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Resumo: No intrincado arranjo social, em que se esperam inici-
ativas razoaveis de boa convivéncia e probidade, por exemplo,
vez por outra extrapola-se o patamar da legalidade; deixa-se,
portanto, parcela hipossuficiente da sociedade assaz apequenada
- sufocada, agredida, melhor dizendo - diante do poderio socio-
econémico do mercado. De tal modo que a norma deve ser for-
mulada a ndo sobejar brechas, e orientada a conduzir ao com-
portamento correto dos cidadaos, principalmente pela racionali-
dade econdmica, para que 0 agente ndo caia no ardil de lesar
outrem, se se vir por acaso tencionado a praticar um mal, com
vista a obter mais lucro. Socorro presente se tem com o instituto
daresponsabilidade civil, que pode afastar o dano eficiente, pois,
onde o agente poderia supor ser vantajoso a desobediéncia legal,
em detrimento de sérios transtornos psicofisicos provocados as
vitimas, avalia as consequéncias negativas de sua iniciativa.
Logo, a analise econbémica do Direito tem o conddo de guiar o
agente, pelo juizo econdmico, a ndo interferir lesivamente na
vida de quem busca manter consigo uma relacéo juridica obri-
gacional. Por este estudo, buscar-se-a compreender as atuais fer-
ramentas juridicas que balizam a adequada interacdo entre 0s
institutos da analise econdmica do Direito e a responsabilidade
civil, e contribuir com eficientes proposicdes para 0 combate do
dano social.
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ECONOMIC ANALYSIS OF THE LAW: A POSSIBLE DlI-
MENSION OF PROJECTION IN CIVIL LIABILITY

Abstract: In an intricate social arrangement, in which reasonable
initiatives of good coexistence and probity are expected, for ex-
ample, occasionally, the level of legality is extrapolated; it
leaves itself, therefore, a hypocritical part of the society, which
is very small - suffocated, attacked, or better said - in view of the
socioeconomic power of the market. In such a way that the rule
must be formulated in order to avoid breaches and to lead to the
correct behavior of the citizens, especially by economic ration-
ality, so that the agent does not fall into the ruse of harming oth-
ers, if he intends to practice a evil, with a view to making more
profit. There is a present assistance with the civil liability insti-
tute, which can dispense with the efficient damage, because
where the agent could suppose that legal disobedience is advan-
tageous, to the detriment of serious psychophysical disorders
provoked to the victims, he evaluates the negative consequences
of his initiative. Therefore, the economic analysis of law has the
power to guide the agent, through economic judgment, not to
interfere in the life of those who seek to maintain a legal rela-
tionship with them. This study will seek to understand the cur-
rent legal tools that guide the proper interaction between insti-
tutes of economic analysis of law and civil liability, and contrib-
ute with efficient proposals to combat social damage.

Keywords: Efficient damage. Social damages. Economic analy-
sis of Law. Liability civil. Human dignity

Sumario: 1. Analise econdmica do Direito como instrumento - e
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fendmeno - de controle social. 2. Analise econdmica do Direito
e Responsabilidade Civil: Perspectivas e Proposicoes.

INTRODUCAO

mﬂ/ S ) uma §ocie_da,dg impreg_nada_1 pel_o sentido do ter, as
Y 4| relacOes juridicas obrigacionais avultam mais a
“‘ ”“\‘* Y| cada dia, de modo incessante, o que suscita, ne-
&\ *6 cessariamente, maior compreensao e efetiva com-
ol patibilizacdo de interesses as demandas. N&o a
toa, cresce igualmente em projecdo o dano social, aquele rela-
tado e formulado por Antonio Junqueira de Azevedo, que aco-
mete a sociedade, causando severo rebaixamento moral e a qua-
lidade de vida das pessoas. O mesmo autor provoca a seguinte
ideia, alias, que o dano social deixa a sociedade apética ante aos
acontecimentos lesivos do cotidiano, que tomam ares de lugar-
comum, quando, a bem da verdade, se quer imperar a cultura da
opressao, da sujeicdo, enquanto o sujeito lesado ndo tem tempo
ou dinheiro para superar o mal provocado.

O agente lesante, ndo obediente as ordens legais, porque,
seguramente, ndo interfere em seu patrimdnio, deixa de cumprir,
por exemplo, com o recall ou outras exigéncias de prestacao, e
relega a propria sorte 0s consumidores aos acontecimentos vin-
douros, de consequéncias tragicas vislumbradas, para, se for o
caso, pagar indenizacdes baixissimas — ou, melhor ainda, conse-
gue um acordo judicial — e encerrar o caso, imprimindo na cons-
ciéncia coletiva uma imagem distorcida de regularidade.

A responsabilidade civil, como instituto voltado néo ape-
nas a reparacdo em si, mas a coibir acontecimentos dessa linha
e propiciar novas perspectivas de humanizacéo ao lesante — é o
que se proporé -, tem como funcdes essenciais prevenir, proteger
e restaurar. Assim sendo, integra-se, entdo, ao instituto da ana-
lise econdmica do Direito, com instrumentos econémicos bali-
zadores desde a concepcdo da norma até a sua aplicagdo, para
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condicionar, positivamente, a racionalidade econémica, a fim de
que a sociedade possa se desvencilhar dos danos social e efici-
ente, e perceber integralmente a dignidade humana contida no
outro.

1. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO INSTRU-
MENTO - E FENOMENO - DE CONTROLE SOCIAL.

Avangam - a passos tortos, que suscitam cuidado -, ndo
muitas vezes condizentes com os fins a que se propugnam, as
relagcGes comerciais. Poderosas empresas, dos mais diversos se-
tores —ndo todas, € bem verdade -, a fim de auferirem mais lucro,
impdem uma espécie de “trator comercial”’, que acompanha, na
grande maioria das vezes, o desapago as questdes humanas e so-
ciais, ou seja, se 0 bem ou servico ofertado, de algum modo,
atenderd, com seguranca, as expectativas do comprador ou con-
sumidor, ou contemplara as necessidades requestadas.

