém incentivos
institucionais para incorporar 0s custos esperados com acidentes ao preco de mercado (BATTESINI, 2011, p.161). Uma vez que sdo
objetivamente responsaveis por eventuais danos que venham a ocorrer, as empresas optaréo por adotar medidas de precaucéo e diluirdo seus
respectivos custos nos precos dos produtos. Também adotardo o nivel de atividade adequado.

% Considerando o exemplo de Polinsky, o consumidor optaré pelo refrigerante em garrafa, que é comercializado no mercado a um prego
inferior ao refrigerante em lata (respectivamente, $0,40 e $0,43), o que também induzird um consumo em quantidade excessiva, em face da
desconsideracdo dos custos esperados com acidentes (BATTESINI, 2011, p.162).
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Conclui-se que, quando ndo ha responsabilizagdo e o consumidor conta com
informacdo imperfeita, ndo ha incentivos (de mercado ou institucional) para que as empresas
adotem niveis de precaucdo e de atividade 6timos, pois optardo por comercializar produtos
menos seguros, em quantidade superior a 6tima.

Sob a regra de responsabilidade subjetiva, por outro lado, as empresas contam com
incentivos para adotar o nivel 6timo de precaucdo, comercializando produtos mais seguros, a
fim de ndo arcar com a reparagdo dos danos decorrentes de acidentes. Entretanto, os
resultados ndo serdo 6timos quanto ao nivel de atividade. Como o0s consumidores nao
identificam se os precos dos produtos refletem ou ndo o potencial de risco, a dinamica de
mercado ndo fornecera incentivos para que sejam comercializados a um preco que incorpore o
custo esperado com acidentes. Esta situacdo conduz a um consumo superior a quantidade
Otima:

[...] sob auséncia de responsabilizacdo ou sob a regra de responsabilidade subjetiva,
a aquisicdo de produtos por parte dos consumidores sera superior a quantidade
6tima. Se o consumidor superestima 0s riscos, também superestimara o preco
integral e pode decidir ndo comprar o produto quando, na verdade, a sua utilidade
excede o seu preco integral. Se o consumidor subestima os riscos, o problema

oposto pode ocorrer; eles podem adquirir mais do que a sua utilidade exigiria
(SHAVELL, 2003, Capitulo 3 —p.6).

Portanto, quando os consumidores tém uma percepcao deficiente acerca dos riscos
envolvidos no consumo de um produto, a regra de responsabilidade subjetiva cria incentivos
para a adocao do nivel 6timo de precaucdo, mas ndo terd éxito quanto a adocao do nivel 6timo
de atividade.

Sob o regime da responsabilidade objetiva, assim como ocorre quando o0s
consumidores dispdem de informacéo perfeita, sdo gerados incentivos para a ado¢édo de niveis
Otimos de precaucdo e de atividade. Na medida em que 0s danos com 0s acidentes recaem
sobre as empresas, estas terdo incentivos para adotar medidas de seguranca e optardo por
comercializar produtos mais seguros. Por conseguinte, também atuardo de acordo com o nivel
6timo de atividade, uma vez que disponibilizardo os produtos no mercado a um preco que
incorpora o custo esperado com acidentes (BATTESINI, 2011, p.163). Nesse sentido, Cooter
e Ulen destacam que essa conclusdo:

[...] oferece a justificativa basica para responsabilizar objetivamente os fabricantes
pelo dano que produtos defeituosos causam aos consumidores: o0 preco da
responsabilizacdo sera embutido no prego, direcionando, assim, os consumidores

para a eficiéncia apesar de terem informacoes imperfeitas (COOTER; ULEN, 2010,
p.357).
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E importante destacar que, na relacdo de consumo, a distribuicdo de informagcéo é
assimétrica, pois os fabricantes, via de regra, detém um conhecimento maior acerca dos riscos
envolvidos no consumo de seus produtos quando comparados com 0s consumidores.

Geralmente, os niveis de precaucdo e de atividade do consumidor ndo sdo tao
determinantes em acidentes com produtos, exceto quando se tratar de bens de consumo
duréveis, hipétese em que poderia ser considerado o modelo de acidentes bilaterais. Neste
contexto, ndo apenas o nivel de precaucdo adotado pelos consumidores, como também a
quantidade de produtos adquiridos e a sua frequéncia de uso, influenciardo a probabilidade e a
severidade os danos decorrentes de eventuais acidentes®’.

Como mencionado, quando o consumidor dispde de informacéo perfeita, ambas as
partes adotardo niveis 6timos de precaucdo e de atividade, independentemente da regra de
responsabilidade considerada. Por outro lado, quando o consumidor dispde de informacéo
imperfeita, verifica-se que as regras de auséncia de responsabilidade, de responsabilidade
subjetiva e de responsabilidade objetiva ndo produzem resultados eficientes. No entanto, estes
poderdo ser obtidos mediante uma regra de responsabilidade objetiva com defesa que
considere o comportamento da vitima (exclusdo do nexo causal por culpa exclusiva da vitima;
reducdo do valor da indenizacdo proporcional a sua culpa, entre outras). Shavell registra que,
na realidade, ndo ha regra de responsabilidade eficiente a ser aplicada nesse contexto
(SHAVELL, 2003, Capitulo 3 —p.9).

A regra de responsabilidade objetiva, contudo, pode se revelar socialmente mais
desejavel quando um dos objetivos ambicionados por uma sociedade for a criacdo de

incentivos para o desenvolvimento de produtos mais seguros (SHAVELL, 2003, Capitulo 3 —
p.9).

3.3.2 Nivel de aversao ao risco

O segundo pressuposto dos modelos tedricos a ser flexibilizado é o de que as partes
envolvidas em atividades arriscadas sdo neutras em relacdo ao risco. Quando adotam a
posicdo de neutralidade perante o risco, tomam as suas decisbes considerando apenas 0S

custos e os beneficios envolvidos na atividade. Contudo, muitas vezes, autor e vitima ndo

8 A probabilidade e a severidade dos danos decorrentes de um acidente com cortador de grama, por exemplo, parecem ser influenciadas nio
sO pelo cuidado adotado pelo consumidor, mas também pela freqiiéncia com que escolhe cortar a grama (BATTESINI, 2011, p. 165).
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estdo dispostos a assumir riscos, sobretudo quando as perdas esperadas sdo elevadas
(BATTESINI, 2011, p. 171).

Steven Shavell destaca que o problema com acidentes envolve ndo apenas o objetivo
de reduzir os seus riscos, mas também o de alocéa-los adequadamente, para que a pessoa
avessa ao risco nao tenha que suporta-los (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 — p.1). A parte que
tem aversao ao risco se preocupa ndo s6 com o valor esperado do prejuizo, mas também com
a sua possivel magnitude®®. Geralmente, esses individuos recorrem a mecanismos de protecéo
como o seguro. Eles podem, inclusive, optar por reduzir o nivel de atividade e, em casos mais
extremos, deixar de realizar a atividade de risco. Isso afeta “a alocagdo dos recursos no
mercado, a utilidade esperada dos individuos e, por consequéncia, o nivel de bem-estar
social” (BATTESINI, 2011, p.171):

0 bem-estar social depende ndo apenas dos fatores enfatizados nos capitulos
anteriores — positivamente, os beneficios obtidos pelas partes ao exercerem suas
atividades e, negativamente, os custos de precaucdo e dos danos esperados com
acidentes —, mas também se a parte aversa ao risco o suporta. Segue-se que, sob
uma solucdo socialmente ideal para o problema dos acidentes, duas coisas serdo
verdade: ou as partes avessas ao risco ndo se engajardo em atividades de risco
socialmente desejaveis ou ndo suportardo os riscos, 0 que quer dizer, 0s riscos serdo

distribuidos mediante contratos de seguro ou serdo deslocados para a parte neutra a
ele (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 - p.2).

A solucdo para o problema da alocacéo dos riscos de acidentes pode ser obtida com o
deslocamento do risco da parte avessa para a parte neutra a ele, ou com a sua reparticdo entre
as partes, situacao gque reduz a magnitude dos danos para ambas (BATTESINI, 2011, p.171).
Em tal contexto, os mecanismos de distribuicéo e de alocagéo de riscos, em especial o0 sistema
de responsabilidade civil e de seguro, exercem um importante papel. Assim, serdo analisados
os efeitos da combinacdo de ambos os sistemas sobre a conduta das partes.

Diante da auséncia de responsabilidade e de seguro, 0 autor ndo assume 0S riscos,
logo, ndo terd incentivos para reduzi-lo. A vitima, por sua vez, arcara com as perdas
decorrentes de acidentes. Em tal hipGtese, a alocacao de riscos socialmente desejavel exigiria
que o autor fosse avesso ao risco e a vitima neutra a ele.

