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RESUMO

A responsabilidade civil tem desempenhado um papel essencial na evolugéo do direito
privado, especialmente no que diz respeito a reparacdo do dano moral. Apesar do
reconhecimento consolidado do instituto, a fixacdo das indeniza¢des por danos morais
ainda apresenta desafios significativos, dada a auséncia de critérios normativos
objetivos. Essa incerteza gera o fendbmeno da “jurisprudéncia lotérica”, caracterizado
por decisfes conflitantes para casos semelhantes, comprometendo a seguranca
juridica. Este trabalho analisa a fixagdo do dano moral a partir da Analise Econémica
do Direito (AED), explorando seu impacto na previsibilidade das decisdes judiciais e
na regulacdo do mercado. A dissertacdo € estruturada em trés eixos principais: (i) o
conceito, 0os elementos e os critérios doutrinarios e jurisprudenciais para a fixacdo do
dano moral; (ii) a andlise empirica de julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Goias, referentes a acdes movidas contra a empresa de telefonia Ol S.A. por cobranca
indevida; e (iii) a aplicagdo da responsabilidade civil, investigando sua influéncia na
mitigacdo da inseguranca juridica e na uniformizacéo dos critérios indenizatorios. A
metodologia utilizada no trabalho envolve pesquisa empirica e analise econémica do
direito. Especificamente, o estudo analisou 40 (quarenta) acordaos do Tribunal de
Justica do Estado de Goias (TJ-GO) sobre acdes de consumidores contra a empresa
de telefonia Ol S.A., envolvendo cobrancas indevidas. A abordagem metodologica
combina analise jurisprudencial, buscando padrdes de decisdes sobre o dano moral e
a perspectiva da analise econdmica do direito, avaliando os impactos dessas decisdes
no mercado e na sociedade. A pesquisa conclui que a adocdo de parametros
econdbmicos pode contribuir para maior racionalidade e previsibilidade na fixacdo do
dano moral, equilibrando as fun¢gdes compensatoria e preventiva da responsabilidade
civil. Destaca-se a necessidade de aperfeicoar os critérios de proporcionalidade,
razoabilidade e eficiéncia econdmica a fim de evitar decisdes discrepantes e fortalecer
a seguranca juridica no sistema judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Direito Constitucional Econdmico. Analise Econdémica do Direito.
Dano Moral. Responsabilidade Civil. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

Civil liability has played na essential role in the Evolution of private law, especially with
regard to the compensation of moral demages. Despite the consolidated recongnition
of the institute, the determination of compensation for moral damages still presentes
significant challenges, given the absence of objective normative criteria. This
uncertainty generates the phenomenon of “lottery jurisprudence”, characterized by
conflicting decisions for similar cases, compromising legal certainty. This paper
analyzes the determination of moral demages based on the Economic Analysis of Law
(AED), exploring its impact on the predictability of judicial decisions and on market
regulation. The dissertation is strutured around three main axes: (i) the concept, the
elements and the doctrinal and jurisprudential criteria for the determination of moral
damages; (ii) the empirical analysis of judments of the Court of Justice of the State of
Goias, referring to lawsuits filed against the telefone company Ol S.A. for undue billing;
and (iii) the application of the AED in civil liability, investigating its influence on
mitigating legal uncertainty and standardizing compensation criteria. The methodology
used in th work involves empirical research and economic analysis of law. Specifically,
the study analyzed 40 (forty) rulings of the Court of Justice of the State of Goias (TJ-
GO) on consumer lawsuits against the telefone company Ol S.A., involving undue
charges. The methodological approach combines jurisprudencial analysis, seeking
standards of decisions on moral demage, and the perspective of economic analysis of
law, evaluating the impacts of these decisions on the parameters can contribute to
greater rationality and predictability in determining moral damages, balancing the
compensatory and preventive functions of civil liability. The need to improve the criteria
for arbitrating compensation is higlighted, aligning them with principles such as
proportionality, reasonableness and economic efiiciency, ir order to avoid discrepant
decisions and strengthen legal certainty in the Brazilian judicial system.

Keywords: Economic Constitucional Law. Economic Analysis of Law. Moral Damage.
Civil Liability. Legal Security.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil tem desempenhado um papel fundamental na evolugéo
do direito privado, acompanhando as transformacfes sociais e econdémicas que
redefinem as relacdes interpessoais e comerciais. Dentro desse contexto, a reparagao
por dano moral consolidou-se como um dos temas mais relevantes da atualidade,
refletindo a crescente valorizacao dos direitos da personalidade e a necessidade de tutela
da dignidade humana. Se no passado a reparacdo juridica se restringia a prejuizos
patrimoniais, 0 avanc¢o dos sistemas normativos modernos passou a reconhecer que
certas lesdes extrapatrimoniais — como a violacdo a honra, a imagem e a integridade
psiquica — também exigem resposta estatal. Esse reconhecimento se tornou
especialmente significativo a partir da Constituicdo Federal de 1988, que assegurou
expressamente o direito a indenizacao por danos morais em seu artigo 5°, incisos V e X
(Brasil, 1988).

Apesar da positivacdo e consolidac¢édo do instituto, a quantificacdo do dano moral
continua sendo um dos desafios mais complexos do direito civil contemporéneo. A
auséncia de critérios normativos objetivos para a fixacdo do quantum indenizatério tem
gerado discrepancias jurisprudenciais, levando ao fenbmeno da "jurisprudéncia lotérica",
no qual casos semelhantes recebem decisdes divergentes. Esse cenario compromete a
seguranca juridica, afetando ndo apenas os individuos envolvidos nas demandas
judiciais, mas também o equilibrio econémico e social, visto que a incerteza sobre os
valores indenizatoérios pode influenciar a previsibilidade dos custos para empresas e
consumidores.

Nesse sentido, esta pesquisa propde uma analise aprofundada da evolucéo
histérica e doutrinaria do dano moral, examinando os principais critérios utilizados pelo
Poder Judiciario brasileiro para sua reparacdo. Especificamente, serdo estudadas
decisdes do Tribunal de Justica de Goias, unidade a qual possuo vinculo profissional e
no Estado em que o programa do mestrado se desenvolveu, proferidas no ano de 2023,
ano em que inumeros recursos foram julgados, com o intuito de verificar se ha
uniformidade nos julgamentos ou se prevalece a adogdo de critérios subjetivos e

inconsistentes. Foi considerado apenas o mencionado ano em razéo do grande volume
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de julgados proferidos pela Corte de Justica nesse periodo e também por ser 0 ano em
gue quase todos os julgadores componentes do tribunal apresentaram seus
posicionamentos acerca da fixacdo do dano moral. Para isso, sera realizada uma
pesquisa empirica a partir da analise de 40 acodrddos relacionados a acdes de
consumidores contra a empresa de telefonia Ol S.A., envolvendo cobrancas indevidas
de servicos ndo contratados. Os acordaos analisados decorrem de ac6es com base fatica
e juridica similares, o que permite melhor compreensao e permite adequada comparacao.

Além do viés juridico, este estudo se baseia na Analise Econ6mica do Direito
(AED) para avaliar os impactos da responsabilidade civil por dano moral no mercado e
na sociedade. A AED propbe que as normas juridicas devem ser analisadas sob uma
Otica de eficiéncia econdbmica, ou seja, levando em conta 0s incentivos e as
consequéncias praticas geradas pelas decisGes judiciais. Um dos conceitos
fundamentais desse campo € o do "dano eficiente", que ocorre quando empresas optam
por suportar o custo de indeniza¢gdes em vez de investir na prevencgao de condutas ilicitas.
Esse fenbmeno é frequentemente observado em setores como telecomunicacdes e
transporte aéreo, onde grandes corporacOes preferem absorver passivos judiciais em
razao da previsibilidade dos custos e da baixa efetividade das sanc¢des aplicadas.

O trabalho busca responder as seguintes questfes centrais: (i) Quais sdo 0s
principais fundamentos juridicos e doutrinarios que embasam a reparacdo do dano moral
no Brasil?; (i) Como o Tribunal de Justica de Goias tem aplicado esses conceitos na
pratica nas acdes de cobranca de servi¢o indevido movidas contra a empresa de telefonia
Ol S.A?; (iii) O modelo atual de responsabilizagdo cumpre sua funcdo compensatoria e
preventiva ou incentiva um aumento desproporcional da litigiosidade?; (iv) A aplicacao
de critérios econdémicos pode contribuir para um sistema mais uniforme e eficiente na
guantificacao das indenizacdes por dano moral?; (v) Quais os resultados apurados?

Ao longo desta pesquisa, pretende-se demonstrar que a responsabilidade civil
deve buscar um equilibrio entre compensacgéo e prevencao, garantindo que a tutela dos
direitos da personalidade ocorra de forma justa e previsivel. A falta de padronizacédo na
fixacdo do dano moral pode gerar tanto valores indenizatérios excessivos, que oneram
desproporcionalmente os réus, quanto valores irrisorios, que ndao cumprem a funcao

reparatéria e pedagogica da condenacdo. Diante disso, a pesquisa pretende oferecer
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uma contribuicéo teorica e prética, propondo critérios mais objetivos para a fixacdo da
indenizacéo, alinhados aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia
econdmica.

Este estudo, portanto, ndo se limita a analise dogmatica do instituto do dano moral,
mas amplia o debate ao considerar suas implicagcdes econdmicas e sociais, fornecendo
uma abordagem interdisciplinar que pode servir como referéncia para aprimorar o

sistema de responsabilidade civil no Brasil.
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CAPITULO 1 — DANO MORAL

1.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A histéria do dano moral remonta a tempos antigosl. A formalizacdo e
reconhecimento como categoria indenizavel decorre de longo processo de evolugéo
juridica. No comeco o direito tinha como foco unicamente as reparacfes patrimoniais,
passando, gradualmente, a reconhecer que algumas ofensas, por violarem direitos
imateriais 2, também mereciam reparacéo.

A nocado de reparacdo por danos imateriais pode ser rastreada até o Direito
Romano. O conceito de dano moral ndo era codificado como atualmente. No entanto,
haviam figuras juridicas que protegiam a honra e a dignidade das pessoas. Didgenes
Gasparini (apud Fattori, s/d.) pontua que “a injuria no Direito Romano representava um
ataque a dignidade, fisica ou moral, de outrem, sendo inicialmente regulada por meio de
vinganca privada, mas posteriormente incorporada ao direito pretoriano, que disciplinava
0s modos de reparacao e punicao’.

O dano moral no periodo medieval estava mais associado a ofensa, a honra, a
reputacdo ou a dignidade de uma pessoa. As san¢des por esses danos incluiam tanto
compensacoes financeiras como puni¢des corporais ou rituais de humilhacdo publica que
tinham por objetivo restaurar a honra perdida.

O reconhecimento do dano moral, no direito moderno, como um direito indenizével
€ um fenémeno verificado nos séculos XIX e XX, momento da histéria em que o conceito
de dano moral comecou a ser melhor delineado e incorporado aos sistemas juridicos. Tal
fato é corroborado pelas palavras de Gongalves (2021, p. 3):

A lesdo aos direitos da personalidade, como a honra, a imagem e a dignidade,

representa ndo apenas uma ofensa moral, mas uma verdadeira violacdo que
exige reparacdo. No direito moderno, a resposta a essa violagdo ndo se limita ao

1 Segundo Silva (2012) a codificagdo mais antiga que trata da defesa dos direitos oriundos dos danos
morais € o Cddigo de Ur-Namnu. Ainda mencionando sobre os povos antigos, o autor também faz
referéncia ao Cadigo de Hamurabi, a Lei de Talido e as codificac6es na Suméria, na Babilbnia (situada na
Mesopotamia) e na antiga india, os quais codificaram a ofensa & honra.

2 Para Barbosa (2022) o direito imaterial “diz respeito aquelas criagdes do espirito que, embora desprovidas
de corporalidade, tém relevancia econémica e necessitam de protec¢éo juridica para garantir a exclusividade
de seu uso e exploragao”.
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reconhecimento da ofensa, mas passa a demandar a reparacao do dano moral,
afirmando a responsabilidade de quem causa esse tipo de prejuizo. O dano
moral, portanto, € uma consequéncia direta da lesdo aos direitos da
personalidade, sendo perfeitamente justificavel a sua indenizacgao.

Durante o século XIX, especialmente com o advento do Cédigo Civil Francés de
1.804 (o Cadigo Napolebnico), houve maior formalizacdo do direito civil, fato que
influenciou muitos paises a reconhecerem a reparacdo por danos morais. "Com a
promulgacdo do Cadigo Civil Francés em 1804, o direito civii moderno passou a
reconhecer a reparacdo de danos morais, estabelecendo as bases para a prote¢céo da
dignidade e da honra como direitos fundamentais” (Goré, 1880, p. 54).

Ainda no século XIX Pereira (2003, p. 36) ensina que o “Cadigo Civil Alemao de
1900 foi o primeiro diploma legislativo moderno a prever expressamente a reparacao por
danos de natureza moral, estabelecendo paradigma de protecéo a dignidade humana no
direito contemporaneo”.

No século XX o dano moral se tornou mais relevante sendo tratado em diversas
legislacdes e jurisprudéncias como uma violacéo dos direitos da personalidade, passivel
de compensacgéo financeira. O conceito de dano moral consolidou-se nos sistemas
juridicos, sendo amplamente reconhecido como um direito da personalidade, cuja
violacdo gera o dever de indenizar.

No Brasil a evolucdo do dano moral foi gradativa. A possibilidade da reparacéo do
dano extrapatrimonial data do periodo em que o pais era colonia de Portugal, momento
em que vigia as Ordenagdes do Reino. No entanto, a génese do dano moral se deu com
a promulgagéo do Cadigo Civil de 1916, sendo este diploma o percussor da origem do
instituto da reparabilidade em nossa legislacdo patria. O instituto foi tratado
especificamente no art. 1547.3

No ano de 1945, com o surgimento da lei de faléncias, o dano moral ganhou mais

um diploma que previa sua aplicacdo®. No ano de 1962 foi a vez do Cdédigo Brasileiro de

3 O dispositivo possuia a seguinte redacéo: Artigo 1.547. A indenizagao por injdria ou calGnia consistira na
reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.

4 Art. 20. Quem por dolo requerer a faléncia de outrem, serd condenado, na sentenca que denegar a
faléncia, em primeira ou segunda instancia, a indenizar ao devedor, liquidando-se na execucéo da sentenca
as perdas e danos. Sendo a faléncia requerida por mais de uma pessoa, serdo solidariamente responséaveis
0S requerentes.

Paragrafo Unico. Por acéo prépria, pode o prejudicado reclamar a indenizacado, no caso de culpa ou abuso
do requerente da faléncia denegada.
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Telecomunicacgées cuidar do instituto da reparacdo®. A seguir, o Cédigo Eleitoral também
dispds a respeito do dano moral®. J4 em 1967 foi a vez da lei n. 5.250.

O instituto evoluiu até que no ano de 1988 ganhou carater constitucional com a
promulgacdo da Carta Magna, que o positivou no artigo 5°, incisos V e X.2 A previsédo
constitucional do dano moral fortaleceu o entendimento de que a reparagédo nao se limita
a danos materiais, mas também abrange lesdes a esfera subjetiva do ser humano. A
partir dai o dano moral passou a ser amplamente reconhecido e aplicado nos tribunais
brasileiros, permitindo que os cidaddos busquem reparacdo por ofensas que causem
sofrimento, angustia ou violagédo dos direitos de personalidade.

De se apontar, por ultimo, a previséo contida do Codigo Civil de 2002 que, no art.
186, traz o instituto de forma clara e inova ao adotar o termo “exclusivamente moral” em
seu texto. Para Diniz (2009, p. 38), o “Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 186, consolidou
a protecao contra os danos morais, reconhecendo que todo aquele que, por acao ou
omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito e esta obrigado a repara-lo”.

5 Art. 84. Na estimac&o do dano moral, o Juiz tera em conta, notadamente, a posi¢éo social ou politica do
ofendido, a situagdo econdmica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e repercussao
da ofensa.

§ 1° O montante da reparacéo ter4 o minimo de 5 (cinco) e 0 maximo de 100 (cem) vézes o maior salério-
minimo vigente no Pais.