O mal dos nossos tempos é permitir, ainda que impensa-
damente, praticas no minimo desidiosas contra a condicéo inata
da humanidade contida no ser. Nao se pode, com subterfugio em
premissas e politicas comerciais pouco rigorosas, talvez econ6-
micas, supostamente tendentes a superar crises, impor um qua-
dro de dependéncia e desrespeito a dignidade do ente consumi-
dor.

Nessa perspectiva, por inadvertidas falhas, incongruén-
cias legais, abrem-se brechas para o dano social, ou, como ven-
tilado, o dano eficiente. E aquele, segundo as palavras de Fitiza,
em que o operador lesivo verifica, de modo a atender a mera
racionalidade econdmica, a saida mais vantajosa no que con-
cerne ao seu negécio. E dizer que se fabrica um bem e pde auto-
maticamente em circulagdo sem saber ou sem verificar 0s possi-
veis prejuizos, calculando, tdo somente, o que teria de pagar, li-
teralmente, aos entes porventura lesados, quando ocorrido um
sinistro.
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Essa racionalidade abordada, conforme a teoria econo-
mica, nas palavras de Robert D. Cooter e Thomas Ulen (2016,
p. 315), é vista como uma escolha egoistica do individuo. Pela
deciséo se espera estabilidade, resultados positivos, ganhos, efe-
tivamente, por isso, para resolver, atua-se em competéncias de
cognicdo. Assim sendo, a responsabilidade dos ilicitos culposos,
contempladas a legislacéo e as definicdes econdmicas pertinen-
tes, deve abranger potenciais vitimas e lesantes, no sentido de
dar indicagBes sobre um comportamento esperado?. Ainda, se-
gundo 0s mesmos autores, pode surgir uma analise incorreta
quanto aos riscos, o que interferiria sensivelmente nos benefi-
cios e despesas conjeturadas. Ai sim cumpre saber por que a res-
ponsabilidade por ilicitos culposos ndo orientou bem os indivi-
duos, o que afastaria, do contrario, 0s pesados custos sociais.
Cré-se que a racionalidade do consumidor, formada pela prima-
zia de sua vulnerabilidade intrinseca, da hipossuficiéncia téc-
nica, e o cuidado do fornecedor ou prestador para com o desti-
natario, eximir-lhe-ia, em muito dos casos, do dever de precau-
¢ao. Obviamente que, quando se compra um bem, sendo usado
de modo adequando e seguindo as instrucdes do fornecedor, ndo
se supde qualquer lesdo pelo consumo regular.

Eduardo Goulart Pimenta e Henrique Avelino R. P. Lana
(2010), a fim de contextualizar o cenario brasileiro, discorrem,
como é notorio, que empresas de telefonia e de transporte aéreos,
especialmente, tomam para si o risco de tolerar despesas proces-
suais a ter de promover o recall ou, antes do ocorrido, empregar
0S Meios necessarios para prevenir os possiveis danos, dentre 0s
quais, o maior de todos, a perda da vida humana, como no Pinto
Case, logo relatado. Sdo muitos os casos de negligéncia que

2 «para que el sistema de la responsabilidad de los ilicitos culposos tenga este efecto,
aquellos cuyo comportamiento esta tratando de afectarse mediante el derecho deben
ser racionales: si no se comportan de la manera prevista por la suposicion del
egoismo racional, entonces tenemos que modificar el sistema de responsabilidad de
ilicitos culposos, tomando en cuenta el comportamiento real de los individuos™.
(COOTER; ULEN, 2016, p. 315).
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remetem a esse tipo de empresa, com a inser¢do indevida do
nome do consumidor como devedor em dérgdos de protecédo ao
crédito, por telefonias, o que redunda em uma série de prejuizos,
como a exposicao indevida ao publico; ou atrasos em horarios
de voos; overbooking, que, se ndo arranjam um encaixe qual-
quer, com a pressdo inerente, arrancam o sujeito do avido para,
se for o caso, colocar-lhe em outro, a densificar, mais uma vez,
a reificacdo humana?®.

Ai ndo se tem, de modo algum, compromisso com a ver-
dade; a boa-fé objetiva que deve acompanhar as relagdes juri-
dico-obrigacionais. Primeiramente, quando formada uma rela-
¢ao dessa proporc¢éo, ha de se guardar em todas as fases os de-
veres anexos que acompanham o principio da boa-fé objetiva,
quais sejam, além da probidade, a confianga e a cooperagdo. Do
modo citado, esta quebrado o vinculo de respeito, atinente a hu-
manidade contida no outro, como se determina em nossa Carta
Maior, no seu art. 1.°, inciso 11, o principio juridico da dignidade
da pessoa humana, que deve balizar todas as esferas contempla-
das no convivio social, em Estado Democrético e Social de Di-
reito.

Afora isso, que por si SO ja revela serissima lesdo, com a
pratica do dano eficiente ndo se alcanca a suprema extensdo da
dignidade humana. Exemplo emblematico é o caso da Ford, o
chamado Pinto Case, em que a empresa ndo se preocupou em
realizar as adequacdes indispensaveis ao funcionamento do
carro denominado Pinto, porque tinha em conta as possiveis bai-
xas financeiras, mesmo com estudos indicativos, com alerta pré-
vio, para a modificacdo do design do automdvel. A citada em-
presa ponderou que compensava mais vender o automoével da
forma que estava e deixar o erro, sujeitando-se, se fosse o caso,
a liquidar a indemnizacdo que coubesse.