Sob a regra de responsabilidade subjetiva e na auséncia de seguro, a concluséo é
semelhante a anterior. Quando o autor adota as medidas de precaucdo exigidas, 0s riscos sao
direcionados para a vitima. Nesse sentido, a alocacdo eficiente de risco exigiria que o autor

fosse avesso ao risco e a vitima neutra a ele.

® Uma pessoa com aversio ao risco considera uma situagio envolvendo 5% de chance de perder 20.000 pior que uma envolvendo 10% de
chance de perder 10.000, enquanto uma pessoa neutra ao risco serd indiferente (BATTESINI, 2011, p. 171).
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Quando se tratar de regra de responsabilidade objetiva, em contexto de auséncia de
seguro, os riscos serdo direcionados para o autor. Logo, a alocacéo de riscos sera eficiente se
0 autor for neutro ao risco e a vitima avessa a ele. Geralmente, as empresas sao neutras ao
risco, uma vez que o seu patriménio costuma ser expressivo quando comparado com as perdas
esperadas com acidentes (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 - p.2). Se o autor for avesso ao risco,
ele “pode ser conduzido a adotar um nivel de precaucdo excessivo”, bem como “pode ser
desencorajado a se engajar em atividades com risco de acidentes socialmente desejaveis”
(SHAVELL, 2003, Capitulo 5 - p.3).

Os incentivos criados pelas regras de responsabilidade civil s&o alterados quando
autor e vitima podem obter seguro contra acidentes®™. Para a anélise que se segue, considere
que 0 seguro € acessivel as partes e proporciona cobertura integral dos danos.

Sob as regras de auséncia de responsabilizacdo ou de responsabilidade subjetiva, 0s
efeitos da alocagdo de risco sobre a vitima avessa a ele serdo amenizados pela cobertura
proporcionada pelo seguro (BATTESINI, 2011, p.174).

Por outro lado, quando a responsabilidade é objetiva, a vitima ja se encontra
implicitamente assegurada pelo sistema normativo, uma vez que o0s riscos de acidente séo
suportados pelo autor (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 — p.4). Em tal contexto, se o autor for
avesso ao risco, celebrara um contrato de seguro. Os efeitos da responsabilidade objetiva
sobre a alocacdo de risco tambem serdo amenizados pela cobertura proporcionada pelo
seguro.

Conclui-se que, se o seguro é perfeito e acessivel as partes, qualquer regime de
responsabilidade civil adotado seré eficiente quanto a alocacdo do risco, uma vez que 0 seguro
afasta o risco da parte que ¢é avessa a ele. No entanto, é um sistema que tem eficacia relativa:

Em geral, o seguro transfere os riscos da parte segurada para a seguradora.
Transferir € outro nome para externalizar. A externalizacdo do risco da ao segurado
um incentivo para reduzir suas precaucdes. A industria de seguros chama a reducéo

da precaucdo causada pelo seguro de risco moral®® (COOTER; ULEN, 2010, p.
368).

As partes que dispdem de seguro contra acidentes tendem a adotar um nivel de

precaucdo inferior ao que adotariam caso tivessem que arcar com 0s danos. Esse efeito é

# De acordo com Cooter e Ulen, “o seguro é um sistema privado de direito da responsabilidade civil que realoca os custos de acidentes de
acordo com contratos entre segurados e seguradoras” (COOTER; ULEN, 2010, p. 367). Duas espécies de seguro serdo consideradas. A
primeira modalidade serd um seguro para a vitima, ou seja, cobrira os seus eventuais danos. Nesse sentido, se a vitima for avessa ao risco, ela
contratara a cobertura completa. A segunda modalidade serd um seguro para o autor, ou seja, cobrira as suas despesas quando reconhecida a
sua responsabilidade. Se o autor for avesso ao risco, ele contrataré a cobertura contra responsabilidade.

% As seguradoras usam diversos métodos para reduzir o risco moral, especialmente aumentar as franquias e prémios. Apesar de reduzirem o
risco moral, nenhum consegue elimina-lo. Além disso, tais mecanismos acabam por afastar os riscos bons e manter os riscos ruins, fenémeno
denominado de “selegdo adversa” (COOTER; ULEN, 2010, p. 369).



58

socialmente indesejavel, pois enfraquece 0s incentivos criados pelo sistema de

responsabilidade civil quanto a adocéo dos niveis 6timo de precaucéo e de atividade.

3.3.3 Custos administrativos

O terceiro pressuposto a ser flexibilizado considera que as partes envolvidas em
atividades com risco de acidentes ndo sdo influenciadas pelos custos administrativos® ao
tomarem suas decisfes. Contudo, tais custos, além de representarem um dispéndio substancial
de recursos, afetam os incentivos criados pelas regras de responsabilizacdo. Cabe ressaltar que
o valor total dos custos administrativos dependerd do nimero de acidentes e dos custos
unitérios de resolug&o®.

Diante da auséncia de responsabilizacdo, tendo em vista que 0s danos que recaem
sobre a vitima ndo séo realocados, ndo ha a incidéncia de custos administrativos. Por outro
lado, a aplicacdo das regras de responsabilidade subjetiva e objetiva implica custos.

O ndmero total de aces tende a ser maior sob o regime de responsabilizagdo
objetiva quando comparado com o de responsabilizacdo subjetiva. Sob o primeiro regime, a
vitima tera incentivos para reivindicar indenizacdo sempre que 0 Seu prejuizo exceder 0s
custos esperados com 0 processo. Sob o segundo regime, a vitima ndo tera incentivos para
ajuizar uma acdo com tanta frequéncia, visto que tera que provar a culpa do autor.

No entanto, a média de custos administrativos despendidos por acdo tende a ser
maior diante de um regime de responsabilizacdo subjetiva, pois, como mencionado, ha um
elemento adicional, a culpa do autor, cuja prova pode conduzir a desentendimentos maiores.
Steven Shavell salienta que a comparacdo da magnitude dos custos administrativos diante de

uma regra ou outra é ambigua em termos teoricos:

Alguns diriam que, sob a regra de responsabilidade objetiva, haveria um nimero
maior de a¢Bes, mas outros sustentariam que a média de custos envolvidos na
resolugdo de casos sujeitos a regra de responsabilidade subjetiva é maior diante da
grande probabilidade de serem levados a julgamento e de demandarem uma
resolugdo mais dispendiosa (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 —p.4).

% Os custos administrativos podem ser entendidos como os custos (legais ou n&o) com os quais as partes deverdo arcar para solucionar os
seus conflitos, o que inclui os custos de oportunidade, as despesas com advogado, 0s gastos para acionar o Poder Judiciario, entre outros.
Tais custos serdo despendidos ndo apenas em casos que védo a julgamento, mas também naqueles em que as partes decidem entrar em um
acordo fora da esfera judicial.

%2 Associados a forma de resolugdo do conflito, se negocial (acordo ou sistema de seguro) ou se litigiosa (via sistema judicial de
responsabilidade civil). A primeira se revela menos onerosa do que a segunda (BATTESINI, 2011, p. 179).
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Os custos administrativos associados ao sistema de responsabilidade civil sdo
altissimos. Nesse sentido, 0 emprego de regras de responsabilizacdo s6 serd considerado
socialmente desejavel se os beneficios sociais dele resultantes (como a redugdo do nimero de
acidentes) excederem os seus respectivos custos administrativos (SHAVELL, 2003, Capitulo
5-p.4).
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4 O papel da responsabilidade civil

A teoria econdmica defende que, a partir da analise de tais modelos, € possivel
compreender o funcionamento de um sistema de responsabilidade civil, bem como avalia-lo.
Além disso, a analise econdmica da responsabilidade civil se propbe a examinar a estrutura do
sistema juridico, a fim de formular regras que contribuam para a consecucdo de objetivos
socialmente relevantes, dentre eles, a prevencao de acidentes. Alia-se a teoria juridica, mas

inova ao defender novas fungdes e metas para esse instituto de direito privado.

4.1 A fungdo desempenhada pela responsabilidade civil sob a perspectiva da teoria

juridica

Todo sistema de responsabilidade civil deve ter uma razdo de ser, ou seja, deve
desempenhar um papel. A teoria juridica aponta duas funcdes essenciais da responsabilidade
civil: a reparacéo e a prevencdo. Duas outras atribuicdes também sdo consideradas: a punitiva
e a informativa.