§ 2° O valor da indenizacgéo sera elevado ao débro quando comprovada a reincidéncia do ofensor em ilicito
contra a honra, seja por que meio for.

§ 3° A mesma agravacédo ocorrera no caso de ser o ilicito contra a honra praticado no interésse de grupos
econdmicos ou visando a objetivos antinacionais.

6 Art. 243. N&o sera tolerada propaganda: (...)

§ 1° O ofendido por calunia, difamacgdo ou injiria, sem prejuizo e independentemente da acdo penal
competente, podera demandar, no juizo civel, a reparacéo do dano moral respondendo por este o ofensor
e, solidariamente, o partido politico deste, quando responsavel por acdo ou omissdo, e quem quer que
favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para ele.

§ 2° No que couber, aplicar-se-8o na reparacdo do dano moral, referido no paragrafo anterior, os arts. 81
a88dalein®4.117, de 27 de agosto de 1962.

T Art. 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestacio de pensamento e de informagédo, com dolo
ou culpa, viola direito, ou causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar:

| - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, nimeros Il e IV, no art. 18 e de calunia,
difamacéo ou injdrias;

8 Art. 5°(..)

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material,
moral ou a imagem;

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente da sua violacao;
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1.2 CONCEITO

A doutrina civilista de viés mais classico, tendo como expoente Sarmento (2009),
conceitua dano como toda diminui¢cao dos bens juridicos de uma pessoa em decorréncia
de atos ilicitos praticados por terceiros. O dano € patrimonial (material) quando ocorre
destruicéo, depreciacéo, deterioracéo e privacio de bens, lucros ou vantagens. E moral
(extrapatrimonial) quando o ato ilicito tem consequéncias psiquicas, afetivas ou
sentimentais sobre a personalidade da vitima (Sarmento, 2009, p. 52).

Interessa-nos particularmente a Ultima modalidade de dano sendo pertinente
apresentar alguns conceitos para bem delimitar o objeto do trabalho. O conceito do dano
moral liga-se a um prejuizo ndo material causado a uma pessoa em razao de uma acao
ou omissao de outra, que resulta em sofrimento emocional, dor, humilhagéo, angustia ou
outra forma de aflicdo psiquica. Nao ha relacdo com perdas financeiras ou patrimoniais.

Um dos principais desafios juridicos consiste em conceituar o dano moral. A partir
desse conceito sera possivel resolver todas ou quase todas as questdes referentes ao
tema. Ha autores que conceituam dano moral por exclusdo como sendo todo dano que
nao seja de ordem material. Outros que o consideram como sendo uma dor da alma, que
abarca sentimentos como dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhacdo (Cavalieri
Filho, 2005, p. 101).

A doutrina estrangeira também aborda o tema de maneira relevante. Segundo o
jurista francés Malaurie (2006, p. 82), “o dano moral é aquele que, sem que tenha ocorrido
um prejuizo material direto, afeta a honra, a reputagao ou a alma do individuo”.

E importante pontuar que nem todo fato que causa irritacdo ou frustracdo se
subsumi ao espectro do dano moral. Ha situacfes faticas que geram desconforto ou
incdmodo passageiro que sao tratadas como mero aborrecimento. Sao fatos que, embora
cause transtornos, nao atingem a dignidade, honra ou integridade emocional de forma
significativa, ou seja, ndo sdo lesdes relevantes a ponto de gerar compensacgao

indenizatoria.
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1.3 ELEMENTOS

Apos contextualizar historicamente o dano moral e definir seu conceito, torna-se
fundamental examinar a responsabilidade civil e seus elementos estruturantes. A
configuracdo do dano moral depende a presenca desses pressupostos essenciais.

Cavalieri Filho (2005, p. 158) descreve a responsabilidade civil como “o dever que
alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.

O termo responsabilidade denota “obrigagao de responder por alguma coisa. Quer
significar, assim, a obrigacdo de satisfazer ou executar o ato juridico que se tenha
convencionado, ou a obrigacao de satisfazer a prestacédo ou de cumprir o fato atribuido
ou imputado a pessoa por determinacao legal (Silva, 1998, p. 713).

Serpa Lopes (1989, p. 160) preleciona que “[...] a responsabilidade é a obrigagao
de reparar um dano, seja por decorrer de uma culpa ou de outra circunstancia legal que
a justifigue, como a culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente objetiva”.

Depreende-se que a consequéncia precipua da execucdo de um ato ilicito
constitui-se na obrigagéo de reparar o dano imposto a vitima, de forma a restabelecer a
situacdo anteriormente existente ou, sendo isso impossivel, compensando-a pelo
infortanio ocasionado pela ocorréncia do fato.

A obrigacéo de indenizar depende da presenca de alguns fatores. Estes sdo os
denominados pressupostos ou elementos da responsabilidade civil, a saber: conduta,
nexo de causalidade e dano. A conduta pode consistir numa a¢gdo ou omissao, o nexo de
causalidade estabelece a vinculacdo entre a conduta e os efeitos desta e o dano € o mal
acarretado a vitima em razdo da acédo ou omissao do agente.

Toda conduta humana decorre de um ato que pode consubstanciar-se em uma
atitude positiva ou negativa do agente que a pratica. A atitude positiva € denominada
acao, sendo o ato dela decorrente chamado de comissivo. A inatividade ou atitude
negativa chama-se omissédo, sendo decorrente dela um ato omissivo. Segundo Stoco

(1995, p. 51), “[...] omissédo é uma conduta negativa. Surge porque alguém néo realizou
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determinada acdo. A sua esséncia esta propriamente em nao se ter agido de determinada
forma”.

E necesséario que aquele que sofreu o efeito da conduta suporte prejuizo
decorrente da acdo ou omissdo do ofensor. E preciso também que exista vinculo entre a
acao ou omissédo e que o dano apresente uma perfeita relacdo de causa e efeito.

N&o se fala em obrigacdo de indenizar sem a existéncia de um dano, pois a
admisséao de tal ideia ensejaria enriqguecimento sem causa para aquele que recebesse a
indenizagdo. Gongalves (1995, p. 27) ensina que:

sem prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civiimente. O dano pode
ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na oOrbita
financeira do ofendido. O Cddigo Civil consigna um capitulo sobre a liquidagao
do dano, ou seja, sobre 0 modo de se apurarem 0s prejuizos e a indenizacao
cabivel.

Sobre a liquidacdo do dano, o Cdédigo Civil estabelece, nos artigos 944 a 954 a
regra acerca da extensdo da reparacdo dos danos decorrentes de atos ilicitos. No que
tange a prova do dano, ressalte-se que nem sempre cabe a vitima o 6nus de comprovar
sua existéncia, existindo casos em que o dano é presumido.®

Silva (2023, s/p.) explica: “0 dano moral in re ipsa afigura-se configurado pelo
proprio fato. Nesse sentido, ndo é necessario provar a ofensa moral”. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) tem reconhecido o dano in re ipsa em diversas
situacbes. Por exemplo, no Recurso Especial n® 1.899.304, o STJ entendeu que a
inscricdo indevida em cadastro de inadimplentes configura dano moral presumido,
dispensando a prova do prejuizo (Brasil, 2022).

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), o entendimento sobre o dano in re
ipsa também € reconhecido, especialmente em casos de violacdo de direitos
fundamentais, embora as decisbes especificas variem conforme o contexto e as

particularidades de cada caso.

% "o dano moral, por sua prépria natureza, prescinde de prova especifica, sendo ele caracterizado como
dano 'in re ipsa'. A gravidade do fato ofensivo é que gera, por si s8, o dever de indenizar" (Cavalieri Filho,
2021, p. 94).
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1.4 ARBITRAMENTO DA INDENIZACAO

O arbitramento da indenizacdo por dano moral aflige os operadores do direito. O
legislador brasileiro estabeleceu no art. 944 do Cadigo Civil algumas diretrizes no intuito
de orientar a definicdo da indenizac&o.° Previu a necessidade de apurar a extenséo do
dano e a necessidade de se observar também a gravidade da culpa, ndo se podendo
fechar os olhos para a proporcao entre estes.

Depois de reconhecida a ocorréncia do dano moral, segue-se para uma tarefa
extremamente dificil para o julgador que é a de quantificar o montante suficiente para
compensar a vitima e, também, no mesmo ato, para punir o ofensor (praticante da
conduta reprovavel), sobretudo diante da auséncia de critérios objetivos e especificos

para o arbitramento de valores.
1.4.1 Critérios doutrinarios e jurisprudenciais

Na auséncia de critérios legislativos expressos para a definicdo do valor do dano
moral, a doutrina tem se debrucado no intuito de estabelecer parametros, caminhos que
possam guiar os julgadores em seu mister. Os tribunais, por sua vez, tém passado a
adotar critérios relativamente lineares, como se pudéssemos observar que a reiteracao
de fractais afeta a teoria de sistemas de direito do Aronne (2006, p. 84).

N&o resta davida de que o problema mais sério suscitado na repara¢ao do dano
moral esta na valoracdo e arbitramento do valor econémico a ser oferecido ao ofendido.
Sabe-se que quando se trata de dano material a apuracéo do valor se faz com base em
informacdes e dados concretos. Chegar exatamente ao desfalque sofrido no patriménio
da vitima é uma atividade complexa e a indenizagdo consistird no seu exato montante.
No caso do dano moral, a apuracdo do quantum indenizatdrio se torna dificultosa porque
0 bem lesado (a honra, o sentimento, 0 home) ndo se mede monetariamente, ou seja,

néo tem dimens&o econdmica ou patrimonial.

10 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extens&o do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagéao.
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Para a fixacdo podem ser destacados alguns critérios a serem observados, porém,
0 primeiro critério € o da razoabilidade e da proporcionalidade. Para Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2012, p. 212), “proporcionalidade e razoabilidade guardam uma forte relacéo
com as nogodes de justica, equidade, isonomia, moderagéo, prudéncil’. Assim, laborando
nos trés consagrados niveis de tais principios, podem ser identificados os critérios da
adequacao (ou conformidade), por meio do qual o valor deve ser apropriado,
tecnicamente adequado para reparar o dano sofrido; da necessidade (ou exigibilidade),
no sentido de que a indenizacdo deve ser a menos invasiva possivel na esfera patrimonial
do causador do dano; e proporcionalidade em sentido estrito, momento em que se deve
ponderar efetivamente se o valor da condenacédo, embora seja adequado e necesséario,
€ realmente uma indenizacdo de justa medida entre o dano causado e a atitude do
agressor.

Outro critério é a analise das circunstancias do caso concreto (contornos faticos).
O julgador deve observar todo o contexto em que as partes estavam inseridas. Deve-se
observar a intensidade do dolo ou grau de culpa do ofensor e também a participacdo que
a vitima teve na ocorréncia do dano extrapatrimonial ou no seu agravamento. Também &
importante analisar a intensidade do sofrimento da vitima, pois este, se aferido no caso
concreto, deve ser um fator de agravamento ou diminuigéo do valor da indenizagao.

Um terceiro critério refere-se as condi¢des socioeconémicas (social, educacional,
profissional, econdmica etc.) do ofendido. N&o se pode escusar que a dor do pobre vale
tanto quanto a dor do rico e seria uma violacdo a isonomia e a dignidade diferenciar o
valor da indenizagdo de acordo com a situacao socioeconémica da vitima.

Um quarto critério que pode ser ressaltado refere-se as condicbes
socioecondmicas do ofensor e os beneficios que este obteve com o ilicito. Por esta
analise, se o ofensor for pessoa (fisica ou juridica) de grande porte financeiro, a
indenizacdo deverd ser bem mais elevada do que se tratarmos de uma pessoa humilde,
de poucas posses e com parca condi¢do de saldar a divida.

Goncalves (2019, p. 29) ensina que:

a fixacdo da indenizacdo por dano moral deve atender a um critério de
razoabilidade, considerando a gravidade da leséo, a intensidade do sofrimento

experimentado pela vitima, a condicdo econdmica das partes e a necessidade de
evitar tanto o enriquecimento sem causa quanto a fixa¢do de valor irrisorio.



21

Stoco (2019, p. 170) esclarece que:

A fixacdo do valor da reparacdo deve atender a critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, levando em consideracgéo a extenséo do dano, a gravidade da
ofensa, a condicao econémica das partes e o carater pedagogico da indenizacéo,
sem proporcionar a vitima um enriquecimento sem causa, tampouco ser
insuficiente para o ofensor, de modo que este nao volte a incidir na prética lesiva.

1.4.2 Método Bifasico na valoracdo do dano moral

O Superior Tribunal de Justica vem adotando o que a propria Corte denomina de
método bifasico para definir o montante das indeniza¢des por danos morais aos casos a
ela submetidos a julgamento.

A partir do ano de 2010, com o inicio da atuacéo do Ministro Paulo Sanseverino
no Superior Tribunal de Justi¢a, iniciou-se uma mudanc¢a no paradigma do arbitramento
das indenizacdes por danos imateriais na Corte de Justica. Tendo abordado o tema em
sua tese de doutorado, Sanseverino (2009, p. 73) sustentou que o0 sistema do
arbitramento da indenizacédo precisava ser uniforme e razoavelmente previsivel, embora
devendo sopesar as peculiaridades de cada caso concretamente considerado.

Pontua-se que o método deve partir de um valor basico para a reparagcao, o qual
€ encontrado a partir do interesse juridico lesado e de um grupo de precedentes oriundos
do préprio Tribunal que o aplica, in casu, o Superior Tribunal de Justica.

Assim, a primeira etapa visa assegurar uma exigéncia de justica comutativa, que
€ uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes, da mesma forma como
situacOes distintas devem ser tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam.

Depois, em um segundo momento da atividade jurisdicional, verificam-se as
circunstancias do caso para fixar em definitivo o valor da indenizagédo. Partindo-se de
indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se o valor definido de acordo com as
circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do agente,

culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das partes), até que se alcance o
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montante definitivo, realizando um arbitramento efetivamente equilibrado que respeita as
peculiaridades do caso.'!

A ementa do Recurso Especial n® 1.473.393 — SP, notadamente os itens 8, 9 e 10,
da relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, explica, de forma didatica, no que consiste
0 método bifasico.*?

Apesar de sua objetividade e de sinalizar maior seguranca juridica pode-se dizer
gue o método ainda se mostra pouco conhecido dos aplicadores do direito como um todo
e ndo tem grande ressonancia fora dos limites da mencionada Corte Superior. O Tribunal
de Justica do Estado de Goias, por exemplo, ndo o aplica com recorréncia. A0 menos

nao ha referéncia expressa ao método em sua jurisprudéncia.

1.5 RELEVANCIA DA ANALISE JURISPRUDENCIAL PARA A COMPREENSAO DO
DANO MORAL

Apds a abordagem tedrica sobre o dano moral, sua evolugédo histérica, seus
elementos caracterizadores e os critérios para arbitramento da indenizacéo, faz-se
necessario examinar como esses conceitos sao aplicados na préatica pelos tribunais. A
doutrina estabelece diretrizes fundamentais para a compreensao do instituto, mas é na
jurisprudéncia que se evidencia a efetiva concretizacdo dessas diretrizes no cenario
juridico nacional.

O Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJ-GO), assim como outros tribunais
brasileiros, desempenha um papel crucial na interpretacdo e na uniformizagdo das

decisbes sobre dano moral. Contudo, a analise dos julgados revela que, apesar das

11 O método bifasico para fixacdo de indenizagGes por dano moral. STJ, 2018. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21 _06-56_O-
metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx>. Acesso em 09 de set. de 2024,
2.0 método bifasico, como pardmetro para a afericdo da indenizagdo por danos morais, atende as
exigéncias de um arbitramento equitativo, pois, além de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a
adocdo de critérios unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifacdo do dano, trazendo um ponto de
equilibrio pelo qual se consegue alcancar razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacdo e o
interesse juridico lesado, bem como estabelecer montante que melhor corresponda as peculiaridades do
caso.



https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21_06-56_O-metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-21_06-56_O-metodo-bifasico-para-fixacao-de-indenizacoes-por-dano-moral.aspx
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diretrizes doutrinarias e legislativas, ha divergéncias na fixacdo das indenizacGes?s,
gerando questionamentos sobre a previsibilidade e seguranca juridica das decisdes.
Dessa forma, o proximo capitulo busca investigar como o TJ-GO tem decidido
casos envolvendo dano moral, examinando critérios utilizados para fixacdo da
indenizagao, eventuais inconsisténcias nas decisbes e 0 impacto dessas variagdes na
seguranca juridica. Essa analise permitira verificar se os parametros teoéricos discutidos
neste primeiro capitulo séo de fato observados na pratica forense ou se ha necessidade

de aprimoramentos na metodologia aplicada pelos julgadores.