3 Para o fato, vale recordar David Dao, submetido a episddio de agresséo - no qual
perdeu dois dentes e teve 0 nariz quebrado - ao ser determinada, pela companhia
estadunidense United Airlines, a sua desocupagdo de assento do avido em decorréncia
de overbooking.
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A bem da verdade, vé-se que a empresa, experiente com
0 manejo do capital, certamente ajuizou que, mais na frente, se
necessario, poderia, inclusive, buscar algum tipo de acordo judi-
cial, encerrando o processo ainda na fase embrionéria para ndo
ter de suportar a sentenca de mérito. Ainda assim, é o que se
presume, a empresa estaria encarregada de cobrir os gastos infi-
mos para reparar 0s danos, com o pagamento de uma indeniza-
cao de carater compensatério, a qual ndo afetaria em nada o seu
poderio socioecondmico.

Nesse quesito, percebe-se o completo descaso quanto a
dignidade e a vida dos consumidores. Um acidente de grandes
proporcoes, porque isso era extremamente previsivel, como de
fato ocorreu, em 1981 — case Grimshaw v. Ford Motor Co. -,
causou a morte de seu proprietario e ferimentos severos aos pas-
sageiros. Tudo se deu pelo fato do taque de combustivel estar
mal alocado e ser produzido com material extremamente fragil,
estando a empresa completamente alheia as determinacgdes de
seguranga.

Para o caso, que gquebra todos os pactos de bem viver —
bem-estar subjetivo e social, e a paz, por certo -, compete frisar,
de alguma maneira a norma deve acompanhar os anseios da so-
ciedade, de paz e seguranca, para que atitudes desse género nao
prosperem ou levem a comunidade a um estado de entrega, re-
fém de quem detém o controle pela forca.

O consumidor, como se sabe, em equiparacdo de forcas
estd, ainda a esta altura, desfavorecido, por mais que tenham sido
logrados avancos significativos. No Brasil, ha de se dizer, o Co-
digo de Defesa do Consumidor - Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 -, segundo a Politica Nacional das Rela¢des de Con-
sumo, disposta no seu artigo 4.°, tem por objetivo “ o respeito a
sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo”, com os
principios conexos, que dizem respeito a vulnerabilidade do
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consumidor, equilibrio, educacéo e informacdo, ddo suporte e
alento pelas conquistas. Da mesma forma em Portugal, com a
Lei de Defesa do Consumidor - Lei n.° 24/96, de 31 de Julho -,
que no seu artigo 3.° expde os direitos do consumidor, dentre os
quais, a protecdo da saude e da seguranga fisica, a informacéo, o
cuidado prévio e a reparacdo dos danos patrimoniais ou ndo pa-
trimoniais que advenham da ofensas aos direitos individuais ho-
mogéneos, coletivos ou difusos.

Com a constitucionalizacdo do direito civil, retomando a
figura do ser humano como cerne do ordenamento, observa-se
que o empenho, além do mais, tem de ser sistematizado, coeso,
com a harmonia necessaria a ndo ferir, especialmente, a digni-
dade humana, mas, também, permitir o desenvolvimento econo-
mico sadio.

Nesse diapasédo, notabiliza-se o instituto da analise eco-
ndmica do Direito, estudo contemporaneo destinado a ponderar
questdes como os efeitos - causa e consequéncia - das normas a
um direcionado contexto social. Utilizam-se, para tanto, elemen-
tos particulares da Economia, dentre outros, a eficiéncia e a dis-
tribuicdo de recursos escassos, para medir a ingeréncia social
que a lei pode causar. Pressupde-se, com isso, maior poder de
interpretacdo, aplicacéo e construcdo da legislacdo, dirigida, en-
tdo, a coibir males como os ora relatados.

Gonzélez e Sotos (2006, on-line) reiteram a sua especial
interacdo ao meio juridico, notadamente por ser dindmico. Em
suas palavras, portanto, o instituto em tela trata de aproximar, de
maneira até abundante em possibilidades, duas ciéncias, econd-
micas e juridicas. Dedicam-se técnicas proprias da teoria econd-
mica as questdes juridicas. Ainda complementam, cabe a Eco-
nomia 0 processo que concebe uma pré-avaliagdo do comporta-
mento social, que se espera ao modificar a legislacdo, formando
assim “uUna teoria del comportamiento”.

Pela analise econbmica do Direito, segundo enfatizam
Gonzéalez e Sotos (2006, on-line), tem-se uma estrutura
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delineado de ferramentas essenciais a utilizar, quais sejam, o or-
denamento juridico e os incentivos que dele decorrem. Tra-
tando-se de entes racionais, obviamente, avaliam as consequén-
cias de suas escolhas. Conjectura-se, contudo, a maximizagao ou
eficiéncia na utilizacdo dos recursos escassos, obtendo-se os me-
Ihores proveitos. Essa € a ldgica central, jA que ponderar sobre
0s custos pode ser um fator estimulante ou nao.

Para 0s mesmos autores, na analise econémico do Direito
ha dois aspectos: um positivo, que trata de descrever os efeitos
da norma, os estimulos, que porventura existam, e a relacdo en-
tre eficiéncia e resultado que algumas normas aproveitam mais,
com 0s consequentes proveitos. Nessa medida, os operadores
envolvidos tém maior percepcdo quanto a eficiéncia da norma.
Outro aspecto é o normativo, que avaliam meios e fins das leis,
assim como entre distintas normas quanto a sua eficiéncia; in-
clusive, para saber se 0s objetivos empregados estdo sendo con-
cretizados, e 0 que precisaria para, enfim, alcanca-los.