Embora a teoria juridica reconheca a existéncia dessas outras atribuicoes, a reparacéo
dos danos desempenha um papel central no sistema de responsabilidade civil. No passado,
“nada parecia mais logico, mais racional ou mais justo do que determinar que quem causasse
a outrem um dano teria o dever de o reparar” (MORAES, 2007, p. 205). Ainda hoje, a
compensacdo da vitima é considerada o principal objetivo desse campo do direito privado:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais
elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio
juridico-econémico anteriormente existente entre o agente e a vitima. H& uma
necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer
recolocando o prejudicado no status quo ante. [...] Observa o insigne Antdnio
Montenegro que a teoria da indenizagdo de danos sé comecou a ter uma colocacgéo
em bases racionais quando os juristas constataram, apds quase um século de estéreis
discussdes em torno da culpa, que o verdadeiro fundamento da responsabilidade

civil devia-se buscar na quebra do equilibrio econdmico-juridico provocado pelo
dano (CAVALIERI FILHO, 2010, p.13)

E importante ressaltar que, durante muito tempo, a obrigacdo de reparar tinha sua

origem na culpa do autor®. Atualmente, ndo ha que se falar em indenizacéo sem a existéncia

% Maria Celina Bodin de Moraes faz interessante colocago acerca da responsabilidade por ato ilicito durante os séculos XVIIl e XIX: “[...] a
responsabilidade, enquanto nogéo juridica, somente poderia existir quando derivada de comportamento voluntério, negligente ou doloso, do
agente ofensor. A partir de entéo, a teoria do ato ilicito, qual manifestacdo da vontade humana, correlacionou-se, intima e estruturalmente, as
concepcdes vigentes de justica e liberdade. Sendo o ato uma afirmacdo de liberdade, ele sera ‘ilicito’ onde comece a liberdade do outro”
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de dano. Pode existir responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem
dano® (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

A responsabilidade civil, além de permitir a compensacdo da vitima por eventuais
prejuizos que venha a suportar, também atua na prevencao de danos. A funcdo preventiva é
considerada por muitos autores como um efeito colateral benéfico do sistema de
responsabilizacdo®.

Em consonancia com os demais propésitos da responsabilidade civil, a teoria juridica
vislumbra ainda uma outra funcdo: a punitiva. Eugénio Battesini sustenta que a punigédo
consistiria na imposicdo ao autor de 6nus pecuniério adicional aos danos efetivamente
verificados®™ (BATTESINI, 2011, p. 105). Entretanto, alguns autores afirmam que a reparacéo
do dano ja conta com um duplo aspecto: um compensatério, para confortar a vitima, e um
punitivo, cujo objetivo ¢ “impor uma penalidade exemplar ao ofensor, constituindo esta na
diminuicdo de seu patrimbnio material e na transferéncia da quantia para o patrimdnio da
vitima” %" (MORAES, 2007, p. 219).

Sustenta-se que as fungdes compensatéria e punitiva se aliam para prevenir a
ocorréncia de danos. Muitos autores defendem que esta ultima atribui¢do da responsabilidade
civil se distinguiria das demais por se vincular a um objetivo utilitarista, a prevencdo de danos
futuros e ndo a retribuicdo de danos passados (MORAES, 2007, p. 225-226).

Por fim, a teoria juridica também destaca o papel informativo da responsabilidade
civil. Nesse sentido, o sistema de responsabilizacdo, ao estabelecer parametros de conduta,

forneceria informacdes acerca dos comportamentos adequados a serem adotados.

(MORAES, 2007, p. 199). Acrescenta que “a liberdade entdo, era a razio mesma da responsabilidade; se ndo ha ato de vontade, ndo ha
responsabilidade” (MORAES, 2007, p. 199).

% Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, Orlando Gomes chama tal mudanga na teoria da responsabilidade civil de “giro conceitual do ato
ilicito para o dano injusto”, o que permitiu a reparagdo de outros danos que ndo aqueles decorrentes da pratica de um ato ilicito (MORAES,
2007, p. 177).

% “Em matéria de responsabilidade civil, a prevengo é um epifendmeno da reparagio dos danos, pois se desestimula comportamentos ou
resultados danosos com a sua atribuicéo aos seus responsaveis” (LOPES, 2006, p. 343).

% O que remete a ideia dos punitives damages, comuns na tradigio do Common Law.

%7 pPontes de Miranda néo concorda com tal entendimento. Em trecho citado por Maria Celina Bodin de Moraes, o referido autor sustenta que
“a teoria da responsabilidade pela reparacdo dos danos ndo ha que se basear no proposito de sancionar, de punir, as culpas, a despeito de se
ndo atribuir direito a indenizagdo por parte da vitima culpada. O fundamento, no direito contemporaneo, estd no principio de que o dano
sofrido tem que ser reparado, se possivel. A restituicdo é que se tem por fito, afastando qualquer antigo elemento de vinganca. [...] em
sentido amplo, indenizacdo é que se ha de prestar para se por a pessoa na mesma situagdo patrimonial, ou, por incremento do patriménio, no
mesmo estado pessoal em que estaria se ndo houvesse produzido o fato ilicito [...]. O juiz que condena & reparacdo ndo pune [...]
(MIRANDA apud MORAES, 2007, p. 261-262). Muitos autores demonstram certa resisténcia a ideia de funcéo punitiva da responsabilidade
civil, pois, para eles, a punicéo é tarefa do Direito Penal.
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4.2 A fungdo desempenhada pela responsabilidade civil sob a perspectiva da teoria

econdmica

Os modelos descritos no capitulo anterior evidenciam que a analise de custos
permeia toda a teoria econdmica da responsabilidade civil. Como mencionado anteriormente,
em contexto de acidentes, os custos de transagdo sdo bastante elevados, o que inviabiliza a
negociacao prévia (acerca da ado¢do de medidas de prevencdo adequadas, entre outras coisas)
na maior parte dos casos. Diante de tal hipétese, torna-se indispensavel a utilizacdo de outros
mecanismos para solucionar os problemas das externalidades negativas criadas pelas
atividades que envolvem risco de acidentes. Dentre eles, Eugénio Battesini destaca a
regulamentacdo administrativa, as sangdes criminais, 0s instrumentos de natureza tributaria, o
sistema de seguro e o sistema de responsabilidade civil (BATTESINI, 2011, p. 101).

O referido autor os distingue de acordo com o momento de atuacdo. Tais
mecanismos podem produzir efeitos ex ante ou ex post a ocorréncia do dano (externalidade
negativa). Na atuacdo ex ante, destaca Battesini, 0 principal propésito é prevenir os danos,
como ocorre na regulamentacdo administrativa e nos direitos de propriedade. Ja na atuacéo ex
post, busca-se a sua reparacdo, é o caso dos sistemas de responsabilidade civil e de seguro®
(BATTESINI, 2011, p. 102).

De acordo com a teoria econdmica, embora a responsabilidade civil também atue na
reparacao dos danos, sua principal atribuicdo se d& no ambito da prevencdo de acidentes.
Entende-se que é melhor prevenir o dano para que ndo seja necessario repara-lo. Nesse
sentido, Battesini ressalta que:

Sob o ponto de vista social, constata-se que, efetivada a reparacdo, o dano
proporcionado pelo acidente ndo deixa de existir, ele apenas é trasladado da vitima
para o autor. Ndo havendo o real retorno a situacdo anterior, mas a mera
transferéncia do dano, Hans-Bernd Shéfer e Claus Ott consignam que “o principio

da compensagdo ndo ¢ suficiente como guia” para um sistema de responsabilidade
civil [...] (BATTESINI, 2011, p.104).

Steven Shavell ressalta que o proposito da responsabilidade civil, sob a concepcéo
tradicional, é a compensacdo da vitima. Acrescenta que, raramente, alguém sustenta que a
sua principal funcdo seja dissuadir certas condutas. Ainda assim, ele defende que a reducdo do
risco de acidentes por meio de tal dissuasdo é o seu verdadeiro propésito (SHAVELL, 2003,
Capitulo 5 — p.8).

% A aplicagdo de cada mecanismo dependera de um conjunto de circunstancias, dentre elas, o nivel de informagdo do Poder Piblico e os
custos com sua implementacéo.
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Quando o referido autor fala em “propo6sito” de um sistema de responsabilidade civil,
ele quer dizer a diferenga que tal sistema pode fazer em termos de resultados. Nesse sentido, a
reparacdo dos prejuizos suportados pela vitima ndo pode ser considerada o principal objetivo
de um regime de responsabilizacdo, uma vez que o sistema de seguro, publico ou privado,
também pode compensé-las por eventuais danos que venham a ocorrer. Portanto, a principal
diferenca que o sistema de responsabilidade pode fazer, em termos de resultados, é criar
incentivos para a seguranca e, como evidenciado nos modelos econémicos, pode geréa-los
independentemente da existéncia ou ndo de seguro (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 — p.9).

Santos Pastor, em trecho citado por Eugénio Battesini, sustenta que, atualmente, o
valor de um sistema de responsabilidade civil deve ser aferido pelos resultados obtidos no
desempenho de sua funcdo preventiva®, bem como nas situacdes em que os demais
mecanismos de compensacdo ndo conseguem atuar ou, atuando, sejam inferiores
(BATTESINI, 2011, p.107). Sob a perspectiva econdmica, o sistema de responsabilizacéo cria
incentivos para que as partes envolvidas em atividades com risco de acidentes invistam em
prevencdo, desenvolvam atividade em um nivel que atenda aos interesses sociais e obtenham
informacGes adequadas sobre o risco.