13 Na primeira fase, o valor basico ou inicial da indenizagdo é arbitrado tendo-se em conta o interesse
juridico lesado, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos).
14 Na segunda fase, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias
(gravidade do fato em si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das
partes), procedendo-se a fixa¢é@o definitiva da indenizag¢éo, por meio de arbitramento equitativo pelo juiz



24

CAPITULO 2 — DO DANO MORAL EM JULGADOS PROFERIDOS PELO TRIBUNAL
DE JUSTICA DE GOIAS NO ANO DE 2023

2.1 APRESENTACAO

A andlise do dano moral, especialmente quando relacionada as relacdes de
consumo, exige uma compreensao nao apenas juridica, mas também econbmica, ja que
as decisfes judiciais geram incentivos econdmicos para as partes envolvidas. A
perspectiva da analise econémica do direito pode fornecer uma visdo ampla sobre as
consequéncias das escolhas judiciais, ampliando o entendimento dos efeitos das
decisfes para o sistema econdmico e social. O presente capitulo visa, portanto, explorar
o tratamento dado ao dano moral em julgados proferidos pelo Tribunal de Justica de
Goias no ano de 2023, a partir de uma amostra de 40 acérdaos?®, todos recursos de
apelacgéo civel, relacionados a condenacao por dano moral em decorréncia de cobranca
indevida de servi¢os por uma empresa de telefonia fixa.

O levantamento realizado analisa o critério de determinacdo do valor das
indenizagOes, destacando a variagdo entre a condenacao inicial e as modificagOes
ocorridas nas instancias superiores, com 0 objetivo de identificar padrbes e possiveis
discrepancias nos julgados. A abordagem da analise econémica do direito auxilia na

compreensdao de como o0s incentivos criados pela jurisprudéncia impactam o

15 Foram analisados os recursos de apelagdo civel decorrentes das agdes: 0410934-24.2014.8.09.0134,
0445505-21.2014.8.09.0134, 0409536-08.2015.8.09.0134, 5147782-17.2022.8.09.0134, 0405757-

45.2015.8.09.0134, 0328546-64.2014.8.09.0134, 0479358-21.2014.8.09.0134, 0206321-
08.2015.8.09.0134, 0032086-28.2016.8.09.0134, 0272302-81.2015.8.09.0134, 0141479-
19.2015.8.09.0134, 0021109-11.2015.8.09.0134, 5380341-43.2022.8.09.0134, 0242075-
40.2017.8.09.0134, 0237375-89.2015.8.09.0134, 0215742-22.2015.8.09.0134, 0459824-
91.2014.8.09.0134, 0187918-88.2015.8.09.0134, 0021077-06.2015.8.09.0134, 0097832-
71.2015.8.09.0134, 0106061-83.2016.8.09.0134, 0077568-96.2016.8.09.0134, 0210009-
41.2016.8.09.0134, 0451237-80.2014.8.09.0134, 0016162-74.2016.8.09.0134, 0289638-
35.2014.8.09.0134, 0281979-72.2014.8.09.0134, 0109959-41.2015.8.09.0134, 0380311-
74.2014.8.09.0134, 0059455-65.2014.8.09.0134, 0425762-88.2015.8.09.0134, 0132433-
06.2015.8.09.0134, 0276774-62.2014.8.09.0134, 0204971-82.2015.8.09.0134, 0330244-
08.2014.8.09.0134, 0128745-36.2015.8.09.0134, 0089145-08.2015.8.09.0134, 0049141-

26.2015.8.09.0134, 0383884-23.2014.8.09.0134 e 0385599-03.2014.8.09.0134.
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comportamento de empresas e consumidores, considerando as implicagbes econémicas
dessas decisoes.

Observou-se que, em vinte e duas acdes, 0s autores nao estipularam um valor
especifico para a indenizacdo por dano moral, deixando a definicdo a critério do
magistrado. Entre os demais casos, dois autores requereram R$ 10.000,00 (dez mil
reais); um pediu R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais); dois solicitaram R$ 40.000,00
(quarenta mil reais); um pediu R$ 43.000,00 (quarenta e trés mil reais); outro, R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais); quatro demandaram R$ 47.500,00 (quarenta e
sete mil e quinhentos reais); quatro requereram R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais); e dois
solicitaram R$ 60.000,00 (sessenta mil reais).

A pesquisa investiga os fatores que influenciam a variacdo dos valores fixados a
titulo de indenizacdo por dano moral, que, no caso analisado, oscilaram entre R$
2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) e R$ 10.000,00 (dez mil reais).

2.2 CASOS PESQUISADOS

A andlise dos casos sera realizada de forma estruturada, o que permitird uma
melhor compreenséo dos critérios utilizados pelos juizes para a definicdo do valor do
dano moral. A questdo principal envolve o tratamento dado pela jurisprudéncia a
responsabilidade por danos morais nas relacbes de consumo, especialmente nos casos
em gue a cobranca indevida de servigos foi o cerne da demanda.

A analise econdmica do direito, que busca entender como as decisdes judiciais
influenciam o comportamento dos agentes econémicos, pode ser (til para entender por
gue os juizes, em algumas situacdes, relativizam o dano moral ou reduzem seu valor, ao
passo que, em outras, o elevam. A eficiéncia das decisdes judiciais ndo depende apenas
do conteldo das sentencas, mas também de seu impacto no comportamento das partes
e, por conseguinte, na alocacdo de recursos na sociedade. Nesse sentido, a analise do
impacto das decisfes no comportamento das partes e na estrutura de incentivos pode

ser essencial para entender a logica subjacente as decisdes sobre o dano moral.
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2.3 O AFASTAMENTO DO DANO MORAL

Embora a maioria dos julgados analisados tenha mantido a condenacdo ao
pagamento de dano moral, é importante destacar aqueles que entenderam pela
inexisténcia de responsabilidade civil.

Como mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, e sem prejuizo de reforcar
esse ponto, a responsabilidade civil se configura pela presenca de trés elementos: a
pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico, a existéncia de um dano e 0 nexo
de causalidade entre o ato ilicito e o prejuizo causado.

Dos quarenta acérdaos analisados, o dano moral foi afastado em treze casos. A
analise dos acordaos demonstra que os julgadores reconhecem que a cobranga por um
servico ndo contratado viola o Cddigo de Defesa do Consumidor, o que comprova a
presenca do primeiro requisito.

No entanto, os magistrados ndo se convenceram quanto a configuracdo do dano
moral. O entendimento adotado sustenta que a simples cobranca indevida caracteriza
mero descumprimento contratual, mas ndo atinge a honra subjetiva do consumidor,
sendo classificada como um mero aborrecimento.

Nesse sentido, argumentam que, para configurar dano moral, a cobranca deveria
ter ultrapassado a mera incluséo do valor indevido na fatura mensal. Assim, sustentam
gue seria necessario que a prestadora de servico tivesse adotado praticas mais gravosas,
como a realizacdo de cobranca vexatoria, a ameaca ou efetiva inscricdo do consumidor
em Orgdos de prote¢cdo ao crédito, o protesto do débito, a interrupcdo do servico ou,
ainda, que o valor cobrado fosse capaz de comprometer a subsisténcia do consumidor.

Sob a dtica da Analise Econbmica do Direito, a distingdo entre um simples
descumprimento contratual e a efetiva configuracdo do dano moral é relevante para evitar
efeitos indesejaveis no mercado. A imposi¢do sistematica de indenizagdes por danos
morais em situacdes de mero dissabor pode gerar um aumento dos custos operacionais
das empresas prestadoras de servico, levando a elevacéo dos precos para o consumidor
final. “A eficiéncia econbmica deve ser um critério relevante para a formulacdo e
interpretacdo das regras juridicas, pois um sistema juridico eficiente maximiza a riqueza

social e reduz os custos de transacéo” (Posner, 2014, p. 13).
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Além disso, deve-se evitar a criagdo de incentivos para comportamentos
oportunistas, o que poderia estimular a chamada "industria do dano moral” e gerar um
volume excessivo de litigios. “A responsabilidade civil deve ser estruturada de modo a
minimizar os custos sociais dos danos, evitando tanto a supercompensacao das vitimas
quanto a criagao de incentivos para condutas oportunistas” (Calabresi, 1970, p. 26).

Por outro lado, a responsabilizacdo em casos onde ha impacto significativo na
esfera pessoal e econdmica do consumidor cumpre um papel dissuasério, incentivando
as empresas a aprimorarem seus processos e reduzirem praticas abusivas. “O Direito
ndo pode ser indiferente as consequéncias econdmicas de suas decisdes, sob pena de
desestimular a eficiéncia e incentivar a litigiosidade excessiva” (Cordeiro, 2009, p. 85).

Dessa forma, os julgados que negaram a indenizacdo por dano moral parecem
refletir uma preocupacdo com a seguranca juridica e a previsibilidade das relacdes
contratuais, buscando equilibrar a protecdo ao consumidor com a necessidade de evitar
externalidades negativas que poderiam prejudicar o funcionamento do mercado como um
todo.

A auséncia de reconhecimento do dano moral em 13 (treze) julgamentos, ou seja,
em 32% - trinta e dois por cento, e a confirmacdo da condenacéo 27 (vinte e sete),
correspondente a 68 % - sessenta e oito por cento podem ser melhor visualizados na

figura abaixo.
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Figura 1: Confirmag&o do dano moral e afastamento da condenacao
Fonte: elaborado pelo autor.
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2.4 REDUCAO DO VALOR DO DANO MORAL

Em seis casos, o valor do dano moral foi reduzido. Em um caso o valor da
condenacéo ficou em R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) e nos outros cinco casos
o valor estabelecido foi R$ 3.000,00 (trés mil reais), com base em pardmetros como a
gravidade do dano, a extenséo das cobrancas indevidas e o impacto gerado nas vitimas.
Julgadores utilizaram principios como proporcionalidade e razoabilidade para ajustar os
valores fixados na sentenga de primeira instancia, de modo a n&o criar um efeito
desproporcional em relacdo ao prejuizo efetivamente sofrido.

Sob a perspectiva da analise econémica do direito, a reducéo do valor do dano
moral pode ser interpretada como uma tentativa de equilibrar as necessidades de justica
para 0o consumidor com a minimizacdo dos custos sociais do processo. O valor da
indenizagao foi ajustado para evitar que a punicao seja excessivamente onerosa para a
parte ré, enquanto ainda proporciona algum nivel de dissuaséo contra comportamentos
ilicitos. Essa abordagem busca uma maior eficiéncia, ajustando a punicéo ao real impacto
da infrac@o e aos custos totais que a sociedade deveria suportar.

Em termos de incentivos econdmicos, o comportamento judicial, ao reduzir a
penalizagdo, pode incentivar as empresas a adotar uma postura menos cautelosa na
cobranca de servicos, ndo evitando préticas que possam resultar em litigios
dispendiosos. A abordagem da eficiéncia €, portanto, visivel na escolha de valores
proporcionais ao dano, buscando evitar o enriquecimento ilicito do consumidor ao mesmo

tempo em que se dissuade a pratica de abusos no mercado.

2.5 MANUTENCAO DO VALOR DO DANO MORAL

Em dezenove julgados, o valor da indenizagéo fixado pelo juizo de origem em R$
5.000,00 (cinco mil reais) foi mantido, refletindo uma decisé&o judicial mais firme em
relacdo a conduta da empresa ré. A manutencédo do valor da indenizacdo em comparacao
com a sentenca de primeira instancia, geralmente, se baseou na constatacdo de que a
violacdo aos direitos do consumidor justificava uma reparacao que fosse suficiente para

desincentivar a empresa a continuar com préticas prejudiciais.
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Sob a ética econbmica, essa decisdao pode ser entendida como uma tentativa de
promover a eficiéncia social por meio da punicdo mais severa, que, embora gere custos
para a empresa, busca aumentar a conformidade com as normas de protecdo ao
consumidor. Além disso, ao manter o valor da indenizacdo, a decisdo judicial também
busca sinalizar para o mercado que praticas de cobranga indevida ndo serédo toleradas,
fortalecendo a confiancga nas instituicdes juridicas e, consequentemente, promovendo um
ambiente de negocios mais ético e eficiente.

A sinalizacdo dada pelo Poder Judiciario em grau recursal consiste em confirmar
a decisdo singular, sem acolher a pretensao recursal da Sociedade Andnima de
afastamento do ato ilicito ou mesmo do pedido de reducéo da verba indenizatéria.

Assim, as decisdes judiciais de segundo grau que negam provimento a recursos
de empresas condenadas por danos morais, com base no Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), geram impactos econdmicos relevantes. Essa influéncia pode ser
analisada sob diferentes perspectivas, incluindo os custos diretos para as empresas, 0S
efeitos na previsibilidade juridica e a repercussdo no mercado e no comportamento
empresarial.

Quando um tribunal de segunda instancia mantém uma condenagdo por dano
moral contra uma empresa, esta deve arcar com o pagamento da indenizagéo, além de
eventuais honoréarios advocaticios e custos processuais. Em empresas de grande porte,
com volume expressivo de demandas consumeristas, essas despesas podem
representar um impacto significativo no fluxo de caixa e nos resultados financeiros.

Além disso, a manutenc¢éo dessas condenacdes pode estimular o ajuizamento de
novas acoes por consumidores lesados, elevando os passivos judiciais das empresas.
Isso pode gerar a necessidade de provisionamento contabil para lidar com futuros
processos, afetando a liquidez e a atratividade da empresa perante investidores.

DecisGes de segundo grau que reforcam a responsabilizacdo das empresas por
danos morais consolidam uma jurisprudéncia mais rigida na protecdo do consumidor.
Esse fator afeta a previsibilidade juridica das empresas, que passam a ter menos margem
para questionamentos recursais e precisam reformular suas estratégias de defesa.

Diante desse cenario, muitas empresas revisam suas politicas internas, adotando

mecanismos de compliance para evitar praticas que possam resultar em condenacdes.
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Isso pode gerar custos adicionais com auditorias internas, treinamentos e revisao de
contratos e préaticas comerciais.

Além dos impactos financeiros diretos, a negativa de provimento a recursos em
casos de dano moral pode afetar a reputacdo da empresa no mercado. Empresas
reincidentes em violagées do CDC podem perder credibilidade junto aos consumidores,
resultando em queda nas vendas e reducao da fidelizacédo dos clientes.

Ademais, investidores e instituicdes financeiras podem considerar o alto volume
de condenagdes como um risco adicional, encarecendo o custo de captagcéao de recursos
e reduzindo a competitividade da empresa no mercado.

A recorrente manutencdo de condenacdes por dano moral tende a estimular
mudancas estruturais no comportamento empresarial. Empresas podem ser incentivadas
a investir em um melhor atendimento ao consumidor, na qualidade dos produtos e
servigos e na adocado de boas préaticas comerciais para evitar litigios.

No setor econbmico como um todo, a rigidez do Judiciario na defesa do
consumidor pode elevar o padrdao de concorréncia, beneficiando empresas que operam
dentro das diretrizes legais e punindo economicamente aquelas que insistem em praticas
abusivas. Isso pode gerar um efeito de autorregulacdo do mercado, promovendo um

ambiente de negdcios mais equilibrado e ético.

2.6 MAJORACAO DO VALOR DO DANO MORAL

Em dois casos houve a majoracao do valor do dano moral, sendo que em um o
valor foi para R$ 7.000,00 (sete mil reais) e em outro o valor alcancado foi de R$
10.000,00 (dez mil reais).