Gonzélez e Sotos (2006, on-line) estimam ser extrema-
mente atrativo para os juristas a avaliacdo de eficiéncia da
norma, apesar deste critério ser usualmente tema dos economis-
tas. Tal contato tem a ver com a necessidade, cada vez mais ur-
gente, de se evitarem danos da concepcao a aplicacdo da lei, a
fim de se conseguir o bem-estar social e paz. E possivel que, no
entanto, como no caso dos juizes espanhois, como salientaram,
ndo haja tanta afinidade desse conceito no ato da aplicacdo da
norma; saber quais seriam as consequéncias de suas decisoes,
que atingirdo enorme parcela da sociedade, ndo tém, por sua for-
macao origindria, bastante conhecimento sobre Economia. No
entanto, pensa-se, sdo incrementos que se vao agregando, ainda
mais com a apoio de amicus curiae ou peritos designados, como
se faz, naturalmente, inclusive com setores especializados de
contabilidade.

Pimenta (2006, p. 160) reforca a tematica ao dizer que ha
uma interacdo harmoniosa, com a adequada sistémica de



A RILB, Ano 4 (2018), n°5

mecanismos proprios das Ciéncias Econdmicas pelo Direito, e
com o intuito de propiciar o comando, para determinados obje-
tivos, quando da elaboracdo e interpretacdo das leis no ambito
das relacbes privadas, por exemplo. Dai se pode inferir que,
nesse sentido, as normas, além de obediéncia a Carta Maior, no-
tadamente ao principio juridico da dignidade humana, tém de
operar conforme diretrizes guiadas a minimizar os prejuizos, fi-
nanceiros e psicofisicos, sejam dos agentes ou das vitimas. Ou
seja, uma maneira extremamente racional, do ponto de vista
pragmatico, para afastar as interferéncias danosos no seio da
vida em sociedade, ora tdo fragilizada diante de tais iniciativas,
de alvo unicamente lucrativo.

Como salienta Lourenco (2008, p. 25), muitas das con-
dutas humanas, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas, séo gui-
adas pelos “beneficios” econdmicos. No caso em tela, obser-
vando o que se disse sobre a Ford, a comparacdo, sem qualquer
apreciacdo humana, se deu quanto aos beneficios relativos ao
pagamento de indenizacGes ou realizar o recall. Nesse condici-
onamento econémico, como tal, a empresa preferiu pagar as in-
denizagdes, supostamente, para ela, infimas, a ter de reparar o
automovel. As indenizagdes, ademais, vale lembrar, seriam fa-
cilmente repostas, com a sabida lucratividade da empresa, e com
0 empenho de terceiros, trabalhadores, encarregados diretos de
suprir a demanda do mercado.

Importante trazer a baila ensinamento de Rabinovich-
Berkman (2001, p. 492 e 493), onde diz que o dano gera grave
desordem social e que, nessa medida, o agente lesante tem de
receber revide adequado pelo ato ilicito praticado. Portanto, cabe
a este ente recompor o status quo ante das coisas que desorde-
nou, em razao de sua conduta, “el estado de cosas alterado”,
para que, assim, se tenha novamente, inc6lume, a paz. Pensa-se
que se trata de uma base de dimensao espiritual, para que o ente
lesante possa refazer o que se perdeu do ambiente, até entdo,
preservado. Apesar da racionalidade econdmica que lhe é
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inerente, do discernimento apurado para o lucro, com o apoio
dos contornos representados pela juncdo proficua entre Direito
e Economia, pode-se, com a prética, habitua-lo as mudancas de
comportamento, em perceber, definitivamente, os danos que
provocou e, assim, rejeitar repeti-los, porque desregularia ndo sé
as relacdes juridicas obrigacionais firmadas, mas também, como
apresentado por Rabinovich-Berkman (2001), o estado natural
das coisas.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E RESPONSABI-
LIDADE CIVIL: PERSPECTIVAS E PROPOSICOES.

E certo que no campo da responsabilizacdo civil ha am-
paro para a incorporacdo do instituto da analise econémica do
Direito, como refor¢o na construcdo de mais alternativas para
coibir o progresso de danos, o dano social, 0 mal de nosso tempo.
E, tradicionalmente, como alertam Chiancone e Porrini (1998,
p. 2), ndo se utiliza, com o mesmo alcance, por exemplo, as téc-
nicas da analise econémica do Direito para 0s seguintes ramos
do direito: publico e internacional. Por outro lado, considerando
os métodos de calculo e os efeitos em ajustes econdmicos nas
leis, € um fendmeno que se adapta bastante ao campo do direito
privado, que ai se encontra — 0 alvo do nosso estudo — a respon-
sabilidade civil, apontando, por conseguinte, a aplicacao da pena
civil®,

O ponto onde se quer chegar: a pena civil, com a dosi-
metria acertada, sem 0s contornos exagerados alienigenas, tem

4 O professor Gabriel Doménech Pascual, acompanhando o disposto, observa do se-
guinte modo: “Obviamente, el AED no ha sido recibido con el mismo calor en todas
las disciplinas juridicas (como tampoco lo ha sido en todos los paises). La relevancia
tedrica y practica que ha alcanzado en el Derecho de la competencia o de la respon-
sabilidad civil es muy superior a la lograda en el Derecho de familia. Tal vez ello se
deba, en parte, a que el modelo de la eleccion racional, que es el inicial y todavia
mayoritariamente utilizado por los cultivadores del AED, explica la conducta humana
mejor en algunos dmbitos que en otros”. (PASCUAL, 2014, 132).
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potencial de dissipar as tensdes provenientes do dano social. E
dizer que, apesar de razoavel, ndo basta o amparo precério de
carater compensatorio da responsabilidade civil, mas um reforco
presente, contundente, que possa demover o agente, pretenso le-
sante, de suas ambicOes perigosas, em detrimento da vida hu-
mana do consumidor, em especial.

