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ARTIGOS

Fundamentos economicos em decisao judicial no sistema
brasileiro, reparticao e mitigagao dos danos, reciprocidade
do problema: estudo de caso

Por Marcia Carla Pereira Ribeiro
Genevieve Paim Paganella

Resumo: O artigo analisa um caso judicial no qual se decidiu pela repartigao de danos em fungao da possibilidade de os
fumicultores mitigarem e arcarem com a compra de nobreak, ja que é inevitavel a eventual suspensao da energia elétrica.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu com base em custos, repartigao dos danos e mitigagao, irreparabilidade
de dano evitavel e crise das fontes. Partindo da fundamentagao e dos termos da decisao judicial, o artigo aplica a teoria
por Ronald H. Coase para sopesar a utilizagao do fundamento econémico no Direito brasileiro. A metodologia aplicada
envolveu analise tedrica e estudo de caso para concluir que a interdisciplinaridade e a analise das consequéncias dos atos
das autoridades do Poder Judiciario, administrativas e de controladoria foram recepcionadas pela LINDIB.

PALAVRAS-CHAVE: Decisao judicial. Fundamento juridico e econémico. Custo. Eficiéncia. Reparti¢gao da responsabilidade.

Abstract: This article aims do analyze a judicial case in which the court determined that tobacco growers and the power
company should share the amount of the damages caused by the power outage. To the court, the tobacco growers are also
responsible for the mitigation of their own loss, once it was up to them by nobreaks to maintain the electric system during
the power outage. The court decided based in costs, mitigation and damage sharing, irreparability of avoidable damages
and font crisis. In this sense, this article applies Ronald H. Coase's studies to understand the utilization of economy in
judicial decisions in brazilian's law. Through the theoretical analysis and case study it was possible to conclude that the
interdisciplinarity and the analysis of the consequences of administrative and controllership decisions was received by the

new law of introduction of Brazilian's law (LINDB).
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1 Introcucgao: o caso analisado

O Acérdao de n. 70079236873 da Nona Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul de relatoria do
Desembargador Eugénio Facchini Neto, datado de 14 de
novembro de 2018', é um, dentre varios julgados daquela
Camara, que traz interessante solugao jurisprudencial para
0S casos em que a concessionaria de energia elétrica do
Estado do Rio Grande do Sul é acionada individualmente
por fumicultores para indenizar prejuizos decorrentes das
quedas de energia ocorridas, principalmente nas estagoes
mais quentes, as quais coincidem com a fase mais
delicada da producao de fumo e com as tempestades que
ocasionam a suspensao de energia.

0 acordao narra com clareza o estudo preliminar realizado,
para andlise da situagao, por um nucleo de estudos do
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul em fungao dos
inUmeros casos judiciais a ele submetidos. Orelator destaca
que tinha entendimento anterior favoravel aos fumicultores,
no sentido da responsabilizacao da concessionaria pelas
falhas de energia que afetam sua atividade, porém, o fato
de nao estar totalmente convencido da integral justica
decorrente da conclusdo o levou a provocar o Centro de
Estudos do Tribunal, inclusive mediante a organizacao de
um painel sobre o tema, em 4 de dezembro de 2015.

O painel contou com a participacdo de pessoas e
entidades diretamente interessadas: engenheiro agronomo

1.Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/buscas/
jurisprudencia/?aba=jurisprudencia&open=sim&ajax=null. Acesso em: 16 set.
2019.

representante da ABRUPA - Associagao dos Fumicultores do
Brasil, engenheiro representante da ABRADEE - Associagao
Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica, advogado
representante do IDERS — Instituto de Direito e Economia
do RGS, advogado representante do Brasilcon — Instituto
Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor e tinha como
objetivo aprofundar a questdo e sopesar as opgdes mais
justas para os casos que se avolumam naquele Tribunal?.

Chegou-se a conclusdo de que as perdas de producado
do fumo, decorrentes da interrupcao do fornecimento
de energia elétrica durante o processo de secagem,
eram inevitaveis e previsiveis anualmente. Além disso,
concluiu-se que a aquisicao de geradores de energia que
poderiam ser ativados em caso de interrupgdo da luz
eram de valor menor que o prejuizo que decorria desta, de
modo que econdmica e juridicamente era razoavel exigir
dos fumicultores a adogao de providéncias para evitar os
danos.