Estas se deram como resultado da gravidade do dano causado, das condi¢cdes
especificas do caso, bem como foi considerado o perfil econbmico das partes. A
majoracéo, nesse contexto, busca um efeito de maior dissuasédo, principalmente em
casos em que a empresa demonstrou negligéncia ou ma-fé nas suas praticas. A analise
econdmica do direito sugere que, ao elevar o valor da indenizacéo, o juiz busca aumentar
0s custos da empresa de forma a promover comportamentos mais responsaveis e evitar

gue a infracao se repita.
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Essa abordagem esta alinhada com a teoria da “punigéo 6tima”, que propde que a
pena seja ajustada para que atinja um equilibrio entre a dissuasdo do comportamento
ilicito e a eficiéncia econdmica. O aumento do valor da indenizacéo, além de ser uma
resposta proporcional ao dano, visa promover uma alocagcdo mais eficiente de recursos
ao desincentivar préticas prejudiciais e dissuadir futuras infragcdes.

Graficamente representados, pode-se ver que a manutencdo da condenacéo deu

azo a trés grandes desfechos aos consumidores (reducéo, manutencdo e majoracao).
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Figura 2: Resultados de condenacdes
Fonte: elaborado pelo autor.

2.7 ANALISE DA FUNDAMENTAGCAO ADOTADA PARA REDUZIR, MANTER E MAJORAR
AS INDENIZACOES

A indenizag&o por dano moral é uma questdo amplamente discutida no ambito
do Direito Civil e do Direito do Consumidor, exigindo do Poder Judiciario uma analise
cuidadosa dos elementos do caso concreto. Pertinente, neste momento, examinar
algumas das decisfes judiciais pesquisadas identificando os fundamentos adotados
pelos julgadores e sua coeréncia com a doutrina e jurisprudéncia. Importante, nesta parte

do trabalho, apresentar de forma mais especifica como se deram a fixagdo do dano moral.
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Nos casos em que o valor da indenizacao por dano moral foi reduzido verifica-se

gue os julgadores adotaram como critérios a proporcionalidade e a razoabilidade,

consideraram as circunstancias do caso concreto, como a extensao do dano, o baixo

valor indevidamente cobrado e a auséncia de negativacdo. Consideraram parametros

jurisprudenciais da Corte e a situacdo econdémico-financeira tanto do ofensor quanto do

ofendido.

E o que se pode aferir da fundamentacéo adotada no julgamento do recurso de

apelacao civel n. 0215742-22.2015.8.09.0134, o qual reduziu o valor da indenizagao para

0 menor patamar dentre os casos pesquisados. Em recurso apresentado pela Sociedade

Andnima demandada, o voto do desembargador relator pondera:

Relativamente & fixagao do quantum indenizatdrio, € importante destacar que nao
se pode perder de vista que a repara¢do dos danos morais funciona como meio
reparador e desestimulador. Reparador porque compensa a dor intimamente
sofrida, nem sempre relacionada a perda patrimonial, e desestimulador a medida
gue ndo fomenta a reiteracdo de condutas lesivas aos direitos de outrem.

Deve-se, ainda, considerar a finalidade compensatéria da indenizacdo para
aquele que sofreu o dano e sua finalidade punitiva, preventiva ou pedagdgica
para aquele que o praticou.

Ha, contudo, um limite logicamente estabelecido pelas regras juridicas: nao pode
servir como fonte de enriquecimento sem causa para quem 0 recebe ou de
empobrecimento desarrazoado para quem paga.

Noutro vértice, a sumula 32 desta Corte Estadual estipula que “a verba
indenizatéria do dano moral somente ser4 modificada se ndo atendidos pela
sentenca 0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade na fixacdo do
valor da condenagéo.”

Tragadas tais balizas, em analise ao caderno processual e as particularidades do
caso, a situacdo econdmico-financeira do ofensor e da ofendida, bem como a
orientacdo jurisprudencial firmada em casos analogos, entende-se que o
montante condenatdrio deve ser reduzido para o valor de R$ 2.500,00 (dois mil e
guinhentos reais), a fim de adequar-se a razoabilidade e proporcionalidade.

Observa-se que o julgador toma por base os critérios mais recorrentes na

jurisprudéncia.
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2.7.2 Manutencgao

Como visto em topico anterior, a maioria dos julgadores mantiveram o valor da

indenizacédo por dano moral no montante fixado na sentenca. 16

A analise do entendimento sufragado pode ser feita mediante a apresentacdo
dos trechos dos acoérdaos lavrados no julgamento dos recursos de apelacao n. 0089145-
08.2015.8.09.0134 e n. 0204971-82.2015.8.09.0134, por bem representarem o

pensamento dos outros julgadores que nao alteraram o valor da condenacao.

O primeiro pontua:

3.4.1 Alindeniza¢éo por danos morais visa estabelecer um reparo aos transtornos
psiquicos, emocionais, cujo valor deve ser estipulado levando-se em conta as
condicdes pessoais dos envolvidos, para se evitar que a quantia a ser paga
configure enriquecimento indevido ou penalidade de insignificante dimensao.

3.4.2 Considera-se, assim, que a estipulacdo de valor indenizatério deve possuir
caracteres compensatorios, punitivos e pedagogicos, sempre atento a diretrizes
seguras de proporcionalidade e de razoabilidade.

3.4.4 Acerca da necessidade de observancia de tais parametros, de outro modo
nao dispbe a jurisprudéncia desta Corte e do C. STJ:

“(...) Danos morais. Valor indenizatério. Principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Na condenac¢éo ao pagamento de reparacao de danos morais,
deve-se considerar a repercussdo econdmica do dano, a capacidade financeira
do lesado e do agente, o grau de dolo ou culpa deste ultimo e, por fim, a dor
experimentada pela vitima, conforme o caso (...)". (TJGO. 22 Camara Civel. AC
n°® 0261929-40.2013.8.09.0011. Rel. Des. Carlos Alberto Franca. DJ de
15/08/2018).

3.5 A matéria encontra-se, alias, solidificada no dmbito da jurisprudéncia desta
Corte por meio da Sumula 32, litteris: “A verba indenizatéria do dano moral
somente serd modificada se ndo atendidos pela sentenca os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade na fixagdo do valor da condenacgéao”.

16 Importante informar que os recursos analisados foram, em sua maioria, interpostos pela Concessionaria
de Telefonia, que buscava a exclusdo do dano moral ou, alternativamente, a reducdo do montante arbitrado
pelo juizo de origem. Essa circunstancia é relevante e deve ser considerada para a compreensdo do
desfecho dos julgamentos, notadamente em raz&o do principio da non reformatio in pejus.
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3.5.1 Ora, estipular valor indenizatorio baixo é negar reparagéo e fixd-lo em valor
estratosférico, é dar margem ao locupletamento indevido.

3.5.2 Em detida analise da fundamentacédo da sentenca recorrida, verifico que a
ilustre Magistrada arbitrou o valor indenizatério em R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
a titulo de danos morais, em consonancia com os caracteres compensatorios e
pedagogicos da medida, bem como os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que levam em conta a gravidade do fato e das condi¢des pessoais
dos envolvidos, com o intuito de se evitar que a quantia a ser paga configure um
enriguecimento indevido ou uma penalidade de insignificante dimenséao.

O segundo prescreve:

Prosseguindo, quanto a alegacao da ré/apelante de necessidade de reducéo do
valor da condenacéo, entendo novamente que razdo néo lhe assiste.

Isso porque, a indenizacdo deve levar em conta as condi¢fes pessoais dos
envolvidos para se evitar que a quantia a ser paga configure enriquecimento
indevido ou penalidade de insignificante dimensédo, observando-se, assim, 0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade na fixagcao de seu valor.

(..)

No contexto dos autos, considerando a condicdo financeira do autor/apelado, as
consequéncias da prestacao inadequada dos servicos de telefonia e os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, reputo adequado o valor dos danos morais
fixados na origem (R$ 5.000,00), montante esse suficiente para impor a
ré/apelante puni¢do capaz de dissuadi-la de conduta semelhante sem, contudo,
propiciar enriquecimento indevido ao autor/apelado.

Ha aqui também a utilizacdo dos critérios tradicionais para a fixacdo da verba

indenizatoria.

2.7.3 Majoracéao

E relevante destacar que, em dois julgados, houve aumento da indenizac&o por

dano moral. Em um dos casos, o valor foi elevado para R$ 7.000,00 (sete mil reais),

enguanto, no outro, a quantia fixada em sentenca foi duplicada, resultando em uma

indenizacdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) ao consumidor.
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No primeiro caso (apelacdo n. 0097832-71), o julgador observou a extensédo do
dano, a gravidade da violacdo, a repercussao do fato na esfera pessoal do ofendido, as
condicbes socioeconémicas do ofensor, além dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Também foram considerados o valor das cobrancas efetuadas pela
parte demandada, a auséncia de negativacdo e a jurisprudéncia do proprio Tribunal de

Justica.

O valor da verba indenizatéria deve ser fixado considerando a extenséo do dano
ou gravidade da violacdo, a repercussédo na esfera pessoal do ofendido, e as
condigbes socio-econdmicas do ofensor, além de atentar para os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

(..)

Sob esse prisma, considerando as circunstancias do caso concreto, como a
extensdo do dano, a baixa monta dos valores cobrados indevidamente, a
auséncia de negativagdo do nome da Autora/Apelante, bem como os parametros
estabelecidos pela jurisprudéncia desta Corte, a indenizagdo por dano moral
deve ser fixada no montante de R$ 7.000,00 (sete mil reais).

No segundo caso (apelacdo civel n. 0106061-83), verifica-se que a fixacdo da
indenizacao por dano moral considerou as finalidades da condenacéo, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, a extensdo do dano, as condicbes econdmicas das
partes e o tempo de tramitacdo da demanda. Por pertinente, vale transcrever um trecho

do acordao.

Comrelacao ao quantum a ser arbitrado a titulo de indenizacao por danos morais,
cumpre esclarecer que a reparacdo do dano moral tem funcdo diversa daquela
referente aos dos danos patrimoniais, ndo podendo ser aplicados critérios iguais
para sua quantificacao.

Ainda, é vdlido ressaltar que o dano moral, na moderna doutrina, € indenizavel
com triplice finalidade: satisfativa para a vitima, dissuasério para o ofensor e de
exemplaridade para a sociedade.

Destarte, deve-se levar em consideracdo o atendimento destes trés fatores, de
sorte que ndo basta compensar a vitima pelo dano sofrido, pois é mister
sancionar o lesante a fim de que a reparacdo ao dano moral funcione de forma a
prevenir que o infrator ndo reitere sua conduta ilicita e, igualmente, sirva de

exemplo para a sociedade, configurando-se numa prevencgéao geral.

O arbitramento do montante da condenacdo, ainda, deve ser realizado com
estrita observancia dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
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devendo o julgador considerar as peculiaridades do caso concreto, levando em
conta a extensdo do dano, assim como a situacéo financeira das partes.

Nessa esteira, e jA passado quase sete anos de tramite judicial da presente
demanda, entendo que no presente caso € razoavel e proporcional arbitrar a
indenizacdo em R$ 10.000,00 (dez mil reais), no intuito de que se possa
resguardar a compensacao a parte lesada, bem como sejam observados os
nortes principioldgicos didatico-pedagdgico das indenizacbes por danos morais.
Ademais, ndo vejo necessidade de ponderacdes significativas a respeito da
gravidade do fato, da culpabilidade do causador do dano, ou sobre a existéncia
de culpa concorrente da vitima, pois as circunstancias faticas retratadas nos
autos relevam que se trata de fato corriqueiro semelhantes aos muitos ja
analisados nos julgamentos por este Tribunal de Justica.

Por fim, a quantia ndo se mostra vultuosa a empresa telefénica, haja vista sua
estrutura financeira. No mesmo sentido, a respeito da vedacao de enriquecimento
sem causa que vigora em nosso ordenamento juridico, vale considerar em
primeiro lugar, que o montante da condenacéo nédo é suficiente para gerar riqueza
alguma, e, em segundo, diante da lesdo a interesse juridico legitimo do
consumidor a indenizag&o pelo dano moral é causa justa e legal.

As abordagens adotadas nesses casos apresentam algumas diferencas em
relacdo aqueles em que o valor do dano moral foi reduzido ou mantido. O ponto comum
entre os dois julgados é a consideracdo da condi¢cdo econémica do ofensor, ou seja, a

analise da capacidade de pagamento de quem cometeu o ato lesivo.

A mencgao ao “efeito dissuatério” e a necessidade de conferir “exemplaridade
para a sociedade” na fundamentagcdo do segundo recurso ilustra claramente o que a

doutrina e a jurisprudéncia denominam de funcdo pedagdgica da indenizacéo.

2.7.4 Consideracdes finais

Pode-se salientar da leitura das fundamentacdes transcritas que ha um certo
padrdo adotado. A reducdo e a manutencdo se valeram dos critérios comumente
adotados na jurisprudéncia e elencados pela doutrina. S&o os discriminados pelo item
1.4.1 deste trabalho.

Nos casos em que houve majoracao, os julgadores consideraram a gravidade da
violagdo e sua repercussao na vida do ofendido. Elementos como a capacidade
financeira do ofensor e o carater pedagdgico da condenacdo também foram
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determinantes para o aumento do valor fixado. Essas decisbes demonstram a
preocupacao do Judiciario em garantir que a indenizacdo cumpra sua funcao reparatoria

e dissuasoria, evitando que praticas lesivas se tornem recorrentes.

Dessa forma, o estudo dos julgados permite compreender os critérios utilizados
pelos tribunais para a fixacdo das indenizagdes por dano moral. Vale destacar que
nenhum dos julgadores faz referéncia expressa ao método bifasico ja adotado pelo
Superior Tribunal de Justica nem se preocupa, ao menos de forma expressa, em fazer

uma analise econdmica do direito.

2.8 DECISOES CONFLITANTES E O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Um dos desafios enfrentados pelo sistema juridico, como evidenciado pelos
julgados analisados, € a divergéncia de decisdes sobre casos similares, fenbmeno
conhecido como “jurisprudéncia lotérica”. A falta de uniformidade nas decisdes pode
afetar negativamente a seguranca juridica, ja que a imprevisibilidade das sentencas gera
custos adicionais para as partes, que nao conseguem prever os resultados de seus
litigios. Sobre a seguranca Avila (2011, p. 204) ensina que:

A seguranca juridica no sentido de principio objetivo, envolve as exigéncias de
cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito em geral.
Nessa acepcdo, pode-se entender que uma norma ndo muito clara, um
ordenamento juridico ndo muito estavel ou ndo totalmente previsivel constitui
violacéo ao principio da seguranca juridica.

Do ponto de vista da andlise econémica do direito, a seguranca juridica tem um
valor significativo, pois decisfes previsiveis reduzem a incerteza no mercado e
proporcionam aos individuos um grau maior de confianca em suas decisdes. A
imprevisibilidade dos julgados gera custos sociais adicionais, como o0 aumento do risco
para as empresas, gue podem tomar decisdes mais conservadoras (aumentando o custo
de transacdes) ou menos transparentes para evitar litigios. A seguranca juridica, ao
proporcionar previsibilidade, contribui para a eficiéncia econdmica do sistema, pois
permite que as partes planejem suas ac¢fes e investimentos com maior confianga nas

regras do jogo.
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Além disso, a uniformidade nas decisfes também tem um efeito positivo na
alocacdo de recursos, pois evita que os individuos tenham que gastar recursos
excessivos para interpretar a lei e antever os resultados das disputas judiciais. Embora o
método bifasico do STJ tenha o potencial de reduzir as disparidades na fixacdo de
indenizacdes, ndo hé indicios de que o TJ-GO o aplique de forma recorrente. A adocgéo
mais ampla desse método poderia contribuir para um ambiente econdmico mais eficiente

e justo, trazendo maior previsibilidade as decisdes judiciais.



39

CAPITULO 3 — ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 DIREITO E ECONOMIA

O direito e a economia procuram retratar diversos fatos sociais em comum com
base em vocabularios caracteristicos proprios e questionamentos distintos. Isso porque
seria de se conjecturar que suas perspectivas lograssem ser (teis para uma percepgcao
mais ampla de um determinado tipo de problema legal.

Grau (2020) destaca que o Direito e a Economia estdo intrinsecamente ligados,
pois o Direito ndo apenas regula a atividade econémica, mas também € influenciado pelas
dindmicas econémicas. Para ele, a Constituicao Econémica é “a intersecao entre normas
juridicas e os fatos econémicos, estabelecendo diretrizes para a intervencao estatal no
mercado” (Grau, 2020, p. 67).