Alguns autores tratam da funcdo preventiva da responsabilidade civil sob uma
abordagem mais ampla, a partir da analise de custos. Robert Cooter e Thomas Ulen defendem
que:

A finalidade econdmica da responsabilidade civil é induzir os autores e vitimas de
lesBes a internalizarem os custos do dano que pode ocorrer em conseqiiéncia da falta
de cuidado. O direito da responsabilidade civil internaliza esses custos fazendo o
causador da lesdo indenizar a vitima. Quando os autores de atos ilicitos em potencial
internalizam os custos do dano que causam, eles tém incentivos para investir em
seguranca no nivel eficiente. A esséncia econémica do direito da responsabilidade

civil consiste em seu uso da responsabilizagdo para internalizar externalidades
criadas por custos de transacédo elevados (COOTER; ULEN, 2010, p. 322).

A teoria econdmica sustenta que o sistema de responsabilidade civil desempenha
uma funcdo de bem-estar social que se caracteriza por maximizar o beneficio liquido
proporcionado pelas atividades que envolvam risco (o beneficio total proporcionado a
sociedade deduzidos os custos sociais dos acidentes). Nesse sentido, Guido Calabresi sustenta
que qualquer sistema de responsabilidade civil tem por fim a consecucdo de duas metas: a
justica e a reducdo dos custos dos acidentes. Esta, de acordo com ele, seria a sua principal

funcao.

 E importante destacar que a fungéo preventiva ndo constitui exclusividade do sistema de responsabilidade civil. A regulamentacéo
administrativa em matéria de seguranca também é um mecanismo eficiente para a redu¢do de acidentes.
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A meta de minimizar a soma dos custos com precaucdo e dos danos esperados pode

ser dividida em trés sub-objetivos'®

. O primeiro é a reducdo do numero e da severidade dos
acidentes. Calabresi o denomina de redugdo primaria de custos. Acrescenta que pode ser
alcancada de duas maneiras: mediante a proibicdo de certas atividades que possam causar

acidentes, ou, tornando-as mais “caras”®

e, portanto, menos atrativas, de acordo com a
extensdo dos danos que ensejam. O segundo, denominado reducdo secundaria de custos, diz
respeito a minimizacdo dos encargos sociais (algo mais amplo, como o0s custos de
oportunidade)'®®. Associa-se, por exemplo, & ideia de distribuicdo de risco (CALABRESI,
1970, p.27).

De acordo com a teoria econdmica, as regras de responsabiliza¢do ndo visam apenas
a reducédo dos riscos de acidentes, mas também a sua alocacdo e distribuicdo. Fabio Ulhoa
afirma que a responsabilidade objetiva, por exemplo, cumpre a funcéo especifica de socializar
custos de certas atividades (COELHO, 2010, p.286).

Guido Calabresi inclui a compensacdo da vitima na analise da reducdo secundaria
dos custos. Contudo, ressalta que, embora tenha utilizado a expressdo “secundaria”, ndo quer
dizer que esta depreciando a sua importancia. Ele assevera que ndo ha davidas de que a forma
como as vitimas sdo compensadas apds a ocorréncia do dano seja crucial. Essa reducéo sé é
dita secundéaria no sentido de que somente sera considerada quando as medidas adotadas na
reducdo primaria (prevenir acidentes) falharem (CALABRESI, 1970, p.28).

Por fim, trata do terceiro sub-objetivo, denominado de reducédo terciaria de custos,
que envolve a minimizacdo dos custos administrativos. Diz-se “terciaria” porque a sua
finalidade € diminuir os custos envolvidos na consecucdo das duas primeiras metas.

Essas metas, muitas vezes, sao incompativeis. Por exemplo, hd um certo ponto em
que a reducdo do numero de acidentes gera custos superiores aos que economiza. Nesse
sentido, ¢ importante destacar que “uma sociedade ndo almeja evitar a ocorréncia de acidentes
a qualquer custo, mas sim controlar os custos dos acidentes de maneira consistente com o
conjunto de objetivos sociais” (BATTESINI, 2011, p. 51). Assim, Calabresi sustenta que o
sistema de responsabilidade, ou outro mecanismo de atuacdo sobre acidentes, deve buscar a
melhor combinacdo das reducBes primaria, secundaria e terciaria, considerando que algo sera

abdicado para que tal minimizacao de custos seja alcancada (CALABRESI, 1970, p. 29).

100 Calabresi sustenta que essa divisio é apenas analitica, pois o principal objetivo é minimizar os custos dos acidentes de maneira justa
(CALABRESI, 1970, p.31).

101 «“Caras” no sentido de que a utilidade de tais atividades pode ser reduzida diante dos custos que imp&em.

102 Calabresi sustenta que os economistas, ao contrario dos juristas, tendem a tratar a reducio secundéria dos custos como “justi¢a”. A razio é
que esse exame usualmente ingressa no campo da comparagdo interpessoal de utilidade e assim néo é passivel de ser objeto da analise
econdmica tradicional. Ele acrescenta que optou por tratar como “redugdo de custo” porque o que pode ser dito acerca dessa abordagem é
muito mais concreto do que pode ser dito sobre um conjunto de objetivos tratado como justica (CALABRESI, 1970, p. 28).
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4.3 Qual € o verdadeiro proposito da responsabilidade civil?

Muitos tedricos do direito tém concentrado suas investigacbes sobre a
responsabilidade civil. Uma das principais questdes levantadas diz respeito ao fundamento
ético-juridico desse campo do direito privado. “Tera tal fundamento passado a ser o da
solidariedade social, cumprindo postulados de justica distributiva, ou, ao invés, deve-se
considerar inalterado o seu nucleo essencial, consistente na tradicional funcdo ressarcitoria,
atinente a justica retributiva?”’ (MORAES, 2007, p. 324)

Esta pergunta enseja uma interessante discussao acerca do papel da responsabilidade
civil proposto pela analise econdmica e a correspondente resisténcia que tem enfrentado no
meio académico.

Guido Calabresi sustenta que os dois principais objetivos de um sistema de
responsabilidade civil sdo a justica e a reducdo de custos com acidentes. Essa dicotomia
fomentou uma polarizacdo dos tedricos em torno de duas concepcdes: a de justica corretiva e
a de justica distributiva’®. Cada uma reserva um papel distinto para a Economia no estudo do
Direito’%.

Como ressalta Steven Shavell, a maioria dos académicos, juizes e até dos cidadaos
assume que a compensacdo justa da vitima € a principal funcdo de um sistema de
responsabilidade. Tanto que as vitimas, ao ajuizarem suas ac¢des, buscam, em grande medida,
a reparacdo dos danos que sofreram. Isso revela um apelo, quase que intuitivo, a no¢do de
justica corretiva, de que o ofensor deve compensar a sua vitima, pelo menos sob a regra de
responsabilidade subjetiva (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 — p.8).

Atualmente, duas correntes modernas de estudo da responsabilidade civil se
destacam no meio académico. Uma delas é formada por aqueles que defendem que o sistema
de responsabilizacdo busca a dissuasdo do risco, que compreendida de forma mais ampla,
remete a ideia de prevencdo. A outra é formada por aqueles que acreditam que o sistema de

responsabilidade civil € um meio para a realizacdo de justica corretiva entre as partes.

103 A justica corretiva considera como unidade basica de analise a relagdo juridica privada, preocupando-se com o restabelecimento do
equilibrio interno violado pelo acidente. Este, por sua vez, serd alcangado mediante a trasladacio do dano da vitima para o autor. Assim, sob
a perspectiva da justica corretiva, a responsabilidade civil atua como um mecanismo de compensacéo de danos. A justica distributiva, por
outro lado, transcende a relagdo juridica privada, pois se volta para a forma com que os recursos sdo distribuidos em sociedade. Nesse
sentido, preocupa-se com a distribuicdo eficiente dos custos sociais dos acidentes, considerando as condigdes de cada individuo para evitar o
risco, de modo que aquele que tem maiores chances de evita-lo deve arcar com a maior parte dos custos. Portanto, sob a perspectiva da
justica distributiva, o sistema de responsabilizacdo atua como mecanismo de distribuicdo de riscos e a busca do restabelecimento do
equilibrio interno da relagéo privada ocupa um segundo plano diante de outros objetivos socialmente desejaveis (BATTESINI, 2011, p. 116 -
117).