2. Consta no acordao como objetivos para a realizagao do estudo dos custos
tomando como base: “[...] até que ponto é razoavel repassar tais custos para as
concessiondrias diante da alternativa de se exigir que os fumicultores estejam
preparados para tais intempéries, porque seriam previsiveis, ja que acontecem
todos os anos, adquirindo geradores de energia que possam ser ativados em
caso de interrupgdo da luz. Quais sdo os custos de tais providéncias? Qual
a razoabilidade de tal exigéncia? E justo sempre repassar a outros os riscos
inerentes & determinada atividade? E possivel exigir-se de quem ndo pode sofrer
interrupgao do fornecimento de energia elétrica em sua atividade profissional
que esteja preparado para as inevitaveis interrupgbes? [...] O que a analise
econdmica do Direito tem a dizer sobre isso? Quais seriam os custos exigidos dos
fumicultores? Em caso positivo, de quem se poderiam exigir tais providéncias? E
as industrias fumageiras teriam o dever de auxiliar os fumicultores na aquisigdo
de tais geradores, se fosse o caso? Essas sdo as indagagées que tentardo ser
respondidas pelos painelistas convidados. Do confronto de opinides e pontos de
vista, poderemos melhor enriquecer nossa visao a respeito do tema que a todos
nos concerne e também a toda a sociedade, que paga pelo consumo de energia
elétrica, pois as indenizagoes pagas pelas concessionarias invariavelmente
convertem-se em custos e sdo internalizadas no valor das tarifas”.



Como fundamentos para tal exigéncia, invocou-se na
decisao a doutrina do duty to mitigate the loss, que tal como
alertado no acérdao, coaduna-se perfeitamente como uma
das aplicacdes do principio da boa-fé objetiva. A decisdo
também considerou, sob a 6tica da Analise Econémica do
Direito, a doutrina do cheapest cost avoider, da Férmula
de Hand, do encargo de evitar o proprio dano e da justica
distributiva.

Constatou-se, no estudo realizado anteriormente a
decisao, que os custos para instalacao de um gerador de
energia nao sio elevados, em torno de RS 6.000,00 (seis
mil reais), ficando abaixo de boa parte das pretensdes
indenizatérias ajuizadas, cujos valores individuais muitas
vezes, como dito no acérdao, superavam RS 10.000,00 (dez
mil reais) e algumas vezes chegavam a R$ 30.000,00 (trinta
mil reais). Ressaltou a decisdo que a doutrina do duty to
mitigate the loss vem tendo boa acolhida jurisprudencial
em nosso pais, inclusive no Superior Tribunal de Justiga,
além de ser bastante conhecida no direito comparado, com
consagragao normativa internacional, ressaltando sua
relagcdo com o principio da boa-fé objetiva, dentro de uma
visao cooperativa de relacionamento contratual e criagao
de deveres.

A decisao judicial em pauta também examinou o caso sob
a otica da doutrina do cheapest cost avoider, segundo a
qual se deve identificar quem pode evitar o dano a um
menor custo, a fim de se minimizar perdas e evitar custos.
Em razao disso e tendo concluido pela inevitabilidade da
ocorréncia de interrupgoes de energia elétrica, mesmo que
por curtos periodos, considerou que o cultivador de fumo
pode evitar os danos a um custo menor com a aquisigao de
gerador nobreak®.

Invocou-se também a Férmula de Hand, que permite
considerar uma atitude como negligente quando o custo
para se evitar o dano é inferior ao valor do potencial prejuizo
multiplicado pela probabilidade de que ele venha a ocorrer.

Quanto ao encargo de evitar o proprio dano, a decisao
judicial se debrugou sobre os artigos 402, 403 e 945 do
Cddigo Civil Brasileiro de 2002° e doutrina, destacando que
se a parte nao adequar sua conduta de modo a evitar o
préprio dano ou o seu agravamento, pode perder o direito a
indenizagao pelo dano que poderia ter evitado.

A decisao também considerou o principio da justica
distributiva como fundamento, eis que a questao nao
poderia ser analisada tao somente do ponto de vista

3 Extrai-se do acordao como narrativa do estudo preliminar dos custos: “A
segunda questao € a questdo da alocagao desse custo dentro da relagdo entre
o fumicultor e a prestadora de energia elétrica. O que nés poderiamos pensar
num primeiro momento e até em termos de analise econémica do Direito? Quem
€ que poderia internalizar esse custo da maneira mais eficiente, o produtor ou a
concessionaria prestadora de energia? Quem seria, como diriam os americanos,
o cheapest cost avoider, aquela pessoa que pode evitar o dano ao menor custo?
Num primeiro momento, nés podemos imaginar que seja o proprio produtor. O
produtor compra um gerador, um gerador ndo € assim tio caro, ele internaliza no
seu custo e com isso ele faz frente a esse problema”.