O dano social, teoria fundada por Antonio Junqueira de
Azevedo, manifesta-se, hoje, como uma grave macula social,
porque provoca um rebaixamento moral global, em que os entes
se sentem envolvidos pela teia dos mandos mercantis desleais,
de préticas ilicitas, desumanas®. Imp&e-se uma atmosfera de in-
tranquilidade, de descrenca; uma resiliéncia exagerada, uma vez
que ndo se espera um resultado favoravel. E o que ocorre em
certos casos de empresas de telecomunicacao, aeroviarias, den-
tre outras, que oferecem servigcos aquém do ofertado, de ma qua-
lidade, de conhecimento notdrio, sem que se possa sequer entre-
ver uma solucdo plausivel. Reveste-se ou se tenta empregar ares
de normalidade quanto ao comportamento de tais empresas, a
afetar uma parcela consideravel da populacdo, relegando-a a
apatia e a uma inconcebivel perda de forcas, de meios para lutar
contra esses abusos. Torna-se um processo progressivo de rom-
pimento, silente, da paz social, com efeitos bem determinados:
inseguranca, duvida, inércia e descrenca nas instituicdes.

Ainda, na esteira do pensamento de Rabinovich-Berk-
man (2001, p. 492 e 493), contemplando também as palavras de
Antonio Junqueira de Azevedo (2009, pp. 380-381), o dano tem
uma dimensdo ndo so pessoal, diretamente a quem atinge, seja

5 “11. A segunda questdo ¢ mais importante e representa o ponto central das presentes
consideracgdes: é que um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente
exemplar, ndo é lesivo somente ao patrimoénio material ou moral da vitima, mas sim,
atinge a toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida da populacéo.
Causa dano social. Isto é particularmente evidente quando se trata da seguranga, que
traz diminuicéo da tranquilidade social, ou de quebra da confianga, em situa¢des con-
tratuais ou paracontratuais, que acarreta reducdo da qualidade coletiva de vida”.
(AZEVEDO, 2009, pp. 380-381).
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de ordem material ou moral, mas afronta contra a paz social. O
dano caracteriza-se, portanto, como um fendmeno social depre-
ciativo a pessoa humana, pelo fato de interferir de modo preju-
dicial na sociedade, quebrando o status de vida atual, o que pro-
duz uma série de consequéncias: as lesdes psicofisicas do sujeito
diretamente lesado; & familia da vitima; um custo publico ele-
vado gerado pelos ingressos de processos judiciais - que se avo-
lumam dia a dia -, ou seja, como diz o autor Rabinovich-Berk-
man, impdem-se uma sequéncias de pesadas restricdes, lesdes
mesmo, que legitimam a constituicdo de medidas lancadas a re-
compor o estado das coisas perdido.

O dano social se orienta nessa perspectiva, de episodios
depreciativos em repeticdo, que contam com pouco ou quase ne-
nhum amparo estatal. Fora do espectro da normalidade, per-
turba, entre outros bens, a tranquilidade, o bem-estar subjetivo e
social, e em grande medida a paz social. De tal modo, cabe ndo
olvidar a firme adesdo, o que se espera de um Estado Social, ao
principio juridico da dignidade humana, rejeitando atitudes que
possam desvirtuar, e enraizar, desatentamente, uma aparente es-
tado e percepcdo de normalidade, quando na verdade infligem
sérias restricOes psicofisicas.

Para tanto, fundamental, antes de tudo, porque é uma das
funcbes da responsabilidade civil, a prevencdo de danos. Tem-
se, a vista disso, uma experiéncia que vem provando resultados
satisfatorios na legislacdo brasileira, o caso da pena civil em hi-
potese do condutor ter feito uso de substancias alcodlicas, proi-
bidas, que tiram a capacidade de conducao.

Sendo assim, aplica-se a sancdo econdmica para impedir
praticas ilicitas, que comprometem, em igual medida, vidas hu-
manas em circulacdo. Com a disposicéo de nova redacdo no Co-
digo de Transito Brasileiro, Lei n® 9.503, de 23 de setembro de
1997 — que se deu com a denominada Lei Seca, Lei n® 11.705,
de 19 de junho de 2008 -, alterou-se precisamente para coibir,
com mais rigor, o individuo que “conduzir veiculo automotor
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com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa que determine depen-
déncia”, se constatada taxa de alcoolemia com “concentragao
igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alve-
olar; ou sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Con-
tran, alteracao da capacidade psicomotora”. Em caso de compro-
vacdo do ilicito, o ente estara passivel de punicdo com “deten-
cao, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicao
de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo au-
tomotor”®.

O que se pode verificar com essa modificacao, depois de
anos de violéncias de transito registradas - porque o carro, na
mé&o de um agente infrator, € uma arma -, foi a sensivel diminu-
icdo no numero de acidentes automobilisticos, posto que, com o
pagamento de multa, mais a pena de detencao, suspensdo ou pro-
ibicdo de ter a permissdo de conducéo, projetou-se uma consci-
éncia, ainda que economicamente orientada, para ndo mais usar
as ditas substancias proibidas durante o ato de conduzir um vei-
culo automotor’. Percebe-se que a implicagdo econémica vem
dirimindo, dia apos dia, riscos de morte para as partes envolvi-
das; abandonam, entdo, a iniciativa lesiva para nao ter de sofrer
o0 revés do Estado, mas também, acredita-se, ha uma analise de
consciéncia, ou até mesmo a construcdo programada de um ha-
bito, como no caso do uso de cinto de seguranga - tornou-se
obrigatério com o Codigo de Transito Brasileiro, de 1997, em
seu art. 65, evitando, assim, acidentes e traumatismos graves,
principalmente mortes.