Bastos (2004) defende que a Constituicdo impde limites e direcbes ao
funcionamento da economia, evitando abusos do poder econdémico e garantindo uma
atuacao equilibrada do Estado. Ele ressalta que “a liberdade de mercado ndo pode ser
absoluta, devendo ser regulada conforme os principios constitucionais da ordem
econdmica” (Bastos, 2004, p. 72).

Oliveira Junior (2011, p. 7) afirma que a “andlise econdmica do direito € um
movimento doutrinario nascido nos Estados Unidos que se constitui a maior novidade
do Direito, desde o advento da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Espalhou-se por
todo o mundo e possui aplicacbes em diversos campos do Direito. E necessario
desmistifica-lo por ndo ser uma decorréncia do neoliberalismo e da globalizacédo, ndo
possuir a solucdo para todos os problemas do Direito e ter a possibilidade de ser
aplicado em constituicbes que consagraram os direitos fundamentais.

A andlise econbmica do direito é definida como “a aplicacdo da teoria e de
métodos econométricos no exame da formacado, estrutura, processos e impacto do
direito e das institui¢cdes juridicas” (Battesini, 2011, p. 25).

E um método que busca avaliar se a funcéo de determinada regra acarretara nos
efeitos que dela se esperam, mediante técnicas econdmicas neoclassicas. Logo,

procura auxiliar na tomada de decisfes juridicas ao considerar a teoria dos prec¢os, 0s
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custos e beneficios e outros parametros de eficiéncia social e econdmica. Trata-se de
uma ferramenta que auxilia na compreenséo dos institutos de direito privado consoante
a analise econdmica das decisfes judiciais.

Alguns temas jazem bem adjuntos da preocupacédo econdémica, como o direito
regulatério concorrencial ou comercial, bem como a analise econbmica da
responsabilidade civil, dos contratos, do direito processual ou do direito de familia, por
exemplo. De fato, tratando-se da analise econdmica da responsabilidade civil, a
principal novidade que a AED proporciona é a perspectiva da prevengdo como emprego
substancial da responsabilidade civil, tratando a indenizagdo como “ultima ratio” em
termos de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais.

A afericdo da responsabilidade civil estimula a adocédo de agdes, seja por parte
da vitima ou do agente. Isso porque um montante que exorbite o valor do dano se
prestard a uma diligéncia punitiva ou preventiva, quanto a repeticao do ato lesivo.

Conclui-se que a anélise econdmica age de forma a alterar o foco da reparacao
do dano para a prevencao dos efeitos lesivos. Essa analise ndo s6 atribui uma
especificidade diversa do sistema tradicional, como também procura outros

procedimentos de imputagcdo da responsabilidade civil e de estimacao da indenizagao.

3.2 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Tecidas consideracdes acerca do dano moral e algumas de suas vicissitudes
importa trazer alguns pontos importantes acerca da Analise Econémica do Direito (AED).

Inicialmente, traz-se a baila que a Andlise Econbmica do Direito ou Law and
Economics € uma forma de interpretacao e resolucdo de problemas juridicos, utilizando-
se da teoria econdmica, costumeiramente da microeconomia e da econometria.

Historicamente, tragca-se o percurso dessa maneira de assimilagéo do Direito sob
o olhar do econdmico da seguinte forma: apesar da compreenséo do Direito por meio da
Economia encontrar precedentes nos escritos de Beccaria (1767) sobre direito penal, e
especialmente em Bentham (1789) acerca das sancdes legais desencorajarem mas

condutas, curiosamente, somente nas décadas de 1960 e 1970 surgiram os estudos de
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Coase (1960), Becker (1968), Calabresi (1970) e Posner (1972), os quais consolidariam
0 movimento da Analise Econémica do Direito (Parreira; Benacchio, 2012,p. 178).

Seguindo ainda a linha temporal de nascimento e desenvolvimento da Analise
Econdmica do Direito, percebe-se que o movimento tedrico ndo € homogéneo, mas reline
diversas vertentes. Além da tradicional Escola de Chicago da Law and Economics, ha,
ainda, por exemplo, a Public Choice Theory, Institucional Law and Economics e a New
Institucional Economics. De qualquer forma, “a Escola de Chicago é a mais importante
vertente do pensamento da Andlise Econdmica do Direito, forte no pensamento de
Ronald Coase e de Richard Posner” (Parreira; Benacchio, 2012, p. 178).

A mola propulsora inicial e pujante da AED foi o artigo de Coase (1960, p. 19):

The Problem of the social cost, publicado no The Journal of Law and Economics,
n. 3, da Universidade de Chicago, em 1960, permitiu a George Stigler
desenvolver o “Teorema de Coase”. O teorema iguala os custos sociais e
privados, quando existe uma situacdo de custos de transacéo zero, a alocagao
de um bem que foi negociado pelas partes sempre sera eficiente. Os custos de
transacdo zero devem ser sempre uma situacdo de informacdo completa e
acessivel. Um exemplo comumente utilizado pelo préprio Coase é o da fabrica
gue gera poluicdo por uma de suas chaminés causando transtornos para o
condominio vizinho. Defende que a fabrica ndo deve ser analisada sob uma
perspectiva de externalidades negativas, pois se 0s custos de mudanca
geogréfica do condominio forem menores que os custos de diminui¢do da
poluicdo, a externalidade negativa sera do condominio e a fabrica devera pagar
para que se mudem.

Em continuacéo a exposi¢cao das linhagens tedricas em destaque na procedéncia
da AED, tem-se que:

A origem da discussao contemporanea de Direito e Economia encontra-se nos
trabalhos pioneiros de Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi, que
apontaram novos aspectos e questdes para o tratamento da relagédo entre Direito
e Economia, e, mais recentemente, na Teoria das Organizacdes. O primeiro
ganhador do Nobel de Economia demonstrou como a introducdo de custos de
transacdo na andlise econdmica determina as formas organizacionais e as
instituicGes do ambiente social. Coase explicou que a inser¢cdo dos custos de
transacdo na Economia e na Teoria das Organizacdes implica a importancia do
Direito na determinacédo de resultados econdmicos.

Segundo o Teorema de Coase, em um mundo hipotético sem custos de
transacéo (pressuposto da Economia Neoclassica), os agentes negociardo 0s
direitos, independentemente da sua distribui¢éo inicial, de modo a chegar a sua
alocacdo eficiente. Nesse mundo, as instituicbes ndo exercem influéncia no
desempenho econdmico. Ocorre que, como asseverou Coase, esse € 0 mundo
da blackboard economics. Ao criticar a andlise econémica ortodoxa, Coase
enfatizou que, no mundo real, 0s custos de transacéo sao positivos e, ao contrario
do que inferem os neocléssicos tradicionais, as instituicdes legais impactam
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significativamente o comportamento dos agentes econbmicos (Sztajn;
Zylbersztajn, 2005, p. 19).

De acordo com os ensinamentos de Sztajn e Zylbersztajn (2005), depreende-se
gue fator primordial S&o 0s pressupostos para 0s custos de transagado na determinacéo e
na propria ordem basilar da origem da AED. Eles significam os gastos com planejamento,
elaboracao, negociacdo em transacdes de manutencéo do funcionamento de um negocio
ou oriundos da captacdo de recursos. Representam os dispéndios que ndo dizem
respeito diretamente aos custos de producao. Portanto, representam os gastos ligados a
manutencdo de contratos, que garantirdo seu cumprimento. De modo geral, séo
exemplificados como as despesas com elaboracdo e negociacdo dos contratos;
mensuracao e fiscalizacdo de direitos de propriedade; monitoramento do desempenho;
organizagéao de atividades etc.

Das assertivas acima depreende-se que o expoente da Analise Econdmica do
Direito e primeiro ganhador do Nobel de Economia, Ronald Coase (1960), critica a analise
econdmica ortodoxa (baseada em pressupostos neoclassicos), no ponto em que essa
base tedrica tem como premissa 0s custos de transicdo zerados, caracterizando-a,
inclusive, como o “mundo da blackboard economics”, concluindo contrariamente a
corrente tedrica quando assevera que as instituicdes legais impactam significativamente
0s agentes econdmicos. Apesar disso, utiliza-se da proposicao refutada (a de que os
custos de transacdo sdo iguais a zero) para concluir contra a abordagem das
externalidades negativas geradas pelas fabricas poluidoras, em seu proprio exemplo.

Essas visdes contraditérias se devem, possivelmente, a complexidade das
guestbes envolvidas na discussao. Sobreleve-se, inclusive, a conclusdo de Coase (1960)
segundo a qual as instituicdbes legais impactam significativamente 0s agentes

econdmicos corrobora fortemente os ideais negatérios da AED. Tais ideais'’

17 Os ideais negatérios da AED contestam sua primazia como método de interpretacdo do Direito,
guestionando a centralidade da eficiéncia econdmica como valor juridico absoluto. Criticos como Guido
Calabresi argumentam que a analise econémica do Direito ndo pode ignorar os custos sociais das decisdes
juridicas, defendendo que a justiga distributiva deve ser considerada na formulagédo das normas: “a escolha
entre eficiéncia e distribuicdo justa dos custos sociais deve ser feita conscientemente, pois as regras
juridicas podem influenciar diretamente essa alocagao” (Calabresi, 1970, p. 69). Além disso, autores do
movimento Critical Legal Studies (CLS), como Duncan Kennedy, denunciam que a AED frequentemente
legitima desigualdades sociais ao priorizar a légica de mercado sobre direitos fundamentais: “a analise
econdmica do direito assume um carater politico ao naturalizar desigualdades sociais, mascarando
escolhas distributivas sob a aparéncia de neutralidade econdmica” (Kennedy, 1997, p. 134). Nesse
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circunscrevem-se na Analise Juridica da Economia que, ao invés que interpretar o Direito
com base na Economia, inverte a ordem, pugnha pela humanizacdo da Economia,
pontuando a importancia dos principios juridicos influenciarem as questbes econémicas.

Para caracterizacdo da metodologia em apreco, € importante salientar a triade das
premissas fundamentais a ela subjacentes: individualismo metodol6gico, maximiza¢éo

das escolhas racionais e eficiéncia baseada no critério econdmico.

3.3 APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A AED nao é, em absoluto, a matematizacdo do direito, como alguns querem
antever. Nao se trata da priorizacdo da maximizacdo das riquezas simplesmente. Para
Ribeiro e Gico Junior (2013, p. 43), a andlise econémica do direito nao é um fim em si

mesma, mas trata-se da:

[...] aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicacdes faticas do ordenamento juridico, bem como da

I6gica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico. [...], a AED é a utilizacédo
da abordagem econémica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo
no direito.

O gque na realidade os adeptos da escola da Economia do Direito tém tentado é
criar um sistema de “paridade de armas”, pois nas relagdes de consumo, o fornecedor
analisa meticulosamente quais os custos que poderéo ser dispendidos na precaucao a
fim de se evitar um eventual produto ou servi¢co defeituoso, de tal sorte que gere 0 maximo
de lucratividade em seus negdcios. Ou seja, o fornecedor trabalha diuturnamente com os
conceitos da relacdo custo/beneficio, que gera uma maximizacao dos seus lucros.

Agora que abordamos a aplicacao tedrica da Analise Econdémica do Direito (AED),

podemos observar como esse modelo se aplica de maneira pragmatica e eficaz,

contexto, a Analise Juridica da Economia (AJE) surge como uma alternativa a AED, defendendo que o
Direito deve moldar a Economia a partir de principios juridicos e sociais, e ndo o contrario. Para Dworkin
(1986, p. 228), a justica ndo pode ser reduzida a um calculo econdmico, pois o Direito é fundamentado em
principios morais e interpretativos: “o Direito ndo pode ser concebido apenas como um sistema de regras
voltado para a eficiéncia, mas sim como um campo normativo que incorpora principios de justica e
equidade". Assim, a critica & AED ndo nega sua utilidade como ferramenta analitica, mas enfatiza a
necessidade de uma abordagem mais humanizada e equitativa na formulacdo e aplicacdo das normas
juridicas.
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especialmente nas relacdbes de consumo, onde as implicagbes econdmicas
desempenham um papel central na resolucdo de disputas e na maximizacdo do bem-
estar social.

No direito positivado, apenas o Cdédigo Penal (art. 59) traz expressamente a
finalidade da sancdo a ser imputada ao agente causador de um delito. E bem verdade
gue o sistema penal por sua propria natureza é tarifario. O legislador, ao estabelecer o
intervalo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos de reclusédo para o crime de homicidio simples,
deixou muitissimo claro que o juiz, ao estabelecer a san¢do, ndo podera desviar-se desse
intervalo.

No ambito do direito civil, especialmente nos danos de natureza patrimonial, o
CCB/2002 estabeleceu em seu artigo 944 que “a indenizagdo se mede pela extensao do
dano”. Essa indenizagdo, porém, é de natureza ressarcitéria, pois que nao se aplica ao
dano moral que ndo é indene. Ao dano moral, aplica-se a compensacao pecuniaria,
considerando que a dor ou o sofrimento sdo imensuraveis economicamente. Entretanto,
a todas as formas de sancfes ndo se pode perder de vista sua finalidade: “o necessario
e suficiente para reprovagéao e prevencgao” (Brasil, 2002).

Assim, tem-se que em termos de responsabilidade civil, especialmente nos danos
morais, devera se levar em conta uma sancdo capaz de produzir um desestimulo ao
fornecedor, de sorte que sua equacdo econO6mica (custo/beneficio) seja deficitaria a
ponto de que o custo com a precaucdo impeca a remessa de um produto defeituoso ou
viciado e ndo possa maximizar seus lucros.

Uma solugédo para esses problemas poderia ser encontrada em reformas
legislativas, como o Projeto de Lei 6.960/2002, que visava tornar as indenizacbes por
danos morais mais dissuasivas e educativas. Caso aprovado, o projeto teria modificado
0 Codigo Civil, sugerindo que as indeniza¢des para danos morais fossem nédo apenas
compensatorias, mas também dissuasivas, fazendo com que o fornecedor de servicos e
produtos realmente repensasse suas praticas para evitar danos. Reformas desse tipo
podem garantir que o sistema juridico seja mais eficiente e equilibrado, estimulando tanto
a prevencao quanto a reparacao adequada.

Quando as indeniza¢fes séo inadequadas ou insuficientes, isso pode resultar em

uma sociedade onde o0s consumidores se sentem desprotegidos, afetando
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negativamente a confianga no sistema juridico. Portanto, a AED busca ndo apenas a
maximizacao de lucros, mas também o bem-estar social ao garantir que as empresas
sejam desestimuladas de adotar préaticas que prejudiquem os consumidores.

Segundo Posner (2011), todo individuo, exceto aqueles que ndo dispdem de
algum entendimento da vida, sdo maximizadores racionais de suas respectivas
satisfacdes. Assim, entre as mais diversas formas e maneiras que se apresenta a vida, o
individuo faz uma eleicdo daquela que maior satisfacdo l|he traz. Isso ocorre,
recorrentemente, o dia todo com todas as pessoas, de regra. E assim, conclui o autor
que “a analise econémica do direito entende que a conduta legal ou ilegal de um individuo
€ decidida a partir de seus interesses e dos incentivos que encontra para efetua-la ou
nao”.

Para Cooter e Ulen (2010, p. 22), ‘o modelo econbémico do direito de
responsabilidade civil baseia-se nos mais simples elementos: no custo do dano e no custo
de se evitar o dano”. Em nosso atual sistema juridico, notadamente, concernente a
responsabilidade civil em decorréncia de danos morais, nota-se claramente que o
fornecedor tem feito sistematicamente seus céalculos, fazendo op¢ao entre os custos que

gastaria com a precaucédo e aqueles decorrentes de provaveis indenizacdes.

3.4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Calabresi (1961, p. 551), professor da Universidade de Yale, foi quem inicialmente
abordou a Andlise Econdémica do Direito em responsabilidade civil extracontratual no
artigo denominado “Somes thouhts on risk distribution and the law of torts”.