4 Hugo A. Acciarri consigna que a Hand Formula se expressa com a seguinte
premissa: “Ha culpa quando o investido em prevengao é menor do que os danos
esperados” (ACCIARRI, Hugo A. Elementos da analise econémica do direito de
danos. Coordenagao da edigdo brasileira Marcia Carla Pereira Ribeiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 26).

5 “Art. 402. Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.

“Art. 403. Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”

“Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano”.

individual (justiga corretiva), uma vez que necessariamente
tem implicagdes sociais (justiga distributiva). Ponderou o
fato de que o repasse dos custos dos danos do fumicultor
individual para a concessionaria de energia elétrica acaba
repercutindo sobre toda a sociedade, j& que no regime
capitalista custos ou prejuizos sdo transformados em
prego ou tarifa. Destacou que, mais cedo ou mais tarde,
o valor das indenizagdes redunda em aumento da tarifa a
ser paga por toda a sociedade. O acérdao destaca que o
posicionamento assumido procura proteger os interesses
da generalidade dos consumidores, ao mesmo tempo
em que procura demonstrar que, do ponto de vista da
racionalidade econdmica, é mais vantajoso para os proprios
fumicultores evitarem os danos do que posteriormente
demandarem judicialmente a reparagao®.

Da andlise das teorias e das informagdes quanto ao
custo da prevengao e das indenizagdes e, ainda, do fato
de que é inevitavel a suspensdao da energia elétrica
em algum momento, concluiu o acérdao que havendo
interrupcao do fornecimento de energia elétrica por tempo
inferior a 24 horas ininterruptas, os prejuizos sofridos
pelo fumicultor devem ser suportados por ele em 2/3,
imputando a concessiondria de energia elétrica o restante,
1/3. Nas hipdteses em que a interrupcao for por periodo
superior a 24 horas, a responsabilidade é integralmente
da concessiondria (ressalvadas as hipoteses de forga
maior e a orientagdo jurisprudencial da Camara), por
concluir que nesta hipdtese nao se afigura possivel exigir
que os fumicultores estejam preparados para grandes
interrupgoes.

0 acérdao ainda registra que o estudo preliminar apresenta
uma outra forma de redugao do problema: o cabeamento
subterraneo. Porém, em razao do custo elevado de tal
investimento, o que faria com que a tarifa fosse multiplicada
por 5 a 10 vezes a atual até que houvesse a amortizagao do
investimento, a ideia foi descartada.

Em sintese, a decisao judicial foi embasada, para além
dos argumentos juridicos e legais, no estudo de custos
para a solugcao da questdo trazida em litigio, o que esta
plenamente compatibilizado com algumas das premissas
da Analise Econdmica do Direito.

Com base na solugao trazida, que pode servir de base para
aplicagao em outros casos judicializados, o presente artigo
passa a cotejar seus fundamentos e a Teoria de Coase, a
qual, embora nao tenha sido citada na decisao, apresenta
uma linha de andlise que sopesa as escolhas e decisdes
frente aos custos sociais.

Na sequéncia, propbde-se uma reflexao sobre outras
situagoes litigiosas no contexto do sistema juridico

brasileiro.

2 Teoria de Coase - custo e eficiéncia — natureza
reciproca do problema

Ronald Harry Coase (1910-2013), Prémio de Ciéncias

6 Destaca-se da decisao judicial em comento: “Por tudo isso, considerando que
somente esta Nona Camara Civel julga, a cada sessao, cerca de uma dezena de
casos semelhantes, cujos valores individuais muitas vezes superam os dez mil
reais (alguns casos superam os trinta mil reais), tem-se uma ideia do total da conta
que, anualmente, é repassada para as concessionarias. Num segundo momento,
tais indenizagées transformam-se em custos, sao contabilizadas e, cedo ou tarde,
internalizadas em forma de elevagao da tarifa. E, quando isso acontece — e isso
fatalmente acaba acontecendo, seguindo a Idgica do regime capitalista -, todos os
consumidores sao chamados a pagar essa conta”.