Gabriel Doménech Pascual (2014, p. 102 e 103) conse-
gue sintetizar muito bem essa perspectiva apresentada, notada-
mente de que o comportamento dos individuos possa ser

6 art. 306, da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997.
7 Revista Folha de S&o Paulo. Reportagem. Niimero de mortes no transito tem a
maior queda no Brasil desde 1998.
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direcionado através das normas e com métodos emprestados da
Economia, a obter a melhor alternativa no que diz respeito as
suas escolhas, no &mbito econdmico. Observa-se, entdo, em suas
palavras, “problemas juridicos como problemas econdémicos”.
Pode-se, portanto, influir na conduta de uma parcela da popula-
¢ao com consequéncias positiva, como 0 mesmo autor cita, ofe-
recendo-se um prémio, ou, ainda, sendo negativa, justamente a
determinacdo de uma penalidade pelo ato socialmente reprova-
vel. Assim a norma tem o cond&o de estimular ou demover um
ente de praticar determinado ato, em que pese, como salienta o
autor, nem todos atenderem a tal comando, ja que 0s grupos so-
ciais tém suas particularidades, e, pensa-se, além dos aglomera-
dos, ha a propria cabega humana, com todas as suas complexas
e intrincadas interagdes. Tal como se pode esperar a resisténcia
de um grupo, ou de uma parcela razoavel, outra parte abrandara
as investidas e / ou atendera ao cuidado central, a humanidade
contida no outro, o prejudicado.

Como avisa Gabriel Doménech Pascual (2014, p. 103), 0
mote principal, segundo os economistas, se da pela eleigéo raci-
onal. Isso quer dizer que os individuos se guiam precisamente
pela l6gica racional, de acordo com suas preferéncias e ganhos,
com a maxima eficiéncia acreditada. Quando um individuo es-
colhe, presume-se que tenha em mente a l6gica do maximo be-
neficio. Em se tratando de uma consequéncia negativa da norma,
a pena civil em si, ai também o esperado é a diminuicdo da con-
duta lesiva, o cuidado, a autorreflexdo do sujeito quanto ao ato
praticado, e 0 mais relevante, a consideracdo do outro como ente
possuidor do mesmo prestigio da dignidade humana.

Como observa Ercilio Denny (2003, p. 47), é preciso
compatibilizar os interesses de uma racionalidade da economia
moderna com a moral kantiana, projeto que nao se emprega na
atualidade - duelam entre si. A dignidade humana, como formu-
lou Kant, no entanto, a meu sentir, vem a frente, pois que ndo ha
economia, cultura, civilizagdo, mercado, se ndo ha gente, a razéo
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e o fim das normas, de todo esse incremento mundano. Deve-se
refrear certos aspectos que estdo bem a diante, como o proveito
— a qualquer custo - e a capacidade de projecdo social desme-
dida, para dar espaco a moral. O crescimento tem de contar com
ISS0, como adverte o autor, acompanhado de uma criticidade glo-
bal®.

Como dito, a norma é meio a que se sujeitam todos, in-
distintamente. Deste modo, o bem-estar social perpassa pelo
acolhimento das citadas técnicas e métodos, bem orquestrados,
para atender as demandas sociais, notadamente de paz. As con-
dutas enformadas, dirigidas a atender as perspectivas almejadas,
de um ordenamento sistematico, coeso, revelam, sobretudo, no-
vos paradigmas de construgéo social, uma vez que por ai se con-
templam ainda mais a dignidade humana e os pressupostos de
bem viver.

Retoma-se, por oportuno, a avaliagdo da figura do dano
eficiente. Como bem ponderam os autores Lana e Patrocinio
(2013), ndo e razoavel, a bem da eficiéncia, que ocorram estra-
gos e desperdicios de material, seja no processo de producao até
a destinacdo dos produtos ao consumidor. Ante a competitivi-
dade, dentre outros estimulos concorrenciais, notadamente co-
mercial, o empresario certamente ndo esta disposto a suportar
uma comparacao desmotivadora, ou efetivas perdas no ranking
de vendas, num modelo de mercado tdo voraz. Mas ha o mo-
mento em que deve decidir se continua com a campanha, ainda
que possa trazer severos prejuizos, ou refazer e, supostamente,
perder alguns postos no ranking comercial. A questdo central,

8 «A racionalidade da economia moderna caracteriza-se por mecanismos que, & pri-
meira vista, disputam com as exigéncias de uma moral kantiana. Se os agentes econo-
micos sd sdo movidos pelo lucro e pelo proveito, e se a pedra angular da economia
moderna é a competéncia, parece que ndo ha lugar para a moral. Uma concepgéo da
atividade empresarial moderna, tomada em sua integridade, contém aspectos morais
que os agentes econdmicos devem atender, se querem levar adiante a tarefa que lhes
é propria. Para que isto seja um fato, ha que se contar com uma opinido publica critica
e com empresarios dispostos a confrontar-se criticamente com sua propria atividade
empresarial”. (DENNY, 2003, p. 47).
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no entanto, diz respeito a vida. O renomado professor César Fi-
Uza (apud Lana e Patrocinio, 2013, on-line) elaborou essa teoria,
onde trata que para 0 agente seria mais vantajoso pagar as inde-
nizagdes a ter de prevenir ou reparar o dano, enquanto houver
tempo. Discorre ainda sobre a dificil missdo do julgador, pois
que se aplicar uma indenizagao excessiva, a extrapolar os limites
da razoabilidade, pode-se criar uma atmosfera, além de dano ine-
ficiente, como chama, a nosso sentir a ser considerada injusta,
fora da equidade®.

Os parametros ndo sdo faceis de se assentar. Ha de se ter
bom-senso, como proferiu o referido autor, para ndo incorrer em
descuido quanto ao norte da justica, em proferir-se uma pena ci-
vil muito além do que efetivamente deveria incidir ao lesante. A
pena, portanto, tem o seu papel social; ndo se pode, a bem da
equidade e da dignidade, que igualmente assiste ao lesante, ex-
ceder na condenacao para servir o agente como objeto vexatério
em praca publica. A finalidade da pena € pontual, direta; primei-
ramente, assim como se orienta pela analise econémica do Di-
reito, & operar novos contornos de condutas, antes inobservadas,
para depois — € 0 que Se espera -, tornar habito, como os exem-
plos dados do uso de cinto de seguranca e a conducéo de veiculo
automotor, no Brasil, sem o uso de substancias proibidas, que
demovam da plena percepcao.