Sabe-se que o0s custos decorrentes da responsabilidade civil podem ser oriundos
de acidentes ou da prevencdo adotada de modo a se evitar os acidentes. Mostra-se
economicamente inviavel e pouco eficiente pretender evitar totalmente o0s sinistros, pois
gera alto custo e tal possibilidade é apenas tedrica, o que faz com que a analise
econdmica do direito vise proporcionar incentivos em prol da precaucao de acidentes.

A responsabilidade civil possui dois atributos essenciais, sendo um de prevencao,

de modo a incentivar as pessoas a nao atuarem em atividades que possibilitem a
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ocorréncia de danos, e outro de carater ressarcitorio, o qual garante aos individuos
prejudicados por essas condutas a reparacao das eventuais perdas e danos sofridos.

Em relacdo a responsabilidade objetiva, esta se da em desfavor do agente
causador do dano, desconsiderando-se qual a conduta proporcionada. Nesse caso, visa-
se atribuir ao causador do dano a internalizacdo dos prejuizos (custos) ocorridos em
razdo do sinistro (Sacramone; Dezem, 2015).

No tocante a responsabilidade por culpa, visa-se impor ao individuo incentivos
para que se previna anteriormente ao cometimento de algum ilicito civil, pois sabera que,
em acontecendo o sinistro, sera responsabilizado mediante constatacdo acerca de sua
negligéncia, imprudéncia ou impericia (Brasil, 2002).

Diante desse contexto é pertinente fazer alusdo ao chamado “dano eficiente”, que
em simplorias palavras é o “dano que compensa ser sofrido”. Fiuza (2004, p. 692)

ressalta;

Fala-se, por fim, em dano eficiente e dano ineficiente. Ocorre dano eficiente,
guando for mais compensador para 0 agente pagar eventuais indenizacées do
gue prevenir o dano. Se uma montadora verificar que uma série de automoveis
foi produzida com defeito que pode causar danos aos consumidores, e se esta
mesma empresa, apos alguns calculos, concluir ser preferivel pagar eventuais
indenizacdes pelos danos ocorridos, do que proceder a um recall, para concertar
o defeito de todos os carros vendidos que forem apresentados, estaremos diante
do dano eficiente.

O contexto social brasileiro ndo nos impinge demasiado esforco crer que as
sociedades empresariais de telefonia e aéreas, dentre outras, preferem assumir o risco
econdmico de suportar eventuais custos de processos indenizatorios do que investir na
prevencéo do dano. Opta-se pelo “dano eficiente”.

Em diversos setores, como telecomunicacfes e aviacdo, as empresas realizam
uma analise de custos entre 0s investimentos necessarios para prevenir danos (como a
prevencdo de fraudes ou a melhoria na gestdo de bagagens) e o0s custos das
indenizacdes decorrentes de ac¢fes judiciais. Esse raciocinio econémico, baseado na
teoria do 'dano eficiente’, leva essas empresas a decidirem que € mais vantajoso nao
investir na prevencdo e, ao invés disso, pagar pelas indenizacbes, 0 que pode

comprometer a confianga do consumidor e enfraquecer a eficacia do sistema de justica”.
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Assim como outros varios, tais fornecedores de produtos e servicos conseguem
estipular, provisionar e prever qual o dano eventualmente a ser ocorrido em suas relagdes
consumeristas, sabendo, inclusive, qual o patamar das eventuais condenacdes judiciais,
gue, em muitos casos, infelizmente, ndo consideram o carater pedagdgico e
desestimulante da indenizagéo a ser aplicada, caso a caso.

Sabem tais fornecedores de produtos e/ou servigos existir uma espécie de “tabela”
de valores de condenacéo, perceptivel no dia a dia forense e da advocacia militante, ou
seja, 0 custo desses milhares de processos que tratam da mesma hipétese e assunto.

Assim, torna-se um “incentivo” para que tais empresas ndo custeiem os gastos
necessarios a prevencado do dano (prevenir os extravios de bagagem aérea, evitar
contratacdes de servicos telefonicos fraudulentos que ensejem negativacdes indevidas
etc.), preferindo, por outro lado, serem declaradas judicialmente e civilmente

responsdveis em cada um desses pequenos e rotineiros processos.

3.5 RELEVANCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL

Alvarez (2006, p. 55) declara que “a novidade da analise econémica do direito, na
avaliacdo de Posner, esta na sua aplicacdo as normas reguladoras da conduta, quer esta
seja pertinente a mercados explicitos, quer nao integre mercados”, em que se pode incluir
a responsabilidade civil. Essa teoria teve inicio nos trabalhos elaborados por Coase

(1960), Calabresi (1970) e pelo préprio Posner (2014), e caracteriza-se, em sintese:

(...) pela aplicacdo da teoria econdmica na explicacéo do direito, especificamente
pela aplicagdo das teorias e instrumentos tedricos da teoria microeconémica
neoclassica, em geral, e de um de seus ramos desenvolvidos neste século, a
Economia do bem-estar, em particular, na explicacéo e avaliacdo das instituicdes
e realidades juridicas (Alvarez, 2006, p. 55).

Especificamente em matéria de responsabilidade civil, a analise econémica do
direito pode apresentar-se muito Util nas escolhas tomadas pelo empresario, sobretudo
em relacdo as cautelas para evitar ilicitos civis, situacdo que ganha contornos se

pensarmos que hoje a responsabilidade objetiva € praticamente uma constante nas
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relagcbes entre fornecedores (normalmente empresarios) e consumidores, diante do

microssistema consumerista.

A nocédo de prevencdo ndo pode ser vista apenas sob o enfoque do empresério,
mas também da vitima. Como destaca Posner (2011, p. 220), uma solucao eficiente para
ambos o0s envolvidos passam pelo incentivo de que tanto um como outro tome

precaucdes para que os danos civis hao ocorram.

Transportada essa ideia para o direito brasileiro, seria 0 mesmo que dizer que as
regras que reconhecem a culpa da vitima como excludente da responsabilidade civil
devessem ser revistas a ponto de que nao sejam reconhecidas como causa de excluséo
apenas a culpa exclusiva da vitima, mas toda a conduta que contribuir, a partir de

parametros determinantes, para o evento danoso.

N&o se esta, com isso, tentando refutar toda a construcdo que culminou no
reconhecimento da responsabilidade objetiva, porém, da forma como posto e utilizado na
atualidade, os custos séo repassados ao consumidor de forma geral, o que importa dizer
gue a vitima paga por sua falta de precaucao assim como pela negligéncia do fornecedor

de servigos.

Ainda com a ideia de Posner (2011, p. 222), ndo se pode esquecer que, sob o
aspecto econdmico, a consideracdo da falta de precaucdo de ambas as partes agrega
um custo de administragdo mais elevado, assim como o custo de litigios nos quais sera
necessario esse tipo de discussdo é mais elevado, circunstancia que demanda uma
cuidadosa analise de custo, para saber se, na pratica, realmente € mais benéfica. Outro
aspecto relevante da analise econémica do direito € a no¢do das consequéncias das

decis®es judiciais sob o prisma econdémico.

Parece clara a nogcdo de que o movimento dos tribunais tem reflexos evidentes
nos célculos dos custos de transacdo do empresario. E o que acontece, por exemplo,
com o valor das indeniza¢gbes por danos morais decorrentes de atos ilicitos. A posi¢ao
dos tribunais em matérias recorrentes € conhecida do empresario e integra o valor dos

produtos postos & disposi¢do do consumidor. E ingénuo pensar que a absor¢do dessa
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externalidade € assumida pelo empresario sem o repasse ao preco final dos bens a

serem adquiridos muitas vezes pela propria vitima. Como destaca Coase (1960, p. 19):

Os tribunais influenciam diretamente a atividade econémica e, por isso, é
desejavel que os tribunais entendam consequéncias econbmicas de suas
decisdes e, na medida do possivel, evitem criar incertezas sobre a propria
situacdo juridica, levando em conta essas implicac@es econdmicas ao tomar suas
decisbes. Mesmo quando é possivel alterar a delimitacdo legal de direitos por
meio de operagBes de mercado, é obviamente desejavel reduzir a necessidade
de tais transacdes e, assim, reduzir o emprego de recursos na execucdo dos
mesmos.

Portanto, repensar a questdo sob esse enfoque € urgente e altamente produtivo
na busca da melhor acomodacéo dos riscos. E possivel extrair uma viséo diferente da
responsabilidade civil a partir da andlise econdmica do Direito, sem que, com isso, se
afastem as demais abordagens. Nesse aspecto, € importante esclarecer que a analise
econbmica do direito ndo constitui teoria que apresenta respostas exatas ao sistema

juridico. Fernandez (2012, p. 157) destaca:

Concepcbes deste tipo fundam-se numa incompreenséo das préprias premissas
do pensamento econdmico. Em Economia, examina-se 0 comportamento
humano diante de dada estrutura de incentivos, ou, exposto de outro modo,
analisam-se escolhas e suas consequéncias.

A analise econ6mica do Direito tem um papel fundamental na responsabilidade
civil, especialmente ao considerar os interesses, tanto do empresario quanto do
consumidor. Essa abordagem busca promover eficiéncia e justica nas relacdes juridicas,
utilizando conceitos econémicos para avaliar o impacto das normas e decisfes judiciais
sobre a sociedade.

Para o empresario, a AED destaca a importancia da previsibilidade juridica e da
eficiéncia econdmica. A responsabilidade civil, quando bem estruturada, incentiva o
empresario a: minimizar riscos - ao internalizar o custo potencial de danos, empresas sao
motivadas a adotar medidas preventivas e de seguranca; gerenciar custos de producao
- a responsabilizacdo equilibrada evita a transferéncia excessiva de custos ao
consumidor ou a sociedade; e seguranca juridica: - regras claras reduzem litigios e

permitem melhor planejamento financeiro e estratégico.
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Para o consumidor, a AED assegura que a responsabilidade civil funcione como
um mecanismo de protecdo e compensacao justa ao: garantir reparacédo de danos - em
caso de falhas nos produtos ou servigos, o consumidor tem direito a uma compensagao
adequada; incentivar produtos mais seguros - a responsabilizagcdo por danos forca o
mercado a melhorar padrbes de qualidade e seguranca; e reducdo de assimetrias
informacionais - a AED incentiva a transparéncia nas relacdes de consumo, reduzindo
praticas abusivas.

Assim, a analise econémica do Direito equilibra os interesses de empresarios e
consumidores, promovendo eficiéncia, seguranca e justica. Ela orienta a criacdo de
normas que minimizem 0s custos sociais dos acidentes e incentivem a prevencédo, sem

onerar excessivamente 0s agentes econdmicos.

3.6 CONEXAO ENTRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A TEORIA DO DANO
MORAL

A teoria do dano moral, tradicionalmente abordada sob uma otica subjetiva, tem
sido alvo de controvérsias sobre como mensurar de forma justa o sofrimento e a dor
causados por atos ilicitos. No entanto, quando se aplica a Analise Econémica do Direito
(AED) a esse contexto, é possivel ampliar a compreenséo sobre as implicagdes sociais
e econ6micas do dano moral, além de proporcionar um maior equilibrio entre a reparacao
do dano e a prevencéao de futuras lesbes. A AED oferece um instrumental que permite
avaliar o impacto econémico das decisdes juridicas, o que é especialmente relevante em

um campo onde a quantificacdo dos danos nao é facilmente mensuravel.

3.6.1 A ineficiéncia da falta de previsibilidade nos danos morais

A indenizacdo por danos morais tem sido uma das areas mais dificeis de se
regulamentar, especialmente no que tange a previsibilidade dos valores estabelecidos
pelos tribunais. Frequentemente, os valores das indenizacOes sao atribuidos de forma
subjetiva, com base em uma analise empirica das circunstancias do caso concreto. Esse

procedimento, embora busque garantir uma reparacao justa ao individuo prejudicado,
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7

pode gerar uma série de ineficiéncias econbmicas. A principal delas é a falta de
previsibilidade para os agentes econémicos (empresas e fornecedores) que, muitas
vezes, ndo sabem com clareza quais seréo os custos decorrentes da violacao de direitos
gue envolvem danos morais.

A AED sugere que, ao tornar o valor das indeniza¢cbes mais previsivel, as
empresas seriam incentivadas a internalizar o custo do risco de danos morais, 0 que, em
ultima analise, os levaria a adotar medidas preventivas. Dessa forma, as decisdes
judiciais poderiam criar um ambiente mais equilibrado, onde tanto o consumidor quanto
o fornecedor estariam cientes das consequéncias juridicas de seus comportamentos, o
gue estimularia a prevencao de danos, sem criar um sistema onde as indenizacdes sejam

arbitrarias e desproporcionais.

3.6.2 O dano moral como incentivo a precaucao

Em termos econdmicos, a precaucdo pode ser entendida como a adocao de
medidas para evitar ou minimizar os riscos de danos futuros. Na perspectiva da Analise
Econbmica do Direito, um sistema de responsabilidade civil deve funcionar como um
incentivo para que as partes envolvidas (seja o fornecedor ou o consumidor) tomem
precaucdes a fim de evitar a ocorréncia de danos. No caso do dano moral, a aplicacao
da AED sugere que as empresas, ao internalizarem o custo potencial das indenizacdes
por danos morais, seriam mais propensas a adotar praticas que previnam a violagdo dos
direitos dos consumidores.

Por exemplo, no caso de empresas que prestam servicos telefénicos ou de
aviacao, as falhas no servico — como a negativacéo indevida do nome de consumidores
ou o extravio de bagagens — frequentemente geram danos morais, cujos valores de
indenizacdo podem ser elevados e imprevisiveis. A AED permite analisar esses custos
de forma mais clara, sugerindo que, se as empresas soubessem que o custo de
indenizacgBes seria significativo, elas poderiam adotar medidas mais eficazes para evitar
tais danos, como a melhoria da qualidade dos servigos ou a implementacéo de politicas

de prevencao mais rigorosas.
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3.6.3 O modelo de “dano eficiente” aplicado ao dano moral

O conceito de dano eficiente surge quando, em uma analise de custo-beneficio, a
empresa conclui que seria mais vantajoso pagar as indenizacdes decorrentes de danos
morais do que investir em medidas preventivas para evitar esses danos. Esse fendmeno
ocorre com frequéncia quando o custo da precaucao é elevado e o valor das indeniza¢cdes
€ relativamente baixo. Em um mercado onde as decisfes sdo tomadas com base na
racionalidade econdémica, as empresas podem optar por nao investir em precaucoes
adequadas, simplesmente calculando que os custos de indeniza¢cdo sdo mais baixos do
gue os custos de evitar o dano.

A AED oferece uma explicacdo para esse comportamento, pois, ao observar o
mercado e o impacto das decisdes judiciais, € possivel ver que as empresas podem, de
fato, estar “incentivadas” a seguir esse caminho. No entanto, a AED também aponta que,
ao tornar os valores de indenizagdo mais substanciais e previsiveis, seria possivel
reverter essa logica. Quando as empresas percebem que o custo de indenizacédo pode
ser significativo, elas tém um maior incentivo para adotar medidas preventivas, o que

reduziria o risco de danos morais e, consequentemente, o nimero de ac¢des judiciais.

3.6.4 A utilidade do modelo econdmico para a definicdo de indeniza¢gGes por dano moral

Uma das questdes centrais no campo do dano moral € a quantificacdo do valor da
indenizagcdo, uma vez que os danos ndo sdo de natureza patrimonial e, portanto, ndo
podem ser calculados com base em um valor monetario objetivo. A Analise Econdmica
do Direito pode ajudar a superar essa dificuldade ao fornecer um modelo que leve em
consideracao o impacto econdmico do dano, 0s custos sociais e a eficacia das sancoées.
Ao aplicar esse modelo, é possivel estabelecer parametros que néo sé sejam justos, mas
também eficientes, ou seja, que promovam tanto a reparacao adequada do lesado quanto
a prevencao de futuras infracoes.

Um dos principios importantes aqui € o de maximizar o bem-estar social, algo que
a AED enfatiza. Isso significa que, ao definir os valores de indenizacdo, € importante

considerar ndo apenas o sofrimento da vitima, mas também os efeitos econdmicos sobre
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o fornecedor e o impacto potencial dessas decisGes sobre o mercado. A AED pode ajudar
a calibrar esses valores de forma a garantir que as empresas sejam responsabilizadas
por suas acdes, mas também incentivadas a adotar praticas que beneficiem tanto os

consumidores quanto a sociedade como um todo.