Revista CNJ, Brasilia, DF, v. 3, n. 2, p. 76-81, jul./dez. 2019
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Econdmicas em Memdria de Alfred Nobel no ano de 1991,
desafiou a concepgado econdomica defendida até entéo,
mormente a adotada pelos seguidores de Arthur Cecil
Pigou (1877-1959 - “The economics of welfare” — 1912)
que caracterizava o pensamento predominante a época.
Segundo Coase, as regras juridicas e governamentais
nao afetam a eficiéncia na alocagdo das externalidades,
pois as partes irdo sempre negociar solugdoes 6timas
economicamente, isso considerando que nao haja custos
de transagdo e que os direitos estejam claramente
definidos’.

Coase sustenta que deve ser observada a natureza
reciproca do problema e o que deve ser perseguido na
solugao dos casos € evitar o prejuizo mais grave. Para
isso, os direitos devem estar bem definidos. O contexto
da proposta de Coase é o da realizagao da negociagao, ou
barganha, num ambiente sem custos de transagao®.

Em seu artigo “The problem of the social cost", publicado
em 1960°, Coase cita Pigou como sendo o mentor de uma
proposta que vinha sendo tradicionalmente seguida pelos
economistas e que tem como base a divergéncia entre o
resultado privado e o social’®>. Num exemplo emblematico,
cita o caso de uma fabrica emitir fumaga e gerar efeitos
prejudiciais as propriedades vizinhas. Para Pigou, seria
desejavel que o dono da fabrica fosse responsabilizado
pelos prejuizos. Outra solugdo trazida por Pigou seria a
imposicao do dever de pagamento de tributo que variasse
de acordo com a quantidade de fumaga produzida e fosse
equivalente ao prejuizo causado, ou ainda, a remogao da
fabrica da area na qual se encontra instalada.

Coase, ao invés, sustenta que as propostas podem
ser inapropriadas, eis que nem sempre conduzem aos
resultados desejaveis. Em sua teoria, € quebrado o
paradigma segundo o qual o causador da fumaca seria
sempre e simplesmente o Unico responsavel pelo dano.
No caso da fabrica, Coase pondera que nao havendo a
imposi¢do do tributo, poderia haver fumaga em demasia
e pessoas nas proximidades em numero insuficiente, mas
com o tributo poderia haver pouca fumaga e pessoas em
demasia e nao haveria razao para supor que um desses
resultados seria necessariamente preferivel ao outro.

Coase considera que muito embora o problema exista
porque existe a fabrica, também decorre da existéncia das
propriedades vizinhas. O problema, portanto, nao ocorre tao
somente em fungao de um Unico causador. Considerando-
se a natureza reciproca do problema, assevera que nao se
pode simplesmente entender que as solugdes dadas por
Pigou e seus seguidores seriam as mais corretas, o que
representa uma quebra do paradigma existente.

Para o economista, independentemente da solugao judicial
atribuida aos casos que analisa no artigo, a questao

7 COASE, Ronald Harry. A firma, o mercado e o direito. Trad. Heloisa Gongalves
Barbosa. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2017. (Cole¢do Paulo
Bonavides).

8 Custos de transagao sao os custos de negociagao envolvidos em contratos
ou negdcios, que envolvem desde os custos de identificagdo daquele com
quem contratar, até os custos de elaboragdo de contratos/documentos e de
sua efetivagao, na hipdtese de descumprimento. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
GALESKI JR., Irineu. Teoria Geral dos Contratos: contratos empresariais e analise
econdmica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 125.

9 COASE, Ronald Harry. Op. cit.

10 “O produto privado é o valor do produto adicional que resulta de uma
determinada atividade de uma empresa. O produto social é igual ao produto
privado menos a queda do valor da produgao em outro local, pela qual a empresa
nao paga indenizagao”. Ibidem, p. 148.

relevante a ser considerada é evitar o prejuizo mais grave.
No exemplo da fabrica e das propriedades vizinhas, ressalta
que realocar as familias é muito mais oneroso do que cuidar
paraque afumaga sejarestringida ou melhorada, o que induz
aque amelhor solucao seja esta ultima. Independentemente
da defini¢cao de qual direito deve prevalecer — se da fabrica
ao exercicio de sua atividade ou dos moradores a ndo serem
incomodados pela fumaga - o importante é que a solugéo,
no caso analisado, restrinja a fumaga por ser a opgao
menos custosa. A conclusdo poderia conduzir até mesmo
a possibilidade de as familias pagarem pelo sistema de
redugao da fumaga, hipoteticamente.