104 De acordo com Eugénio Battesini, a primeira reserva um papel subsidiario & Economia. A segunda, por outro lado, reserva-lhe um papel
mais destacado, pois o conhecimento econdmico serd indispensavel na formulagio e na estruturacéo dos objetivos almejados por um sistema
de responsabilidade civil (BATTESINI, 2011, p. 117).
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Até meados da década de 70, os propositos da responsabilidade civil ndo eram objeto
de discussdo entre os académicos. Frequentemente, as regras de responsabilizacdo se
justificavam em termos de justica, tipicamente tratada como algo intuitivo (SCHWARTZ,
1997, p. 1.802). Anos mais tarde, no entanto, esse cenario mudou. Surgiu o interesse pelas
teorias que interpretavam a responsabilidade civil como uma expressao do que Aristételes
denominava de justica corretiva. Defensores mais recentes dessa corrente tém oferecido
interpretacbes mais extensivas com base nos trabalhos de filésofos morais como Kant e
Hegel.

Surgiram também aqueles que enfatizavam a dissuasao (prevencdo) como o principal
objetivo da responsabilidade civil. Eles faziam parte de um novo movimento que surgia: a
Anélise Econémica do Direito. Contudo, o propoésito da dissuasdo ndo despertou o interesse
dos estudiosos dessa area do direito privado. Os autores que insistiam em defender esse
aspecto da responsabilidade civil “nadavam contra a corrente” (SCHWARTZ, 1997, p.1805).

No entanto, os trabalhos de Guido Calabresi e Richard Posner, que propunham a
aplicagdo de principios econdmicos a analise normativa das regras de responsabilidade,
chamaram a atencdo de muitos. Em contrapartida, autores como George Fletcher, Richard
Wright, Richard Epstein, Ernest Weinrib e Jules Coleman se propuseram a fazer uma anélise
moral da responsabilidade civil, em clara oposicao a teoria econémica.

Eles sustentam que a abordagem econémica, com destaque para a eficiéncia, é
moralmente obtusa e que a propria estrutura do sistema de responsabilizacao refuta qualquer
entendimento de que a dissuasdo seja um objetivo adequado®® (SCHWARTZ, 1997, p.1807).
Outros autores, entretanto, apenas demonstraram um interesse passageiro pela nova proposta.

Por outro lado, a justica corretiva também foi negligenciada ou, até mesmo,
desprezada por muitos adeptos da teoria econdmica da responsabilidade civil'®®. Alguns
sustentam que o sistema de responsabilizagdo ndo deve se apoiar em um “senso de justica” ou
em imperativos morais. Outros defendem que a justica corretiva perdeu espaco como
propdsito primordial da responsabilidade civil diante do crescimento do sistema de seguros
(SCHWARTZ, 1997, p.1808). Tais consideracdes renderam diversas criticas por parte da

corrente oposta.

195 Fletcher e Epstein sustentam que a analise econdmica, como um todo, néo é apenas incompleta, mas também equivocada ((SCHWARTZ,
1997, p.1815).

108 Gary Schwartz destaca que a metodologia econdmica de analisar os problemas a partir da nogéo de eficiéncia e de classificar seus demais
elementos como apenas questes que envolvem a distribuicdo de riqueza, apesar de dar destaque para considerages acerca da justica
distributiva, tende a desconsiderar a possibilidade de realizagdo de justica corretiva. Essa desconsideracdo provoca revolta entre os
defensores da corrente oposta (SCHWARTZ, 1997, p.1809).



67

Weinrib e Coleman sustentam que, uma vez reconhecida a responsabilidade civil
como expressao da justica corretiva, a estrutura do sistema de responsabilizacdo mostrar-se-a
incompativel com a racionalidade presente na ideia de dissuasdo. Tal conclusdo decorre da
analise que fizeram de vérias caracteristicas estruturais do sistema de responsabilidade
civil'’.

Gary Schwartz ressalta que é possivel separar dois aspectos de suas observacgdes, um
positivo e um negativo. O primeiro diz respeito ao fato de que a justica é inerente a estrutura
do sistema de responsabilidade. O segundo é que a prevencdo ndo deve ser considerada um
objetivo relevante. De acordo com o referido autor, a primeira afirmacdo estd correta e
qualquer esforco para desconsiderar a justica € injustificado e insatisfatorio (SCHWARTZ,
1997, p.1.816). A maior parte das pessoas ainda compreende o sistema de responsabilidade
civil em termos morais, como um mecanismo para identificar e combater condutas
consideradas erradas.

Entretanto, o aspecto negativo — 0 de que a prevengdo ndo pode ser considerada um
dos propositos da responsabilidade civil — ndo faz sentido. Para a teoria econémica, 0
importante ndo € determinar quem arcard com o dano, mas evitar que este ocorra em primeiro
lugar. Ou melhor, o essencial ndo é a imputacdo da responsabilidade ex post, mas a
perspectiva de responsabilizacdo ex ante. Se o potencial autor pode prever a sua
responsabilizacdo em certas situacdes, esta perspectiva terd sobre ele um efeito positivo em
termos de prevencdo™®.

Muitos questionam a capacidade de dissuasdo das regras de responsabilidade civil.
Gary Schwartz aponta algumas das principais criticas. Uma delas sugere que tais regras sdo
“supérfluas” como mecanismo de desestimulo, pois podem existir outros incentivos para a
dissuasdo de condutas arriscadas. Por exemplo, pode existir um incentivo moral, ou seja, um

individuo pode agir de maneira adequada para ndo criar riscos para outras pessoas, ou até

07 Apontam diversas observagdes. Primeira, a responsabilidade ndo sera imputada a qualquer pessoa que aja de maneira “ilicita”, mas
somente aquela cuja conduta produza dano. Isso é compativel com a légica da justica, mas se afasta da légica da prevengdo. Segunda, a
indenizagdo do autor ndo é medida pelo risco que ele cria, mas pela extensdo do dano sofrido pela vitima. Novamente, isso faz sentido para a
l6gica da justica corretiva, mas ndo para a perspectiva econdmica. Terceira, a acdo de indenizagdo é ajuizada pela vitima, é ela que leva o
caso ao conhecimento do Judiciario, o que faz sentido sob a Gtica da justica corretiva, mas também pode ser explicada em termos
econdmicos. Na medida em que sdo dados incentivos para que a vitima ajuize uma acdo, eventualmente, também servird para fins de
dissuasdo. Quarta, a responsabilidade recaira sobre a parte cuja conduta “ilicita” tenha causado o dano. Enquanto a exigéncia do nexo de
causalidade é compativel com a teoria da justica corretiva, para os prop6sitos econdmicos, é um requisito deficiente, pois o foco da
imputacédo deve ser a parte que poderia ter evitado o risco da melhor maneira (best risk avoider), que pode ser ou ndo a efetiva causadora do
acidente (SCHWARTZ, 1997, p.1.814-15).

1%8 Gary Schwartz aponta 0 seguinte exemplo para esclarecer a proposta econdmica: “nos casos em que o réu foi claramente negligente na
adocdo de medidas de prevengdo, mas, mesmo assim, ndo é possivel afirmar que o dano teria sido evitado se ele as tivesse adotado. Sob a
perspectiva da justica corretiva, ndo ha uma razdo adequada para responsabiliza-lo. Um economista encara essa situagdo de maneira
diferente. Negar a responsabilizagdo de réus negligentes diante de incertezas acerca do nexo de causalidade pode enfraquecer os incentivos
criados para a adogdo de condutas mais cuidadosas. Em contrapartida, imputar responsabilidade apesar dessas incertezas ndo ensejaria 0
problema inverso de excesso de dissuasdo (overdeterrence). Ao invés disso, 0s potenciais autores teriam uma razao a mais para ndo agirem
de maneira inadequada. (SCHWARTZ, 1997, p. 1.817-18)
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mesmo para si. Ademais, as regulamentacBes de seguranca ja atingiriam esse propdsito
(SCHWARTZ, 1994, p.382).

Outra critica sugere que o sistema de responsabilidade civil ndo seria causa suficiente
para a dissuasdo, isto é, teria efeitos insignificantes sobre o esfor¢co em se prevenir acidentes.
Os seguros, por exemplo, interviria entre o potencial autor e a imputacéo de responsabilidade
de modo a reduzir ou eliminar os incentivos criados pela ameaca de responsabilizacéo
(SCHWARTZ, 1994, p.383).

Além disso, ressaltam que a maior parte das condutas negligentes decorre de lapsos
inadvertidos, genuinamente acidentais, ou seja, ndo decorrem da escolha racional dos
individuos. Logo, as regras de responsabilidade civil ndo teriam efeito sobre esse grupo de
comportamento. Acrescentam ainda que as limitagdes cognitivas e psicoldgicas podem
impedir que as pessoas atuem de forma racional em face de uma regra de responsabilidade.
Por exemplo, elas, simplesmente, desconhecem as regras e suas implicacbes ou
desconsideram a chance de serem responsabilizadas (SCHWARTZ, 1994, p.383).