Ao acercar-se 0s institutos da funcéo punitiva da respon-
sabilidade civil e a analise econdmica do Direito, é possivel per-
ceber, sem dificuldades, que esta auxilia no controle preventivo
de danos - de suma importancia, justamente porque acompanha

9 “A questio relativa ao dano ineficiente é equacionar duas questdes. Por um lado, o
valor da condenacéo ha de ser alto, para que o dano seja de fato ineficiente para seu
causador. Por outro lado, deve-se ter em conta que indenizagao ndo deve ser fonte de
enriquecimento, mas de reparagdo de danos. O problema é de dificil solucéo, exigindo
do juiz um enorme exercicio de bom-senso e, as vezes, de coragem. O legislador po-
deria pdr fim ao dilema, editando norma, segundo a qual parte do valor da condenagao
iria para a vitima, a titulo de reparacéo pelos danos sofridos, enquanto a outra parte
reverteria aos cofres publicos, sendo afetada a utilizagdo em programas sociais”.
(FIUZA apud Lana e Patrocinio, 2013, on-line).
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uma das funcgbes da responsabilidade civil -, a propiciar um
ajuste eficiente. Dessa forma, se um sujeito estd mal-intencio-
nado a praticar um dano, tendo em conta o conteudo da norma e
a provavel punicdo elevada — ndo aos moldes alienigenas, por
certo -, ajuizara, ou remediara, a quest&o.

Além do que ha um fator ressaltante, a andlise econémica
do Direito e a funcdo punitiva da responsabilidade civil tém a
virtude de retirar dos pretensos lesantes a capacidade de vislum-
brar, sequer, 0s custos que terdo com as futuras demandas judi-
ciais. Esse é o ponto chave, a possibilidade de prevencéo refe-
rente aos danos, de forma eficiente.

Em tal aspecto, sdo como ferramentas indissociaveis,
porque dirigem ao adequando, e necessario, cumprimento da
norma, a atingir a paz social. De um lado, a responsabilidade
civil, preventivamente, determina que a lei seja conhecida, ja
que a inobservancia, a pratica de um ato ilicito, ensejaria a res-
ponsabilizacdo do lesante. De outro, a analise econémica do Di-
reito, a qual guarda, igualmente, importante valor social a lei,
em todas as suas fases, de formacéo a aplicacéo, para proporci-
onar a eficiéncia econémica, instruindo o individuo a seguir,
aléem dos caminhos mais benéficos, nas consequéncias negati-
vas, conforme Pascual (2014), a desempenhar aquilo que seja
socialmente esperado e desejavel. Eliminam-se os espacos que
possam oportunizar indevidas vantagens aos lesantes. Agrupam-
se eficiéncia e controle do dano®.

Fato é que a legislacdo pode, como demonstrado, direci-
onar a conduta social, ou, automaticamente, de parte da popula-
cao, a gerar habitos que vao se incorporando com o tempo - 0
mais relevante. O critério da eficiéncia é fundamental na deciséo
do sujeito, consoante indica Pimenta (2006, p. 169)*. Assim,

10 «portanto, em apertada sintese, busca a Analise Econdmica do Direito, em relacdo
a responsabilidade civil, alcangar o equilibrio mais eficiente entre prevengdo ¢ dano”.
(PIMENTA; LANA, 2010, p. 129).

11 «Q que pressupde a analise econdmica do Direito ¢ que a conduta legal ou ilegal de
uma pessoa é decidida a partir de seus interesses e dos incentivos que encontra para
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pela lei projetam-se efeitos sensiveis na sociedade, haja vista que
os individuos podem ser conduzidos a escolher o resultado mais
benefico economicamente. Ndo ha equivoco, por assim dizer,
quanto a influéncia decisiva da analise econdmica do Direito na
elaboracdo de normas eficientes, mormente na prevencao de da-
nos, evidenciando isto pelos exemplos de reducdo de acidentes
com automdveis, com a incorporacdo do efeito negativa, pela
aplicacdo da multa etc.

Os caréateres associados as fun¢des punitiva e social da
responsabilidade civil, quais sejam, preventivo, protetivo e res-
taurativo, ratificam o fim harmonizador do instituto, a partir dos
quais se langam promissoras iniciativas ao bem-estar e a paz so-
cial. Objetivamente, com a dosimetria adequada da pena, obser-
vando, essencialmente, o principio da equidade e a justica em si,
por suas magnitudes, como demonstrou a autora Lourenco
(2008, p. 17), ao dispor que a equidade “correspondente a justica
distributiva, € a pedra angular da determinacdo do montante da
indemnizagdo punitiva [...]”, nada mais claro constatar, por estas
explicacdes aludidas, que a pena possui uma dimensédo preven-
tiva, ja que livra novos e prementes atentados, por sua natural
forca exemplar; pela dissuasdo, ou ainda pela montante indeni-
zatdrio que a vitima faz jus, protege-a, assim como a sociedade,
lembrando os ensinamentos de Antonio Junqueira de Azevedo
acerca do dano social; e, por fim, restaura, empregando-se de
modo categdrico a¢des que contemplem o cuidado com o lesado,
0 apoio pés-traumatico efetivo por profissionais da saude, ou, se
for a hipdtese, socorré-lo através de fundos de gestdo de recur-
sos, administrados pelo Estado, principalmente aquele que nao
consiga obter a sua indenizacdo em razdo do lesante ndo possuir
bens penhoraveis, seguindo o pensamento de Lourenco (2008, p
31).