0 dono da fabrica ndo sera sempre a quem cabera o dever de
indenizar, pagar tributo ou deslocar seu empreendimento.

No mesmo artigo, Coase exemplifica a questdao da
reciprocidade do problema no caso do gado que
compromete a plantagao do imdvel lindeiro, do ruido
envolvendo o confeiteiro e o médico (Sturges e Bridgman),
do sulfato da chaminé da instalagao vizinha que suja a
tecelagem de tapetes (Cooke e Forbes), da parede mais alta
construida mais recentemente que fazia com que a fumacga
que emergia da chaminé da residéncia contigua voltasse
(Bryant e Lefever), do acesso a cervejaria pelo jardim
do dono de chalés (Bass e Gregory). Em todos os casos
analisados, propde que os problemas sejam analisados sob
a Otica de se evitar o prejuizo mais grave (solugdo 6tima
economicamente). Coase ressalta que “se vamos discutir
o problema em termos de nexo de causalidade, ambas as
partes sao responsaveis pelos danos"'.

Na hip6tese em que o custo de negociagao inviabilize a
barganha, a solugao estatal devera ser considerada so6 e
somente s6 quando o aumento no valor da produgao por
ela gerado for maior do que os custos incorridos para
implementa-la. Um arranjo de direitos pode ser o mais apto,
entre todas as alocagdes possiveis, a gerar um grande valor
de produgao, mas os custos podem torna-lo intangivel.

Para exemplificar a abordagem, registra outro caso, o da
ferrovia e os danos provocados nas plantagdes lindeiras,
no qual ele questiona se a questdo deve ser resolvida
pela regulagdo governamental direta ou pela barganha.
O autor considera que nao ha razao alguma para supor
que a regulamentagao governamental seja sempre a mais
indicada.

No caso da ferrovia que solta faiscas que queimam a
plantagao lindeira, destaca Coase que ambas as partes
tém responsabilidade, uma vez que o dano ndo ocorre
tdo somente pela existéncia da ferrovia, mas também
pela existéncia da plantagdo exatamente naquele local.
Ambas dao causa ao prejuizo. Aqui também sustenta que,
independentemente da solugao a ser dada a causa judicial,
ela sempre devera se basear no menor prejuizo.

Neste caso da ferrovia, ndo se pode descartar a causalidade
das duas circunstancias frente ao dano. Por outro lado, na
hipotese de ser ela condenada a ressarcir os proprietarios
das plantacdes, o valor da indenizagao sera repassado
nas tarifas, produzindo efeitos perante todos os usuarios.
Nao se desconsidera também que o préprio proprietario da
fazenda e da plantacdo é beneficiario da ferrovia, escoando
sua produgao por ali e também pagando as tarifas.

11 Ibidem, p. 112.



Preconiza o autor:

O problema que enfrentamos ao lidar com atos
que tenham efeitos nocivos ndo é simplesmente
coibir os responsaveis. O que precisa ser decidido
é se o ganho obtido em impedir o dano é maior do
que a perda que seria sofrida em outra parte como
resultado da interrup¢do do ato que produziu o
dano'?.

No caso do julgado do Rio Grande do Sul, a decisdo sopesou
o fato de que era possivel aos fumicultores mitigar seu
prejuizo. Os custos apontaram, sem sombra de duvida,
que valia a pena, para ambas as partes e para a sociedade
como um todo, que se decidisse pela obrigagao daqueles
em adquirir o nobreak e evitassem o dano. A decisdo
avaliou que o custo do eletronico que evitaria a perda do
fumo durante sua secagem era menor que 0S prejuizos
que a queda de energia elétrica podia causar. Além disso,
considerou que na economia capitalista, sendo imputada
a responsabilidade integral do dano a concessionaria de
energia elétrica, o valor da indenizagao certamente seria
repassado para toda a sociedade que paga as tarifas de
energia elétrica. Assim, tal como no exemplo da ferrovia,
neste caso do julgado gaucho vé-se o sopesamento do
custo social.

Coase destaca no artigo “The problem of the social cost":
"ao projetar e escolher entre arranjos sociais, devemos
vislumbrar o efeito total’®", asseverando que é esta a
mudanga de abordagem que defende. Ou seja, o autor
sustenta a necessidade de uma visao do menor prejuizo
para todos, independentemente de quem for o responsavel
pelo dano, questao levada em consideragao no julgado
gaucho em analise.