Gary Schwartz sustenta que tais objecOes sobre a eficacia das regras de
responsabilidade sobre a prevencdo de acidentes revelam como é dificil generaliza-las'®.
Principios éticos e morais parecem atuar de forma poderosa sobre médicos, mas atuam de
maneira distinta sobre motoristas, pois muitos deles ndo parecem preocupados com o bem-
estar dos demais. A seguranca pessoal, por outro lado, tem um efeito mais intenso sobre eles.
Os incentivos de mercado, por exemplo, podem ser mais importantes para os fabricantes de
produtos. Embora existam varios outros incentivos, a responsabilidade civil tem a capacidade
de fazer com que eles interajam de um modo mais benéfico'’®. Além disso, o sistema de
responsabilidade civil pode tirar proveitos das regras previstas nas regulamentacées
administrativas e vice-versa''’.

Quanto ao argumento de que o sistema de responsabilizacdo teria seus efeitos
atenuados pelo sistema de seguro, é importante ressaltar que muitos dos potenciais autores de
danos ndo sdo segurados. No que diz respeito as condutas negligentes adotadas de forma
inadvertida, Gary Schwartz reconhece que elas ndo sdo dissuadidas de maneira perfeita.
Entretanto, isso ndo quer dizer que ndo possam ser evitadas de maneira alguma. Por exemplo,
os defeitos de fabricacdo de produtos podem decorrer de falhas inadvertidas nas linhas de

montagem, mas a maioria deles é detectada pelo controle de qualidade realizado pelos

109 por exemplo, uma objecéo néo se aplica da mesma maneira nos contexto de acidente de transito e defeito em produtos.

110 por exemplo, as agdes de indenizacéo geram publicidade, chamando a atengéo dos consumidores para os riscos de determinados produtos,
0 que estimula uma reagéo positiva do mercado (SCHWARTZ, 1994, p.384)

11 A teoria da negligéncia evidencia que a responsabilidade civil pode ser um mecanismo de aplicagio do disposto nas regras de
regulamentagdo. 1sso é comum nos acidentes de transito (SCHWARTZ, 1994, p.384).
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fabricantes. Ademais, apenas uma parte de todas as condutas que geram dano pode ser
classificada como inadvertida''? (SCHWARTZ, 1994, p.386).

A capacidade cognitiva e psicoldgica das pessoas pode ter influéncia sobre a maneira
como irdo atuar em situacdes que envolvam risco. Elas podem subestima-lo, mas também
podem superestima-lo. Certamente, ha aspectos negativos em se superestimar o risco, mas
isso ndo conduzird a uma falha na ado¢do de medidas de cuidado.

Alguns tedricos sustentam que a eficacia dissuasiva da responsabilidade civil é ampla
tal como sugerida pelos modelos econdmicos. Contudo, esse posicionamento mais radical ndo
se sustenta. Prevalece o entendimento de que o sistema de responsabilizacdo ndo previne 0s
acidentes da maneira como os modelos descrevem, mas, ainda assim, promove significativa
dissuasdo. Embora o sistema de responsabilidade civil seja considerado imperfeito como
mecanismo de prevencdo de acidentes, as demais estratégias (como a regulamentacao
administrativa) também o sdo.

Saber como a responsabilidade civil atua, em termos de criacdo de incentivos, exige
uma analise empirica. Steven Shavell reconhece que ha poucos estudos estatisticos nesse
sentido. Entretanto, ha uma razdo muito mais ampla para o estudo tedrico dos efeitos da
responsabilidade sobre o comportamento das pessoas™ (SCHWARTZ, 1994, p.425).

Superada essa primeira etapa da discussdo — se 0 sistema de responsabilizacdo €
eficaz ou ndo como mecanismo para prevencdo de acidentes —, € importante examinar a
possibilidade de combinar as atribuices da responsabilidade civil consideradas por ambas as
correntes. Gary Schwartz analisou alguns regimes da responsabilidade civil e buscou verificar
se eles poderiam ser interpretados a partir da nocdo de justica, de prevencdo, ou, em alguma
medida, da combinacdo de ambas.

A responsabilidade subjetiva, como mencionado anteriormente, ocupa um papel
central no sistema de responsabilidade civil. Para a teoria econbmica, a culpa pode ser
descrita segundo a Formula de Hand, na qual ha uma ponderacdo entre 0s custos com a
prevencdo do risco e danos esperados. Sob a perspectiva econbmica, essa formulacdo faz
muito sentido, pois cria incentivos eficientes para investimentos adequados em seguranca e
para a reducdo de riscos.

Apesar de sua clara implicacdo econdmica, o parametro de culpa formulado por

Hand também pode ser explicado em termos morais e éticos. Geralmente, os potenciais

12 0s motoristas podem, de maneira distraida, tirar os olhos da pista e causar acidentes. No entanto, dirigir embriagado ou com excesso de
velocidade sdo, frequentemente, escolhas deliberadas dos motoristas.

13 Gary Schwartz destaca que “muito da analise econdmica moderna é um esforgo que vale a pena porque, mais do que revelar o impacto das
regras de responsabilidade sobre as condutas dos individuos no mundo real, promove um estimulante exercicio intelectual” (SCHWARTZ,
1994, p.426).
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autores de danos arcam com o 6nus da prevencao. A escolha deles em adotar ou ndo medidas
de cuidado demonstra se ddo um peso maior aos seus proprios interesses ou ao bem-estar dos
demais individuos. Se optam pela primeira alternativa, a sua conduta pode ser censurada por
ser eticamente imprépria'** (SCHWARTZ, 1994, p. 1.820).

A responsabilidade objetiva também pode ser explicada a partir da nocéo de justica
corretiva. A maioria das hipoteses sujeitas as regras desse regime evidencia que a conduta do
autor do dano € causa suficiente para a ocorréncia de acidentes, ou seja, geralmente, é a parte
que detém as melhores condicOes para evita-lo, adotando os niveis adequados de cuidado e de
atividade ou mesmo se abstendo de realiza-la. Nesses casos, a imposicdo de responsabilidade
objetiva faz sentido tanto sob a perspectiva econdémica quanto sob a perspectiva da justica
corretiva (SCHWARTZ, 1994, p.1821).

Fabio Ulhoa Coelho destaca que ambas as regras de responsabilidade civil
desempenham a fungdo preventiva, porém, de maneira distinta. Ele ressalta que, para
compreender essa diferenga, convém examinar as atribuicOes especificas de cada uma: a
responsabilidade subjetiva sanciona atos ilicitos e a objetiva viabiliza a socializa¢ao de risco.

A responsabilidade subjetiva visa a coibir condutas negligentes, antissociais. A
obrigacdo de indenizar representa a punicdo do causador do dano pela pratica do ato ilicito'*?,
dai decorre a funcdo sancionatéria da referida regra. Sob a responsabilidade objetiva, no
entanto, o causador do dano pode ser responsabilizado ainda que ndo tenha incorrido em
qualquer ilicitude (COELHO, 2010, p. 285). Muitas vezes, ele atuou de maneira diligente,
mas o0 dano ndo poderia ter sido evitado. Portanto, sua obrigacdo de indenizar ndo pode ser
encarada sobre esse Vviés sancionatorio, uma vez que nao decorre de uma conduta indesejavel.
Por outro lado, serd considerado responsavel pela reparacdo do prejuizo porque ocupa uma
posicdo econdmica que lhe permite socializar os custos com eventuais acidentes™®.

O referido autor aduz que a sancdo imposta pela responsabilidade subjetiva
(compensacdo da vitima) tem por finalidade evitar novos danos da mesma natureza. Por

exemplo, o motorista obrigado a reparar o dano decorrente de sua imprudéncia no transito,

14 Em certa medida, os potenciais autores podem ser conduzidos a também levar em consideragéo o bem-estar dos demais individuos.

15 Um aspecto importante nesse sentido é o fato de que a indenizagéo, embora deva corresponder ao dano, pode ser nivelada de acordo com
a culpa de quem o causou.

118 Fabio Ulhoa destaca que a responsabilidade civil objetiva cumpre a fungéo especifica de socializar custos de certa atividade. Acrescenta
que a responsabilidade por acidente de consumo ilustra bem o mecanismo. O referido autor sugere um exemplo: “Pense no fornecimento de
energia elétrica, feito por inimeros cabos que atravessam o Pais [...] Essa imensa rede, ao mesmo tempo em que proporciona uma
imensuravel gama de comodidade (desde banho quente diario até operacdes financeiras via internete) a quase todos os brasileiros, também os
expde a riscos consideraveis. [...] Pois bem, a responsabilidade por indenizar os danos associados ao fornecimento de energia elétrica pode
ser imputada a concessionaria porque ela ocupa uma posicdo econdmica que lhe permite, sem dificuldade, socializar os custos
correspondentes entre os beneficiarios do fornecimento. Cada consumidor, ao pagar a sua conta de luz, ird desembolsar um pouco mais pela
energia, para que todos tenhamos a garantia de indenizacéo no caso de acidente de consumo. [...] Em consequencia, quem se beneficia da
atividade arca com os riscos a ela associados. A responsabilidade civil objetiva realiza, desse modo, a socializa¢do de custos” (COELHO,
2010, p. 286).
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tende, em tese, a se tornar mais cauteloso. Nesse sentido, a funcdo sancionatdria pode se
expressar também pela ideia de prevengdo, desestimulando condutas ilicitas causadoras de
prejuizo ao interesse alheio (COELHO, 2010, p. 287). A responsabilidade objetiva, por sua
vez, ndo desempenha tal funcéo.