3.6.5 A relacéo entre as decisdes judiciais e 0s custos de transacéo das empresas

As decisdes judiciais relacionadas ao dano moral tém um reflexo direto no
mercado e nas praticas empresariais. Quando os tribunais adotam decisdes que resultam
em grandes indenizacgfes, as empresas, em geral, acabam repassando esses custos aos
consumidores, elevando o preco final dos bens e servigos. Esse repasse de custos pode
resultar em uma externalidade negativa para o mercado, pois 0s consumidores acabam
pagando pelos erros das empresas. A AED oferece uma perspectiva importante aqui,
sugerindo que, ao aumentar a previsibilidade das decisfes judiciais, as empresas
poderiam ajustar suas estratégias para internalizar o custo de prevencdo ao invés de
transferir esses custos para o consumidor.

Além disso, a AED destaca que as empresas, ao perceberem que os tribunais
adotam uma posicéo estavel e coerente em relacdo ao valor das indenizacfes, poderao
se ajustar de forma mais eficiente. Isso, por sua vez, cria um ambiente mais seguro para
o consumidor e para 0 mercado ao reduzir a incerteza juridica e incentivar as empresas
a tomarem as precaucdes necessarias para evitar danos morais.

Assim, a aplicacdo da Analise Econdmica do Direito a teoria do dano moral oferece
uma nova perspectiva para a resolucao de conflitos, onde se busca ndo apenas reparar
o dano, mas também incentivar praticas preventivas que beneficiem a sociedade como
um todo. Ao integrar os principios econdmicos com a teoria juridica € possivel criar um
sistema mais eficiente e justo, no qual as decisGes judiciais ndo apenas busquem a
compensacao do individuo, mas também promovam a prevencéao e a reducao dos custos
sociais dos danos. A AED, portanto, fornece ferramentas valiosas para melhorar a
eficcia do sistema juridico ao equilibrar os interesses do consumidor e do fornecedor

sem prejudicar a justica distributiva e o bem-estar social.
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CAPITULO 4 — INFLUENCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NAS
DECISOES JUDICIAIS

4.1 FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, prevé que todas as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. A regra veio a ser positivada
no Codigo de Processo Civil de 2015 como norma fundamental do direito processual
brasileiro.

Conforme Neves (2016, p. 25), essa exigéncia constitucional e legal de
fundamentacao das decisdes se traduz na obrigatoriedade de o julgador exteriorizar “as
razbes de seu decidir, com a demonstracdo concreta do raciocinio fatico e juridico que
desenvolveu para chegar as conclusdes contidas na decisdo”. As razbes para exigéncia
da fundamentacao (ou motivagéo) de todas as decisdes judiciais tem ndo s6 um carater
interno ao processo — permitindo o conhecimento, pelas partes, das razdes que levaram
ao acolhimento ou rejeicdo de seu pedido —, mas também um fundamento politico
externo. Nas palavras de Neves (2016, p. 25):

Sob o ponto de vista politico, a motivacéo se presta a demonstrar a correcao,
imparcialidade e lisura do julgador ao proferir a deciséo judicial, funcionando o
principio como forma de legitimar politicamente a decisdo judicial. Permite um
controle da atividade do juiz ndo sé do ponto de vista juridico, feito pelas partes

no processo, mas de uma forma muito mais ampla, uma vez que permite o
controle da deciséo por toda a coletividade.

A fim de que se atenda satisfatoriamente a expectativa de motivacéo das decisdes
judiciais, Didier Juanior, Braga e Oliveira (2018, p. 367) defendem que a decisédo deve ser
organizada de modo a conforma-la as exigéncias de racionalidade e controlabilidade.
Para tanto, os mencionados processualistas propdem a seguinte sequéncia de raciocinio

juridico na elaboracédo de uma decisao judicial:

Analisadas as questbes de fato e estabelecidas as premissas acerca do que
ficou, ou ndo, demonstrado, cumpre ao magistrado apontar (a) qual a norma
juridica geral aplicavel aquela situacdo fética, (b) quais os efeitos que dessa
incidéncia podem ser extraidos. E também aqui que deve o juiz (c) analisar e
resolver, eventualmente, a questdo da compatibilidade constitucional da norma
juridica e ainda (d) analisar e resolver eventual conflito normativo verificado
(Didier Janior; Braga; Oliveira (2018, p. 307-371).
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A referida metodologia tem sido cada vez mais utilizada na prolagéo de decisdes
judiciais, notadamente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 — promulgada
num cenario de pos-positivismo juridico ou, como tem sido tratado este paradigma no
ambito do direito constitucional, num cenério de neo-constitucionalismo & —, que reforgou
o carater democratico do Estado de Direito, exigindo-se que as decisdes judiciais estejam
em conformidade com as regras e principios extraidos do texto constitucional.

Por sua vez, para autores que estudam a AED, ndo tem sido suficiente que as
decisdes judiciais se pautem apenas em questdes juridicas ou jusfilosoéficas. Nesse
sentido:

Na busca por critérios operacionalizaveis de justica e de como tomar uma decisédo
juridica racional, tornou-se comum na comunidade juridica moderna a busca de
apoio tedrico em fildsofos que vém tentando criar critérios ideais de se chegar a
proposi¢cées normativas racionais e justas, com a postura “minimax” por detras
do véu da ignorancia de John Rawls, a situacao de discurso ideal de Jirgen
Habermas, os mandados de otimizacdo de Robert Alexy ou o juiz herculeo de
Dowrkin e sua decisao “correta”. Ndo obstante, a pratica hoje demonstra apenas
gue a vontade consubstanciada na lei positivada foi completamente relativizada,
sem que emergisse um critério minimamente universal que a substituisse na
criacdo, interpretacéo e aplicacéo do direito.

Apesar da clara preocupagdo com valores, 0 neoconstitucionalismo nédo se
preocupa suficientemente com as reais consequéncias de determinada lei ou
deciséo judicial. (...)

Ainda que tenha havido algum sucesso em reaproximar o direito da moral e da
ética, para que tenhamos uma compreensao plena do fenémeno juridico e para
gue os supostos critérios de justica sejam operacionalizaveis, é necessario que
antes sejamos capazes de responder a simples pergunta: a norma X é capaz de
alcancar o resultado social desejado Y dentro de nosso arcabouco institucional?

(...)

E nesse contexto que comeca a ser discutida e considerada no Brasil a Anélise
Econdmica do Direito, cujo propésito é precisamente introduzir uma metodologia
qgue contribua significativamente para a compreenséo de fenébmenos sociais e
gue auxilie na tomada racional de decisdes juridicas (Timm, 2018, p. 9-11).

18 Consoante ligdes de Souza Neto e Sarmento (2016, p. 201-202): “o pos-positivismo se caracteriza por
buscar a ligacéo entre o Direito e a Moral por meio da interpretacéo de principios juridicos muito abertos,
aos quais € reconhecido pleno carater normativo. Ele, porém, ndo recorre a valores metafisicos ou a
doutrinas religiosas para busca da Justica, mas sim a uma argumentagdo juridica mais aberta,
intersubjetiva, permeavel a Moral, que ndo se esgota na logica formal. (...) O campo do pds-positivismo
juridico ndo é apenas o Direito Constitucional. Ndo obstante, na seara constitucional, o pés-positivismo
encontrou solo mais fértil para florescimento, tendo em vista as caracteristicas das constituicdes
contemporéaneas, prédigas na consagracao de principios abstratos dotados de forte conteido moral. (...)
O pobs- -positivismo se liga diretamente ao ambicioso modelo constitucional que tem se difundido nas
ultimas décadas, que vem sendo designado por diversos autores como neoconstitucionalismo”.
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Dessa forma, impde-se analisar se ha espaco para a inser¢cdo da AED em decisbes

judiciais.

4.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO EM DECISAO JUDICIAL

A sofisticacdo de teorias e métodos de decisdes ndo tem sido suficiente para
reduzir o nivel de incertezas na solucéo de casos levados a analise do Poder Judiciario.
Critica-se, inclusive, que a extensa gama de critérios levaria a uma maior

discricionariedade. Assim defendeu Leal (2016, p. 219):

Maiores esfor¢os de determinacdo ndo necessariamente levam a maior limitacéo
da discricionariedade. Ao contrario, como afirmado, podem apenas tornar o
processo decisdrio mais incerto. Tome-se, como exemplo, a pluralidade de
métodos disponiveis para orientar a interpretacdo constitucional no pais e a
dificuldade cada vez maior de antecipacdo de resultados e dos caminhos da
fundamentacdo de decisdes no Supremo Tribunal Federal. A tentativa de
“controlar” a interpretagdo constitucional por meio de métodos e teorias
decisérias que apelam para elementos contrafactuais ou prescricdes vagas, em
vez de aumentar a previsibilidade dos resultados, permite, na verdade, que
fundamentos tedricos muito diferentes possam ser livremente selecionados para
justificar qualquer decisao.

Sobre a falta de previsibilidade, Posner (1993)'° assume uma falha na AED,
guando, com base nas leis estadunidenses, questiona a possibilidade de explicar o
comportamento dos juizes, em termos econdmicos, quando a propria confianca em seu
julgamento parte da separacao de suas acdes de incentivos externos.

O questionamento € valido quando se pensa numa possivel tentativa de indugéo
a decisdes judiciais em um ou outro sentido. No entanto, o préprio autor demonstra ser,
em regra, economicamente proveitosa a consideracdo dos precedentes ja estabelecidos,
seja para o0s proprios magistrados, que dedicariam menos tempo e esforco na
fundamentacédo de cada deciséo,?® seja para o jurisdicionado, que gozaria de maior

previsibilidade nas sentencas.

19 “At the heart of economic analysis of law is a mystery that is also an embarrassment: how to explain
judicial behavior in economic terms, when almost the whole thrust of the rules governing the compensation
and other terms and conditions of judicial employment is to divorce judicial action from incentives” (Posner,
1993, p. 2).

20 “Yet if judges considered every case afresh they would have to work much harder in each case, and they
would also lose the protection from criticism, from * hassle’, that comes from being able to blame an
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Nas situagBes em que ndo ha um precedente firmado, ou mesmo nas causas em
gue se visa a formar um precedente, a discussao € acirrada. Ainda que a legislacao,
bastante ampla no caso especifico do Brasil, traga parametros para a solu¢ao da tomada
de deciséo judicial, restam as zonas grises, as quais ainda sao solucionadas pelo uso da
diversa gama de teorias e métodos j4 mencionados.

E interessante a analise de Posner (1993, p. 40) quanto & atuac&do de juizes em
casos inéditos, ponderando a influéncia de valores pessoais na decisdo, ainda que
inconscientemente: “when a really new case arises, the rules of the judicial game require
the judge to act the part of a legislator and therefore vote his values, although the rules
do not require and may even forbid him to acknowledge that this is what he is doing”.
Nessa senda, propde-se que os magistrados se utilizem de institutos derivados da AED
na resolucao da lide.

A proposta vai ao encontro da Lei n® 13.655/18, que trouxe novos artigos a Lei de
LINDB. O instituto positivou a necessidade de que se considerem as consequéncias
praticas da decisdo tomada com base em valores juridicos abstratos, determinando que
a necessidade e adequacao sejam motivadas.??

Nesse sentido, Timm (2018, p. 93) alerta fazendo referéncia as licdes do ganhador
do prémio Nobel de Economia, Ronald Coase, que: “(...) decisdes judiciais geram ‘efeitos
de segunda ordem’ para além da solug&o ao caso concreto (incentivam comportamentos,
portanto)”, concluindo que “é por isso que fildsofos do Direito pragmaticos defendem que
juizes devem ponderar as consequéncias da aplicacao da lei. Ndo devem ter apenas uma
preocupacao formal ou légica com a integridade do sistema normativo”. E fato que os
economistas assumem que 0s atores econdmicos maximizam algum tipo de utilidade
com base nas escolhas racionais. A escolha da melhor alternativa seria uma forma de
maximizacdo. Mas 0 que se busca maximizar ao exigirmos que sejam consideradas as

consequéncias praticas das decisdes?

unpopular decision on someone else (that is, on earlier judges). "ere might also be more litigated cases
because of greater legal uncertainty” (Posner, 1993, p. 2).

2L Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias préaticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°® 13.655,
de 2018). Paragrafo tnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da medida imposta ou
da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018).
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O nao estabelecimento de um parametro diz respeito a imprevisibilidade e abertura
para a discricionariedade na atuacdo jurisdicional. Observa-se a tendéncia dos
estudiosos em indicarem os parametros da maximizacao de riquezas sociais, eficiéncia
de Pareto e a maximiza¢do da justica. Passemos a tracar breves comentérios sobre os
parametros.

A maximizacédo de riquezas, na definicdo de Dworkin (1980, p. 191),%? é atingida
guando bens e outros recursos estdo nas maos daqueles que mais o valorizam, e alguém
valoriza mais um bem apenas quando estiver, ao mesmo tempo, disposto e apto a pagar
mais para obté-lo. Para Posner (1980),22 a maximizacdo da riqueza social leva a
felicidade, a liberdade, a autoexpressao, entre outros direitos.

Deve-se diferenciar utilidade de riqueza. A utilidade independe da aptiddo de
pagamento pelo bem. Posner (1980)?* pondera os riscos de erro e incerteza e, sem negar
gue a maximizacao de riquezas € correlacionada a maximizagao de utilidade, conclui que
0 que deve ser perseguido pelos operadores do direito € a maximizagéo de riquezas.

Na Economia, utiliza-se largamente o conceito de eficiéncia de Pareto, que leva
em consideracdo a satisfacdo obtida de preferéncias individuais. Fala-se que uma
situacao é eficiente quando é impossivel altera-la sem que, para melhorar a situacao de
um agente, deva-se prejudicar a situacdo de outra pessoa. Nas palavras de Cooter e
Ulen (2016, p. 14):

e other kind of efficiency, called Pareto efficiency after its inventor or sometimes
referred to as allocative efficiency, concerns the satisfaction of individual
preferences. A particular situation is said to be Pareto or allo catively efficient if it
is impossible to change it so as to make at least one person better off (in his own
estimation) without making another person worse off (again, in his own
estimation).

22 |s Wealth a value? “Wealth maximization, as defined, is achieved when goods and other resources are
in the hands of those who value them most, and someone values a good more only if he is both willing and
able to pay more in Money (or in the equivalent of Money) to have it” (Dworkin, 1980, p. 191.

2 “But perhaps | have misled Dworkin and others by being insufficiently explicit about what | think wealth is
conductive to. It is conductive to happiness, freedom, self-expression, and other uncontroversial goods
(uncontroversial if not pursued with total disregard for competing goods)” (Posner, 1980, p. 244).

2 “\Wealth maximization is, to be sure, imperfectly correlated with utility maximization; but the costs — in
uncertainty, in protracted litigation, and in error — of using utility as a legal standard support the argument
for using wealth as a proxy for utility” (Posner, 1980, p. 249).
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Ha criticas de Cooter e Ulen (2016)2° e de Dworkin (1980)%° a adocéo da eficiéncia
de Pareto no ambito juridico, o que parece coerente em lides tradicionais, apesar de
visualizarmos possibilidade de beneficios a sociedade pela sua utilizacdo em causas
mais complexas, como as derivadas de acdes civis publicas.

Analisando o tema, Dworkin (1980)?’ prop&e a distingdo entre a AED de uma
analise da lei feita por economistas. Segundo o autor, esta Ultima seria a aplicacao a
contextos legais da nocao de eficiéncia dos economistas, que seria a eficiéncia de Pareto
e ndo a maximizagéo de riquezas.

Por fim, sem querer entrar na custosa definicdo de justica, ha que se observar que
a AED tem como um de seus focos a eficiéncia. Recorre-se outra vez as palavras de Gico
Jr. (apud. Timm, 2018, p. 27-28):

Mesmo quando realizando uma analise normativa, a AED é incapaz de dizer o
gue é justo, 0 que é certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo
dos valores e s&o, portanto, questbes subjetivas. Por outro lado, os
juseconomistas defendem que, ndo importa que politica publica uma dada
comunidade deseje implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma
politica publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa moral ou ética para que
sua implementacao seja realizada de forma a gerar desperdicios. Em um mundo
onde 0s recursos sao escassos e as necessidades humanas potencialmente
ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o desperdicio.