Mackaay e Rousseau esclarecem sobre o Teoria de Coase:

Na medida em que a solugao preventiva a disposig¢ao
do autor de um dano for menos onerosa do que
as perdas impostas pela falta dessa prevencao,
o autor poderia ser considerado, em termos
juridicos, culpado por nédo ter prevenido, e, sers,
pois, condenado a pagar os danos. Isso lhe da, bem
como a outros na mesma situagdo, incentivo para
prevenir'.

3 Uma analise sobre a utilizagao do fundamento
econdmico no direito brasileiro

Tomando-se novamente como base o caso da
concessionaria x fumicultores do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul, adentra-se na analise da utilizagdo do
fundamento econdmico para a decisao judicial no Brasil.
Em fungao de que o estudo da analise econémica do direito
tem aumentado na doutrina e surgem julgados com base
em seus fundamentos, tal como sobre o que se debruga
neste trabalho, pretende-se neste topico do presente
artigo perquirir sobre os fundamentos de legitimagao para
sua aplicagao para os entes publicos e também privados,
tomando-se por base o ordenamento juridico brasileiro.

O relator do acdrdao de inicio reconhece que "é altamente
controvertida a afirmagao de que a vitima, especialmente
quando consumidora, deve adotar medidas para evitar

12 Ibidem, p. 131.
13 Ibidem, p. 155.

14 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econémica do direito. Trad.
Rachel Sztajn. 22. ed. S4o Paulo: Atlas, 2015. p. 210.

ou minorar prejuizos que possam vir a ser causados pelo
outro contratante ou por terceiros". Adentrando no mundo
normativo, registra a consideragdo de que “o Direito nao é
uma ciéncia pura e isolada, devendo, ao contrario, interagir
com as demais ciéncias, humanas ou econdmicas".
Destaca que além disso o Direito nao se resume a lei,
e, citando Clévis do Couto e Silva'®, ressalta que esta
é apenas uma das suas fontes, sendo possivel invocar
“para a resolugao de problemas juridicos entendimentos
doutrinarios e orientagdes jurisprudenciais conhecidos no
direito comparado, desde que sejam compativeis com a
estrutura do direito patrio".

A partir dai o relator adentra nas doutrinas que sao
mencionadas no inicio do presente artigo, bem como
discorre sobre algumas normas estrangeiras (alem3,
italiana, portuguesa, suiga), além da Convencao de Viena
sobre Venda Internacional de Mercadorias, da qual o Brasil
é signatario. No Direito Brasileiro, toma por base os artigos
402, 403 e 945 do Codigo Civil de 2002 como dispositivos
legais nacionais que seguiriam na mesma diregao.

Neste passo, pretende-se, com a abertura dada pelo relator
no sentido da crise das fontes mencionadas por Couto e
Silva, refletir a respeito da andlise econémica do direito
como fundamento de decisdes judiciais brasileiras. Nao
como a Unica ou a mais perfeita forma de dirimir litigios,
mas como uma proposta de enfrentamento frente as bases
do ordenamento juridico brasileiro e identificagdo dos
fundamentos para a sua utilizagdo nas decisdes judiciais
brasileiras.

Coase preconiza que independentemente de quem seja a
responsabilidade, deve-se garantir que a solugao seja a que
acarrete o menor prejuizo. A solugao possivel é o nobreak e
nao o cabeamento subterraneo, no exemplo. Nao ha duvida
de que a resolugao é inteligentemente posta e reside no
carater pratico da solugao dos casos: independentemente
de quem seja o responsavel (inclusive podem ser ambas
as partes), deve-se ter o foco no menor custo para todos,
levando-se em consideragdo o efeito potencial total da
decisao.

George Stigler denominou de “Teoria de Coase" a premissa
de que "numa situagdo de custos de transagao zero, a
alocagao final de um bem, obtida por meio da barganha
entre as partes, serd sempre eficiente, ndo importa a
configuragao legal acerca da propriedade do bem", nas
palavras de Vinicius Klein'®. Logo, a configuragao legal
especifica e prévia pode nao trazer a solugao mais eficiente.

Hugo A. Acciarri comenta que “a contribuicdo de Coase
foi o ponto de partida para analises mais refinadas sobre
o efeito que as diferentes regras de responsabilidade tém
sobre o comportamento humano em relagao ao objetivo de
eficiéncia econémica"'”.