Fabio Ulhoa sustenta que, aparentemente, por ndo sancionar condutas, a mencionada
regra ndo apresentaria um carater preventivo, pois, se nenhum outro comportamento era
exigivel do autor, a imputacdo de responsabilidade ndo teria o efeito de desestimular a
conduta originaria. Entretanto, essa conclusdo ndo se sustenta. Embora ndo desempenhe uma
funcdo sancionatoria, a responsabilidade objetiva previne acidentes a sua maneira:

O mecanismo preventivo é diverso do que opera a responsabilidade subjetiva, mas
existe. Em vez de proibir a conduta originadora dos danos e sancionar a
transgressdo, a lei estimula o agente a buscar a prevencdo como meio de reducéo dos
seus custos. Na competicdo empresarial, todos sabem, estar em condi¢des de vender
produto de igual qualidade do concorrente por preco mais baixo é fator decisivo. Se
um empresario consegue reduzir a margem estatistica de acidentes de consumo

inevitaveis associados ao seu produto, ele podera praticar preco menor que os dos
concorrentes que ndo conseguiram a mesma reducdo**’ (COELHO, 2010, p. 288).

Tais consideracdes evidenciam que a analise dos propdsitos da responsabilidade civil
ndo pode considerar o sistema de responsabilizacdo como um todo. Como ressalta Schwartz, é
possivel que esse campo do direito privado tenha se desenvolvido de forma confusa e
desordenada, considerando o proposito de prevencdo em algumas ocasides e de realizagdo de
justica corretiva em outras (SCHWARTZ, 1994, p.1826). Isso ndo quer dizer que ambos 0s
aspectos ndo possam ser considerados. E um erro pensar que optar por um deles implica a
rendncia do outro.

Para Guido Calabresi, a justica deve ser um dos objetivos almejados por um sistema
de responsabilidade civil**®. Contudo, ndo é um propésito igual & minimizacdo de custos. A
justica funciona como uma espécie de veto ou restricdo sobre o que pode ser feito para que tal
reducdo seja atingida. Visto dessa forma, ela é um teste final pelo qual todo sistema de
responsabilizacdo deve passar (CALABRESI, 1970, p. 24).

Um sistema injusto ndo pode ser adotado simplesmente porque previne acidentes ou

reduz custos de forma eficiente, bem como ndo pode ser dito justo por exclusdo dos demais.

Y7 Flavia Portella Piischel destaca que a “responsabilidade objetiva tem um papel preventivo reduzido, quando se aplica a fatos cuja
ocorréncia independe do comportamento cuidadoso do agente. No entanto, embora ndo seja possivel eliminar todos os riscos, é certo que eles
podem ser maiores ou menores, dependendo do modo como a atividade é exercida. O sujeito que controla a fonte de risco pode, por meio de
certas medidas, reduzir o risco ao nivel mais baixo possivel. A imposi¢do de responsabilidade é um incentivo para que ele o faga”
(PUSCHEL, 2005, p. 98)

18 Entendida por ele de maneira mais ampla, ndo apenas a justica corretiva. Ele ressalta que a justica é o objetivo mais dificil de ser
alcangado. Calabresi destaca interessante afirmacdo de Edmond Cahn. De acordo com esse autor, € muito mais facil descrever exemplos de
injustica do que exemplos de justica. lgualmente, é muito mais facil argumentar que um sistema que ainda ndo foi testado solucionara
algumas injusticas atuais do que prever as injusticas que ele podera criar (CALABRESI, 1970, p. 24-25)
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“Um sistema de reducdo de custos economicamente oOtimo pode ser totalmente ou
parcialmente inaceitvel por nos parecer injusto e nenhum argumento acerca de sua eficiéncia
faria muito para salva-lo” (CALABRESI, 1970, p. 26). A justica ndo pode ser ignorada na
discussao sobre o sistema de responsabilidade civil, pois € necessaria a sua estruturacao.

Certamente, prevenir acidentes é algo positivo e, muitas vezes, promover a seguranca
pode ser melhor do que oferecer uma compensagéo depois que o dano ocorre. Nesse sentido, a
teoria econdmica tem muito a oferecer. Assim, antes de reparar uma injustica (um dano
injusto) é melhor impedir que ela ocorra. O sistema de responsabilidade civil pode ser
encarado sob essa perspectiva instrumental, pelo menos quando se tratar de responsabilidade
subjetiva®™®. Essa consequéncia confere & funcdo de prevencdo um importante componente de
justica.

Gregory Keating aponta outro importante aspecto. De acordo com ele, um dos
objetivos do sistema de responsabilidade civil é encontrar um equilibrio adequado entre o
direito de liberdade de um potencial autor e o direito a seguranca (a integridade fisica,
psiquica e patrimonial) de uma vitima potencial (SCHWARTZ, 1997, p.1.832).

Diante de tais consideracGes, prevenir acidentes também deve interessar aos

defensores da justica corretiva'®

. Ambos os propositos de um sistema de responsabilidade
civil, realizacdo de justica e prevencdo de acidentes, devem ser compreendidos como

complementares e nNdo concorrentes.

4.4 A existéncia de um sistema de responsabilidade civil é justificavel?

Como mencionado na secdo anterior, um sistema de responsabilidade civil pode se
propor a realizar justica corretiva ou a prevenir acidentes (ou reduzir custos), ou ambos.
Contudo, Posner e Landes ressaltam que manter um sistema de responsabilizacdo implica

custos altissimos'?

. A questdo que surge € saber se esses custos sdo justificados por quaisquer
vantagens ou beneficios que o sistema venha a trazer.
Se o sistema de responsabilidade civil, de fato, promove a dissuasdo de condutas que

podem gerar risco, tal como os modelos econémicos sugerem, provavelmente, 0s seus

119 No regime de responsabilidade subjetiva, na medida em que o sistema de responsabilizagio previne condutas negligentes, também evita a
ocorréncia de injusticas.

120 “Moreover, since preventing injustice from occurring seems clearly more desirable — more ‘just’ — than merely calling for compensation
after the fact, this justice dimension in tort law's deterrence function seems especially worthy of respect ” (SCHWARTZ, 1997, p.1.832).

121 De acordo com eles, “o sistema de responsabilidade civil é um mecanismo de seguro extremamente caro” (LANDES; POSNER, 1987, p.
57)
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beneficios justificariam os seus custos. Contudo, a realidade é diferente. O sistema de
responsabilizacdo nao é perfeito.

Pode-se afirmar que o sistema de responsabilidade civil também tem promovido a
compensacdo de vitimas de acidentes. Alguns autores sustentam que 0S Seus custos seriam
justificaveis diante da possibilidade de realizar justica corretiva. Entretanto, hd uma variedade
de fatores que complicam a andlise, por exemplo, muitas vitimas acabam insatisfeitas com os
resultados dos processos*?.

Gary Schwartz sustenta que ndo ha uma resposta clara para essa questdo'?. Steven
Shavell, por outro lado, sustenta que a funcao primordial do sistema de responsabilidade civil
é reduzir os riscos de acidente. Logo, esta reducdo deve ser a justificativa para manté-lo. No
entanto, ressalta que os beneficios dele decorrentes ndo sdo suficientes para superar 0s
respectivos custos, ou seja, sua conveniéncia social liquida é questionavel. Diante dessa
conclusdo, aduz que a regulamentacdo de seguranca é uma alternativa disponivel para a
conquista de tal propésito*** (SHAVELL, 2003, Capitulo 5 — p. 9).

Ha diversas propostas de reforma. A mais radical propde a extingdo de todo o
sistema de responsabilidade. Seus proponentes sustentam que o problema central € como
compensar as vitimas adequadamente e de forma barata. De acordo com eles, tal objetivo
podera ser atingido por meio de um seguro social financiado pelo Estado a partir das reservas
de impostos. Sugerem a criacdo de um fundo'®®. Acrescentam que essa alternativa pode,
inclusive, ser considerada justa, pois 0s ricos pagariam impostos mais altos.

A iniciativa mais ousada foi a adotada pela Nova Zelandia, que, em 1974, aboliu o
sistema de responsabilidade civil por danos decorrentes de acidentes, substituindo-o por um
sistema publico de seguro (sistema de socializacdo de riscos). Coube ao Estado garantir a
compensacdo das vitimas, independentemente da afericdo da conduta do autor (MORSELLO,

2006, p.16). Um mecanismo mais célere e mais barato'?®.