efetud-la ou ndo. Parte-se da premissa que os agentes — sujeitos de direito — irdo con-
duzir-se diante da legislacdo de forma a fazer a escolha que incorra em uma melhor
relagdo quantitativa entre os custos e riscos envolvidos e 0s possiveis beneficios (es-
colha baseada no critério eficiéncia)”. (PIMENTA, 2006, p. 169).
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CONCLUSAO

Hoje, atendendo os comandos de um modelo de Estado
Social e Democratico de Direito, incorporando-se teorias como
a constitucionalizagdo do direito civil, pela preceito juridico da
dignidade da pessoa humana, nada mais acertado que se aco-
Iham, com o reforgo da interdisciplinaridade inerente, técnicas e
instrumentos préprios da Economia, para apurar as relagdes hu-
manas - apurar no sentido de melhorar as vantagens, diminuir os
custos, contemplando a eficiéncia como critério regulador, sem
olvidar do controle quanto a escassez dos bens finitos e, de modo
particular, o cuidado com o ser humano.

Nessa ordem, compatibilizar interesses, orientando as
condutas pelo uso de uma legislacao sistematica, coesa, impedi-
ria, seguramente, os crescentes danos de carater social e efici-
ente. Retirar o potencial ofensivo inserto em producdes e objetos
de consumo avariados, que podem ceifar vidas, como no Pinto
Case, é quebrar a cadeia do mal, ao passo que se pode construir
uma nova a partir de ferramentas direcionadas, com apoio fun-
damental da analise econdmica do Direito.

Gabriel Doménech Pascual (2014, p. 103) lembra que
uma consequéncia negativa da norma, com o incremento de uma
pena civil, como se deu no caso brasileiro da aplicacdo de multa
ao condutor apanhado em teste de alcoolemia, estima-se sensivel
diminuicdo de condutas prejudiciais; o cuidado, certamente,
acompanhado da autorreflexdo, para compreender o outro como
semelhante em todos os aspectos, sobretudo da dignidade hu-
mana. Em referéncia feita ao uso do cinto de seguranca, que se
tornou obrigatério depois de promulgado o Codigo de Transito
Brasileiro, conforme determina seu art. 65, além da diminuicdo
de traumatismos graves, diversos acidentes e mortes, ha o vin-
culo programado do habito, algo ja quase natural na coletividade
brasileira.
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Assim, a analise econdmica do Direito na responsabili-
dade civil possibilita, dentre tantas variaveis, dimensionar, pela
construgdo da norma, resultados previamente esperados quanto
as posturas de pessoas fisicas ou juridicas, como abordou Lou-
rengo (2008, p. 25). Isso quer dizer que, inclusive, havendo a
aplicacdo de uma pena civil razodvel — ndo aos moldes estratos-
féricos alienigenas -, com a funcédo punitiva da responsabilidade
civil, o agente, pretenso lesante, ndo saberd quanto tera de dis-
pender se mantiver a conduta lesiva, ou ndo realizar o devido
recall, por exemplo. Reforca-se, nessa medida, a perfeita execu-
c¢ao da lei, porque o sujeito ndo deveria, pela racionalidade eco-
ndmica, escolher viola-la — seguindo o pensamento desta autora.

Diretamente, os carateres alusivos as fungdes punitiva e
social da responsabilidade civil, preventivo, protetivo e restau-
rativo, tém o condéo de projetar a paz, recompondo o estado das
coisas. Para tal, como se pode verificar, previne-se a medida que
se impde, ndo por medo, mas para a conscientizacao global, um
novo olhar quanto aos atos reprovaveis, ou seja, se mal proceder
advirad dai uma consequéncia pecuniaria. Convém expressar, da
forma que estd, com os contornos modestos da compensacéo,
vislumbrados os custos indenizatdrios pelas empresas de pode-
rio socioeconémico, a pena nao incute sua funcéo social, peda-
gogica e preventivo contra o dano. Depois, protege-se quando
ha o cuidado efetivo com a vitima, mas também ativando meios
para coibir, com apoio da analise econdmica do Direito, as pra-
ticas lesivas, que levam ao dano social. Por fim, restaura-se com
politica de atendimento pds-trauma, com o devido apoio psico-
I6gico a vitima, em sua plenitude, conferindo-lhe, também, o
montante indenizatorio que lhe cabe, sem olvidar das vitimas
que tém de se socorrer por fundos de gestdo - filiando-se, aqui,
aos ensinamentos de Lourenco (2008, p. 31) -, a ser administrado
pelo governo, para cobrir as necessidades dagquelas que ndo con-
seguem obter o seu quantum indenizatério devido, em virtude
do lesante ndo possuir bens penhoraveis.
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Os processos judiciais em pilhas nas repartigdes, uma
dentre tantas facetas advindas do dano, expdem os moldes de
uma mentalidade pouco humana e muito econémica; com o ho-
rizonte voltado a lucratividade. Deve-se quebrar a ldgica per-
versa da previsibilidade da indenizacéo, a qual se tem hoje com
a indenizacdo compensatoria, de quanto poderdo despender para
eliminar, seguidamente, processos de pessoas lesadas em sua
complexdo organica, psicofisica. A ideia fundamental é de, com
0 apoio substancial da analise econdmica do Direito, imprimir
uma conjuntura integral de desestimulo aos atos ilicitos dessa
natureza, com uma pena dosada, equilibrada, para ndo desvirtuar
0 potencial agregador do instituto da responsabilidade civil. Nao
se imagina, dessa maneira, pena de tal monta que seja capaz de
acompanhar a légica ventilada, combatendo o mal com o mal. A
pena, no entanto, sob 0s auspicios do principio da dignidade da
pessoa humana e da Constituicdo, tem de patrocinar a inclusao,
a reconciliacdo do lesante com a comunidade, para que, assim,
possa restabelecer o estado alterado.

4
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