Voltando-se a reflexdo ao direito posto, o artigo 186 do
Caodigo Civil de 2002 determina que "Aquele que, por agao
ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito".

15 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigagdgo como processo. Rio de Janeiro: FGV,
2006.

16 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. O que é analise econémica do
direito: uma introdugao. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 67.

17 ACCIARRI, Hugo A. Op. cit., p. 32.
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Considerar que cada parte tem sua responsabilidade pelo
fato é efetivamente uma quebra de paradigma por se
afastar da interpretagdo comumente atribuida ao citado
dispositivo legal no Brasil, interpretacao na linha defendida
por Pigou. A énfase estd no sentido de considerar
responsavel o agente causador primario. Embora, se
decida, por vezes, pela corresponsabilidade, ndo se trata
do principio da causalidade ressaltado por Coase. Fala-se
em culpa concorrente, mas ndo em concausas — no sentido
adotado no Direito Penal, ou seja, aquelas que, deixando de
existir, acarretam a inocorréncia do fato punivel.

De outra banda, o relator do acdrdao rio-grandense expos:
"a lei é apenas uma das fontes" e adentra em doutrinas
estrangeiras, ressaltando, como dito, que podem ser
adotadas, desde que coerentes com nosso ordenamento
juridico. Da mesma forma, a Teoria de Coase (no que tange
principalmente a reciprocidade do problema) também pode
ser considerada.

0 artigo "The problem of the social cost” sugere, tal como
ressaltado por Richard Posner, que:

o0s juizes do sistema da Common Law foram mais
rapidos em reconhecer o carater reciproco da
poluicdo, ou seja, o sentido em que a poluigao é
‘causada’ tanto pela vitima quanto pelo poluidor,
embora a melhor maneira de abordar a questao seja
esquecer a causalidade e simplesmente perguntar
qual das partes de uma interagao danosa deve ser
levada a mudar de comportamento (é claro que a
resposta poderia ser ambas as partes)’®.

Coase trabalhou sua teoria tendo como base a Common
Law, era inglés e residia nos Estados Unidos. Mas como
advertido pelorelator gaicho, mesmo em paisesintegrantes
da tradicao romano-germanica, tal como o Brasil, a lei é
“apenas uma das fontes, embora a mais importante, do
Direito, mas com ele ndo se confunde”.

Guido Calabresi, Juiz de um Tribunal Federal de Apelagoes
dos Estados Unidos e ex-diretor da Faculdade de Direito da
Universidade de Yale, e sua obra “The costs of accidents.
A legal and economyc analysis" (1970)'° sdo mencionados
no acérdao rio-grandense. Calabresi expds ‘“ideias
parcialmente convergentes e de importancia equivalente
para o assunto” em relacao a teoria de Coase nos dizeres
de Hugo A. Acciari® leciona que o objetivo principal do
direito da responsabilidade civil é primariamente reduzir
os acidentes e secundariamente reduzir a soma dos
custos dos acidentes, mais o custo de evita-los. Ressalta,
porém, que o objetivo ndo pode ser simplesmente atribuir
a responsabilidade a quem pode evitar o dano a um custo
inferior, pois outros fatores devem ser também levados em
consideragao.

Calabresi é citado por Rachel Sztajn na obra de Mackaay
e Rosseau por oferecer regra simplificadora para a busca
da melhor relagao entre custos de prevencao e custos
administrativos. Os mencionados autores expdem que
Calabresi sugere:

sendo custoso identificar a pessoa que melhor

18 POSNER, Richard A. Para além do direito. Trad. Evandro Ferreira da Silva. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 436.

19 CALABRESI, Guido. The costs of accidents. A legal and economics analysis.
Londres: Yale University Press, 1970.

20 ACCIARRI, Hugo A. Op. cit., 33.

possa minimizar os custos de certo tipo de
acidentes, contentemo-nos com tornar responsavel,
se pudermos identificar com facilidade, uma classe
de pessoas que podem influenciar, profundamente,
tais custos sem que sejam, necessariamente, as
mais bem colocadas para evita-los?'.

O relator do acérdao rio-grandense, quando discorre
sobre a doutrina do duty to mitigate the loss, ressaltou o
Enunciado 169 da Il Jornada de Direito Civil de proposi¢ao
da Professora Vera Maria Jacob de Fradera: “O principio da
boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento
do proprio prejuizo”.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, com
a redagdo dada pela Lei n. 13.655/2018, trouxe regras
que publicizaram a interdisciplinaridade, nos dizeres de
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Braga Netto?. A alteragao legislativa enfatiza os aspectos
praticos das decisdes, ou seja, traz um fundamento
consequencialista. E possivel refletir agora se a atengao
as consequéncias praticas também deve ser aplicada nos
casos judiciais que envolvam apenas particulares.