122 Gary Schwartz enfatiza que a justica é algo mais abstrato e que néo pode ser equacionada de modo a incluir todas as experiéncias das
vitimas (SCHWARTZ, 1997, p.1.826).

123 «f yma questdo aberta saber se os beneficios com a prevencdo criada pelo sistema de responsabilidade civil se justificam diante dos
custos substanciais com a sua implementagdo. Igualmente, é uma questdo aberta saber se as vantagens obtidas com a realizagdo de justica
corretiva independem de tal justificacdo” (SCHWARTZ, 1997, p.1.827).

124 Guido Calabresi vai mais longe e afirma que o sistema de responsabilidade civil tem se mostrado inadequado para a consecucéo de
quaisquer objetivos, inclusive a justica (SCHWARTZ, 1997, p.1.826).

125 Eles propdem que parte desse fundo deveria ser composta de recursos recolhidos de impostos especificos sobre atividades que possam
causar acidentes (CALABRESI, 1970, p.6)

126 0 Accident Compensation Act “teve por escopo principal a justa indenizagio das vitimas de acidentes, sem a necessidade de que fossem
instauradas lides processuais. Estas, alids, consoante andlise a época, representavam altos custos, ndo resultando na denominada justa
compensagido” (MORSELLO, 2006, p. 16)
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Contudo, a experiéncia neozelandesa ndo foi positiva. Ainda que a proposta de
socializacdo de riscos fosse compativel com o principio da solidariedade social'?’, a funcdo
preventiva, caracteristica do sistema de responsabilidade civil, foi consideravelmente
mitigada, com o consequente aumento dos encargos sociais (aumento dos déficits publicos,
dos prémios de seguro, entre outros). Ndo havia incentivos para que as pessoas adotassem
medidas de precauc¢do. Diante desse cenario, Marco Fabio Morsello conclui que:

Patente, pois, a insubsisténcia pratica do sistema da ampla e exclusiva socializacdo
dos riscos. Deveras, sob o denominado paradigma pos-moderno, emerge efetiva
preocupacdo com a protecdo a pessoa e a seus direitos, cabendo ao Estado velar, no

ambito da ordem publica de protecdo, por normas robustecedoras do principio da
prevencdo [...] (MORSELLO, 2006, p. 20).

O sistema de seguro, social ou privado, pode funcionar como mecanismo mais
eficiente para a compensagdo de vitimas de danos, mas deixa a desejar no que se refere a
criacdo de incentivos para precaucdo. E importante destacar que os beneficios com prevenco,
em casos nos quais ha risco de morte ou lesdo grave da vitima ou do autor, sdo incontestaveis.
Em tais hipoteses, quaisquer que sejam 0s custos com o sistema, ndo pode ser considerado
6bvio em que medida eles superam os respectivos beneficios com seguranca (SCHWARTZ,
1994, p. 431).

Maria Celina Bodin de Moraes ressalta que “o objetivo a ser perseguido ¢ oferecer a
méaxima garantia a pessoa humana, com prioridade, em toda e qualquer situacdo da vida social
em que algum aspecto de sua personalidade esteja sob ameaca ou tenha sido lesado”
(MORAES, 2007, p. 182). Nesse sentido, um sistema de responsabilizacdo compativel com
esse ideal estd longe de perder a sua funcdo, pois a responsabilidade civil acabou por se
“revelar a forma mais facil e justa de tutelar a dignidade, isto &, a integridade psicofisica, a
solidariedade e a liberdade humana” (MORAES, 2007, p. 185). Na verdade, esse instituto do
direito privado é apenas uma das alternativas que se encontra a disposi¢do de uma sociedade
para atuar sobre a prevencdo de acidentes, cabendo a ela determinar qual é a melhor
combinacdo dos mecanismos disponiveis (sistema de seguro, regulamentacdo administrativa,

entre outros) para a consecucdo desse objetivo.

127 Maria Celina Bodin de Moraes ressalta que o principio da solidariedade social decorre da necessidade “imprescindivel da coexisténcia
humana” (solidariedade fatica). A solidariedade como valor, por sua vez, decorre da consciéncia de que ha interesses comuns, “interesses
esses que implicam, para cada membro, a obriga¢do moral de ‘ndo fazer aos outros o que nio se deseja que lhe seja feito”” (MORAES, 2007,
p.112).
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CONSIDERACOES FINAIS

A Anélise Econdmica da responsabilidade civil evidencia uma série de questdes
interessantes e que merecem atengdo. Como ressalta Maria Celina Bodin de Moraes, a
necessidade de serem pensadas novas solugdes para questionamentos novos e antigos €
urgente no campo da responsabilidade civil (MORAES, 2007, p. 185). E uma area do saber
juridico repleta de indagacbes a espera de respostas e a teoria econbémica se propde a
responder algumas delas.

Como mencionado, a responsabilidade civil extracontratual é um dos primeiros
campos do direito privado analisado com sucesso mediante a utilizacdo de modelos
econdmicos. A partir destes, a teoria econdmica buscou analisar os incentivos criados pelas
regras de responsabilizacdo e seus respectivos efeitos sobre a consecucdo de objetivos
socialmente relevantes, dentre eles, a prevencao de acidentes.

A abordagem econémica se propde a rever certas concepcdes consideradas pela
teoria juridica da responsabilidade civil, atribuindo, inclusive, um novo sentido a elas. Sob a
perspectiva tradicional, a compensacdo da vitima € a principal funcdo de um sistema de
responsabilidade. A perspectiva econémica, por outro lado, reconhece a importancia de tal
atribuicdo, mas defende a prevencéo de acidentes como o seu proposito primario.

Aqueles gque se posicionam a favor da perspectiva juridica tradicional apontam que
ndo ha evidéncias de que o sistema de responsabilizacdo atue de forma satisfatoria sobre a
prevencdo de acidentes. J& os defensores da perspectiva econdmica sustentam que a
compensacgdo das vitimas pode ser assegurada por mecanismos alternativos mais eficientes e
mais baratos, como o sistema de seguro.

A experiéncia neozelandesa demonstrou que um sistema de compensacdo ndo
funciona sozinho, pois ndo atua sobre a reducdo dos riscos de acidentes. Isso reforca a funcéo
preventiva da responsabilidade civil. Contudo, qualquer sistema de responsabilizacdo que vise
tdo somente a prevencdo de acidentes serd considerado insuficiente. A maior parte das
pessoas esperam que 0s seus danos sejam reparados.

Tais atribuicdes de um sistema de responsabilidade civil ndo devem ser encaradas
como incompativeis. N&o é preciso optar por uma delas. No entanto, é importante reconhecer
que a justica corretiva oferecerd respostas mais satisfatorias em algumas hipdteses e a
prevencdo em outras. Outro ponto que merece destaque diz respeito fato de que a regras de
responsabilizacdo atuam de maneira distinta sobre a prevencdo de acidentes. A

responsabilidade subjetiva, ao sancionar a pratica do ato ilicito, desestimula a sua pratica. A
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responsabilidade objetiva, por outro lado, ao tratar a reparagdo do dano como custo de uma
atividade, previne acidentes como medida de racionalidade econémica.

Impedir que os danos ocorram parece ser melhor do que ter que repara-los, mas o
sistema de responsabilidade civil ndo é perfeito, ou seja, ndo evitara todos os acidentes. Por
ISS0, a prevencdo e a compensacgao devem ser compreendidas como metas complementares e
ndo concorrentes. E importante prevenir a ocorréncia de danos'?, principalmente quando a
vida e a integridade fisica das partes envolvidas sdo colocadas em risco. Por outro lado,
sempre existirdo prejuizos a serem reparados. Trata-se apenas de dois momentos distintos de
um mesmo processo: prevenir a ocorréncia de acidentes; caso a prevencdo falhe e um dano
venha a ocorrer, deve ser reparado.

Maria Celina Bodin de Moraes sustenta que o ‘“ciclo da responsabilizacdo se
completou” (MORAES, 2007, p.326). Ela aduz que a nova configuracdo do instituto da
responsabilidade civil ndo permite que se confira 0 mesmo fundamento retributivo, ou
exclusivamente ressarcitorio, a essa disciplina. Ao contrario, a possibilidade de sua atuagéo
em um plano mais amplo (além da relagdo privada), considerando o bem-estar social, revela-
se cada vez mais importante, principalmente, quando a protecdo da pessoa humana for um
aspecto fundamental a ser considerado. Qualquer sistema de responsabilidade civil que se

proponha a cumprir esse ideal sempre terd um papel a desempenhar.

128 Sempre que a sua prevencéo se justificar em termos de custos, exceto quando se tratar da hip6tese mencionada (risco de morte ou de lesdo
grave), pois ndo é tdo dbvio em que medida os custos nédo justificariam os beneficios com seguranga.
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