Nesse sentido, a AED pode contribuir para (a) a identificacdo do que € injusto —

toda regra que gera desperdicio (€ ineficiente) é injusta — e (b) € impossivel qualquer

%5 “An important normative standard in economics is Pareto efficiency. An improvement by this standard
makes someone better off without making anyone worse off. When an appeals court adopts a new
precedent, one party to the dispute wins and the other loses. A change in which there are some losers is
not an improvement by the Pareto standard” (2016, p. 417).

2 “Suppose no court has decided, for example, whether a candy manufacturer is liable to a doctor if the
manufacturer’s machine makes it more difficult to practice medicine in an adjacent building. "e doctor does
not have a recognized legal right to damages or an injunction, but neither does the manufacturer have a
recognized right to run his machine without paying such damages. "e doctor sues the candymaker, and the
court must decide which of these two rights to recognize. Neither decision will be Pareto-superior to the
situation before the decision, for either decision will improve the position of one party at the expense of the
other. Both decisions will reach a Pareto-efficient result, for no further change in the legal position would
benefit one without hurting the other. So the requirement, that the court should decide in favor of a Pareto-
superior rule, if one is available, would be useless in such a case” (Dworkin, 1980, p. 193).

27¢(...) 'e economic analysis of law, which makes the concept of wealth maximization central, must therefore
be distinguished from the economists’ analysis of law, that is, from the application to legal contexts of the
economists’ notion of efficiency, which is Pareto efficiency. When an economist asks whether a rule of law
is efficient, he usually means to ask whether the situation produced by the rule is Pareto-efficient, no whether
it is wealth maximizing” (1980, p. 194).
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exercicio de ponderacdo se quem o estiver realizando ndo souber o que esti
efetivamente em cada lado da balanca, isto €, sem a compreensao das consequéncias
reais dessa ou daquela regra. A juseconomia auxilia a descobrir o que realmente
obteremos com determinada politica publica (prognose) e do que estamos abrindo mao
para alcancar aquele resultado (custo de oportunidade).

Destarte, a abordagem econdmica pode ser utilizada para aferir se as
consequéncias de uma deciséo serdo ou nao eficazes, podendo auxiliar na correcao da
deciséo judicial.

A AED ja chegou a ser utilizada em julgamento no ambito do STJ. Trata-se do
acoérdao lavrado no Recurso Especial n® 1.163.283/RS, pela Quarta Turma, de Relatoria

do Ministro Luis Felipe Salomao, cuja ementa se colaciona a seguir:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. LEI
N. 10.931/2004. INOVAGAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL.
APLICACAO A TODOS OS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO

1. A analise econdmica da funcéo social do contrato, realizada a partir da doutrina
da andlise econbmica do direito, permite reconhecer o papel institucional e social
gue o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e
previsibilidade nas opera¢cBes econdmicas e sociais capazes de proteger as
expectativas dos agentes econdmicos, por meio de instituices mais sélidas, que
reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do mercado.

2. Todo contrato de financiamento imobiliario, ainda que pactuado nos moldes do
Sistema Financeiro da Habitacdo, é negdcio juridico de cunho eminentemente
patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicagao da analise econémica do direito.

3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se na efetividade,
celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civil moderno, cujo entendimento
€ de que todo litigio a ser composto, dentre eles os de cunho econémico, deve
apresentar pedido objetivo e apontar precisa e claramente a espécie e o alcance
do abuso contratual que fundamenta a agéo de revisédo do contrato.

4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intencao de
garantir o cumprimento dos contratos de financiamento de imoveis tal como
pactuados, gerando seguranca para os contratantes. O objetivo maior da norma
€ garantir que, quando a execugdo do contrato se tornar controvertida e
necesséria for a intervencao judicial, a discusséo seja eficiente, porque somente
o ponto conflitante sera discutido e a discusséo da controvérsia ndo impedira a
execuc¢do de tudo aquilo com o qual concordam as partes.

5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposi¢cfes da Lei n. 10.931/2004, mormente as
referentes aos requisitos da peticdo inicial da acdo de revisdo de clausulas
contratuais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004.

6. Recurso especial provido (RIO GRANDE DO SUL, 2004).
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Por meio de referida acdo, buscava a parte autora a revisdo de clausulas de um
contrato de mutuo habitacional. A discussdo que chegou ao STJ dizia respeito a aplicacao
ou ndo do disposto no art. 50 da Lei n° 10.931/042® a todos os contratos de financiamento
imobiliario, incluindo aqueles celebrados no a&mbito do Sistema Financeiro de Habitagao.

O voto do Ministro relator fez referéncia a exposicdo de motivos da Lei n°
10.391/04, na qual consta que a economia brasileira, a época da elaboragcéo do projeto
de lei, apresentava crescimento abaixo de seu potencial, inclusive no mercado imobiliario.
Com base nisso, 0 mote da nova lei seria introduzir institutos no ordenamento juridico
brasileiro que promovessem o0 impulso econdmico, por meio de maior seguranca e
credibilidade aos adquirentes de imdveis e respectivos financiadores.

Na sequéncia, apos discorrer sobre o campo fértil para o uso da AED nos contratos
de financiamento imobiliario, por se tratarem de negdcios juridicos eminentemente

patrimoniais, o Ministro relator conclui que:

(...) aLein. 10.931/2004, com fundamento no incentivo a economia, se mostrou
apta a alcancar esse desiderato. Os institutos nela previstos, e aqui nos
interessam as regras processuais dispostas na lei, especificamente as que se
encontram no art. 50, apresentam, certamente, potencial para colaboracdo do
desenvolvimento econdmico e social almejados.

(...)

As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intencdo de garantir
o cumprimento dos contratos de financiamento de imoveis tal como pactuados,
gerando seguranca para 0s contratantes. O objetivo maior da norma é garantir
que, quando a execucao do contrato se tornar controvertida e necessaria for a
intervencdo judicial, a discussao seja eficiente, tanto porque somente o ponto
conflitante sera discutido, tanto porque a discussao da controvérsia ndo impedira
a execucdo de tudo aquilo com o qual concordam as partes (STJ, REsp n°
1.163.283/RS, p. 12-13).

Destarte, verifica-se que a Corte Superior se valeu de relevante argumento
econdmico para a solucdo da lide. Isso porque, ao considerar que a exigéncia de
especificacdo, na peticdo inicial, das obrigac6es contratuais que pretende o autor ver

controvertidas em juizo, bem como a quantificacdo do valor incontroverso e respectiva

manutencdo do pagamento ao agente financiador, representa maior seguranca e

2 Lei n° 10.931/04. “Art. 50. Nas agdes judiciais que tenham por objeto obrigagdo decorrente de
empréstimo, financiamento ou alienacgdo imobiliarios, o autor devera discriminar na peticéo inicial, dentre
as obrigacfes contratuais, aquelas que pretende controverter, quantificando o valor incontroverso, sob
pena de inépcia. § 1° O valor incontroverso devera continuar sendo pago no tempo e modo contratados”.
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previsibilidade nos contratos imobiliarios e, como consequéncia, atingiria os fins de
crescimento econémico perseguidos pelo legislador com mais eficiéncia e sua aplicacéo
deveria ser mantida a todos os contratos imobiliarios.

Todavia, 0 acorddo ndo se pautou apenas nos argumentos econdmicos. O Ministro
relator também recorreu aos postulados de Teoria do Direito sobre conflito de normas (ao
concluir que a Lei n° 10.931/04 néo revogou as disposicdes da lei que trata do Sistema
Financeiro de Habitacdo, que continua regendo os contratos celebrados em seu ambito,
mas ndo deixa de orientar tais contratos como uma norma geral), bem como regras e
principios préprios do direito processual civil — notadamente a efetividade, celeridade e
boa-fé — para aplicacdo do disposto no art. 50 da Lei n° 10.931/04 aos contratos
imobiliarios celebrados no ambito do Sistema Financeiro de Habitacao.

Portanto, verifica-se que ha espaco para a AED na fundamentacédo de decisbes
judiciais. E certo que a utilizacio de fundamentos unicamente econémicos na decis&o
judicial, inclusive rejeitando a aplicagdo de uma norma juridica ao caso concreto,
suscitard controvérsias sobre sua validade. Porém, a utilizacdo em conjunto com a
observancia da boa técnica na elaboragédo da deciséo judicial — em que se pretende
encontrar sempre a norma juridica aplicavel a situacao fatica — muito pode acrescentar a

efetividade da deciséo judicial, como no caso julgado pelo STJ e descrito acima.

4.3 APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO EM DECISOES RECENTES
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em pesquisa de jurisprudéncia realizada no sitio do Superior Tribunal de Justica,
com dados publicados no periodo de 01 de outubro de 2020 a 31 de outubro de 2023,
relacionado a adocédo da analise econdbmica do Direito, constatou-se que, nos casos
julgados em 2020, em nenhum foi aplicado a AED, pois somente citam a existéncia do
estudo e ndo buscam aplica-la ao caso concreto.

Em 2022, pelo REsp 1850512, a AED néao foi aplicada ao caso concreto por
entenderam que obscurecia o entendimento e ndo clareava. Foi utilizado em busca de
firmar entendimento acerca de honorarios advocaticios e entenderam pela né&o

aplicabilidade e estabeleceram o tema repetitivo 1076, o qual foi aplicado as decisées
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REsp 1877883, REsp 1906618, REsp 1906623, as quais, por mais que no encopo digam
nao a aplicacdo da AED, tiveram efetiva aplicacéo, pois seguiram o entendimento firmado
gerando economia processual.

O mesmo foi observado em decisdes de 2021 pelo REsp 1807180, que firmou o
tema repetitivo 1026, aplicado nas decisdes subsequentes REsp 1807923, REsp
1809010, REsp 1812449, e REsp 1814310, em que firmaram o entendimento de
economia processual em procedimentos menos burocraticos e dispendiosos contra
bancos através de sistemas como o0 SERASAJUD, a fim de manter a qualidade e precisédo
das informacdes prestadas.

Ainda em 2021, o REsp 1888049 firmou o tema repetitivo 1094, aplicado nas
decisbes subsequentes REsp 1898186 e REsp 1903883, em que firmaram o
entendimento acerca de concurso publico por meio de que, para o cargo, seria pedido
titulo de Ensino Médio profissionalizante ou completo com curso, mas deveria ser retido
o diploma de nivel superior na mesma area profissional para que pudesse ser aprovado.
Por fim, em 2023, pelo REsp 1644077, o tema € citado por cima e nem é analisado ou
nao a aplicabilidade da AED.

Os resultados obtidos com na pesquisa sdo que a AED esta ganhando forma e
crescimento nas decisfes do STJ, mas vem sendo aplicada de forma diversa do original.
A AED busca maximizar os resultados através da utilidade das decisdes de cada sujeito,
podendo, a partir disso, prever qual serd o comportamento das pessoas para chegar a
uma eficiéncia processual (Dias, 2018, p. 56).

Dessa maneira, com a interconexao entre as decisdes judiciais através da AED, o
Direito e a Economia criam uma conexao entre si, buscando afastar as consequéncias
decorrentes da ineficiéncia das decisdes judiciais derivadas da imprevisibilidade existente

atualmente.
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5 CONCLUSOES

A pesquisa buscou analisar a evolucéo, a aplicacdo jurisprudencial e os impactos
econdmicos da responsabilidade civil por dano moral no Brasil, com foco nos julgados do
Tribunal de Justica de Goias em 2023, especialmente em a¢des contra a empresa Ol
S.A., que envolveram cobrancgas indevidas e levaram a decis@es judiciais com critérios
variados de indenizacéao.

Ao longo do estudo foram abordados os fundamentos histéricos e doutrinarios do
dano moral, bem como os critérios utilizados pelos tribunais para sua quantificagdo. Além
disso, a pesquisa adotou uma perspectiva interdisciplinar ao integrar a Analise
Econbmica do Direito (AED) para avaliar a eficiéncia do atual modelo de reparacédo no
pais.

Os resultados da investigacdo revelaram que, apesar do avango normativo e
doutrinério, a fixacdo do dano moral no Brasil ainda apresenta desafios significativos,
especialmente quanto a uniformidade das decisdes judiciais. Como destacado, o0s
guarenta recursos analisados apresentaram desfechos distintos, sendo que, a priori,
treze julgadores afastaram a existéncia de dano moral. Nos outros vinte e sete julgados,
o valor da indenizacgéo por dano moral fixada no juizo de origem foi mantido em dezenove
casos, reduzido em seis e aumentado em dois.

Percebe-se que casos analogos tiveram seis desfechos. Treze pessoas nhao serao
indenizadas, uma recebera o montante de R$ 7.000,00 (sete mil reais), uma recebera R$
10.000,00 (dez mil reais), uma R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), cinco R$
3.000,00 (trés mil reais) e dezenove R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

A pesquisa empirica sobre os julgados do TJ-GO evidenciou uma auséncia de
critérios consistentes na quantificacdo das indenizacfes, resultando no fenémeno da
jurisprudéncia lotérica, no qual casos semelhantes recebem tratamentos distintos. Em
algumas situacdes, o dano moral foi afastado sob o argumento de que a cobranca
indevida configurava mero aborrecimento, enquanto, em outros casos, foram concedidas
indenizagcbes que variaram entre R$ 2.500,00 e R$ 10.000,00, sem um padréo

claramente definido.
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Essa disparidade compromete a seguranca juridica, um principio essencial para
garantir previsibilidade nas decisfes judiciais e evitar que a protecdo aos direitos da
personalidade seja aplicada de forma arbitraria. A falta de uniformidade pode gerar um
efeito perverso no sistema, seja incentivando o aumento da litigiosidade, seja permitindo
gue empresas adotem estratégias econémicas baseadas no célculo de indenizagbes
como um custo operacional previsivel. Esse comportamento € identificado pela AED
como “dano eficiente”, quando empresas preferem suportar passivos judiciais em vez de
investir em préticas que evitem a violagdo dos direitos dos consumidores.

Dessa forma, o estudo conclui que a responsabilizacdo por dano moral no Brasil
ainda carece de critérios objetivos e bem estabelecidos, especialmente quanto ao
arbitramento do quantum indenizatério. O método bifasico adotado pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ) representa um avanco ao buscar equilibrio entre casos semelhantes e
suas particularidades, mas sua aplicacdo ainda ndo é amplamente consolidada nos
tribunais estaduais, o que refor¢a a necessidade de diretrizes mais claras e uniformes.

Com base nas andlises realizadas, propde-se a ado¢cdo de medidas que possam
mitigar as inconsisténcias na fixagdo do dano moral, garantindo maior previsibilidade e
justica nas decisOes judiciais. Dentre essas medidas, destacam-se: ado¢géo mais ampla
do método bifasico na quantificacdo do dano moral, padronizando a definicdo de um
valor-base para casos semelhantes e ajustando-o conforme as circunstancias
especificas; maior consolidacdo de jurisprudéncia vinculante nos tribunais superiores,
evitando decisdes contraditérias sobre situacdes analogas; critérios mais objetivos para
a distincdo entre mero aborrecimento e dano moral, garantindo que a reparagao seja
concedida apenas em casos que efetivamente comprometam a dignidade da vitima;
incentivo a resolucao extrajudicial de conflitos, reduzindo a sobrecarga do Judiciario e
promovendo uma solucdo mais agil e eficaz para as partes envolvidas; e integracao da
Analise Econbmica do Direito no estudo da responsabilidade civil, permitindo que os
tribunais considerem n&o apenas a reparacdo individual, mas também os efeitos
sistémicos das decisdes sobre o comportamento do mercado.

Por fim, a pesquisa reforca a necessidade de um equilibrio entre a funcéo
compensatoria e pedagogica da indenizacdo por dano moral. A responsabilidade civil

deve ser um instrumento eficaz de protecdo aos direitos da personalidade, sem estimular
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litigios desnecessarios ou permitir que empresas abusem do sistema ao tratar as
indenizaces como meros custos de operacdo. A uniformizacdo da jurisprudéncia e a
aplicacao de critérios econémicos adequados podem contribuir significativamente para
um sistema mais justo, eficiente e previsivel, promovendo seguranca juridica tanto para

os cidadaos quanto para o mercado.
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