Os autores citados afirmam a necessidade de se pensar
meios e modos de superar a dispersdao entre os varios
ramos juridicos mediante didlogo das fontes, de forma a se
atingir a integridade concreta do sistema juridico. Também
ressaltam que os administrativistas frisam que “a nova
lei busca instaurar um modelo normativo que prestigia o
consequencialismo e valoriza a previsibilidade"?®, embora
expressem sua discordancia com esta conclusao.

Ressaltam que, pelo teor do artigo 489, §1°, do Cddigo
de Processo Civil/2015, nas decisoes judiciais devem ser
fundamentadas e explicitadas as razdes para se afastar
sumula, jurisprudéncia ou precedente e nao podem
empregar conceitos juridicos indeterminados ou se limitar
aindicagao de ato normativo, por exemplo.

0 art. 20 da LINDB determina:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora
e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paréagrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade
e a adequacao da medida imposta ou da invalidagao de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

A redagao atribuida ao art. 29 da LINDIB, ao mesmo tempo
em que se reveste da condicdo de uma norma juridica
vigente, reforca o dever das autoridades, ao se valerem de
valores juridicos, considerarem também as consequéncias
praticas da decisao, inclusive mediante a consideragao
da necessidade e da adequagado da medida imposta em
relagao as alternativas disponiveis.

A reforma legislativa traz para a materialidade do Direito
a possibilidade de, sob determinadas condigdes, o juiz,
como fez o relator do acérdao analisado no presente artigo,
levar em consideragao aspectos técnicos e econdémicos,
uma analise econdmica do direito, de forma a promover o
sopesamento do efeito total da decisao, tal como pregado
por Coase.



4 Consideragoes finais

Com base em estudo de caso, o artigo procura fazer uma
digressao sobre a possibilidade de uma decisao judicial
brasileira levar em consideragdo os custos na forma, como
preconizado por Coase. Alertar-se para a reciprocidade do
problema é um passo interessantissimo para uma nova
visao da responsabilidade civil.

A influéncia da visdo econdmica sobre determinado caso
judicializado pode causar estranheza a primeira vista
aos juristas brasileiros, eis que, tal como os economistas
acostumados a Pigou, na doutrina civilista prepondera a
visdo da responsabilidade do causador da lesdo. Em sua
teoria, Coase, apesar de tomar por base os custos, na parte
em que desenvolve o pensamento sobre a reciprocidade do
problema, traz uma quebra de paradigma que vai além da
questao econdmica. Faz pensar para além do pensamento
dominante sobre a responsabilidade e as relagoes.

0 pensamento de Coase influencia de forma importante o
Direito, ainda que o economista nao tivesse tal pretensao,
abrindo as portas para novas possibilidades de pensa-lo,
especialmente no campo da responsabilidade civil.

0 acérdao no qual se baseou este artigo é igualmente
instigante, eis que considerou a possibilidade de o
demandante arcar com o custo de minimizar seus prejuizos,
oferecendo uma reflexdo sobre o custo social que o
deferimento da pretensdo causaria a toda a comunidade.
A decisdo nao se restringiu a letra pura da lei na anélise
da causa posta em julgamento, avaliando aspectos que
ultrapassam as abordagens mais tradicionais.

Por meio da abordagem da fonte que embasaria a aplicagao
da analise econdmica no direito patrio, o artigo parte da
doutrina enfrentada no préprio acérdao para questionar a
possibilidade de uma ampliagao da interpretacao do artigo
186 do Cddigo Civil/2002 (base da responsabilidade civil
no Brasil) a partir da visdo reciproca do problema trazida
por Coase.

Considerou-se, ainda, a abertura legal dada pela Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, com a redagao
dada pela Lei n. 13.655/2018 ao expressamente trazer o
consequencialismo como principio a ser contemplado
pelas autoridades administrativas, do Poder Judiciario
e de controladoria. Uma visao consequencialista é uma
oportunidade para a ponderagdo dos atos de autoridade
sob a otica do possivel e da eficiéncia, sem qualquer
desprestigio aos fundamentos juridicos, como aqueles
sopesados no acérdao estudado.
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