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  apresentação




  “É somente lutando que obterás o teu direito. No momento em que o direito renuncia à luta, ele renuncia a si mesmo. Também ao direito aplicam-se estas palavras do poeta: a vida e a liberdade só as merece aquele que sem cessar tem de conquistá-la” (Rudolf Von Ihering. Última estrofe de A luta pelo direito – 1872).




  Festejamos a publicação deste livro “Responsabilidade civil e direitos fundamentais”, precisamente a décima segunda obra coletiva empreendida pelo IBERC (Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil), graças ao empenho de seu conjunto de associados, nacionais e internacionais, estudiosos e divulgadores da temática, em toda sua transdisciplinaridade.




  A par do elogiável conteúdo dos 26 artigos aqui reunidos – tendo como fio condutor a atualidade da tutela aos direitos humanos e situações existenciais por meio da responsabilidade civil – há um dado subjacente, igualmente “fundamental” e inspirador desta publicação. Tal como fizemos em relação ao livro “Protagonistas da responsabilidade civil”, voltamos nossa atenção ao passado, desta feita para homenagear a efeméride dos 150 anos da publicação do clássico de Rudolf Von Ihering, “A luta pelo Direito” (Der Kampf ums Recht).




  Longe de se tratar de um autor dogmático e monolítico, Ihering protagoniza um acervo proteico e pluridimensional. Hoje, qualquer pessoa que escorregue em uma folha de alface diante de um balcão de alimentos poderá pleitear indenização do supermercado – inegável a contribuição de Ihering também aqui: foi ele o primeiro a derivar a responsabilidade por violações pré-contratuais do direito romano, sendo o conceito de “culpa in contrahendo” conhecido por todos os estudantes de direito. Mais recentemente, a redescoberta das ideias de interesse contratual positivo e negativo no direito brasileiro encontra seu DNA no Catedrático de Göttingen. Ademais, não há como se esquecer da sempre referenciada polêmica entre Ihering e Savigny no tocante ao conceito da posse e sua natureza jurídica. No catálogo de Ihering, são encontrados 84 escritos, desde a sua dissertação de 1842 “De heridate possidente” até manuscritos publicados post-mortem. Por essas e muitas outras razões, uma longa produção escrita e pensada para a Alemanha do século XIX acabou por lhe transcender temporalmente e ultrapassar limites geográficos, espraiando-se por diferentes ordenamentos jurídicos e despertando interesses de estudantes e operadores do Direito até hoje.




  Rudolf von Ihering nasceu em Aurich em 1818 em uma família de advogados da Frísia Oriental. Aos 27 anos já era professor em Basileia, depois em Rostock, Kiel, Giessen e desde 1868 em Viena. Na capital do Império Austro-húngaro, ele estava a caminho de se tornar o advogado mais importante de seu tempo. Na época, havia preocupação em Göttingen com a queda acentuada no número de estudantes de Direito. A faculdade precisava de um dínamo científico e dificilmente poderia competir com Viena, mas tinha uma vantagem: a paz. Ihering justamente procurava tranquilidade para escrever sua magnum opus, sem as distrações de uma grande cidade. Na calma da parte sul de Göttingen, Rudolf Ritter von Ihering conseguiu se concentrar inteiramente em sua obra principal “A Luta pelo Direito”. Ele viveu e trabalhou em Göttingen por vinte anos. Faleceu há 130 anos, exatamente em 17 de setembro de 1892. Um obelisco adorna seu túmulo no cemitério da cidade. A mesa em que a Luta pelo Direito foi desenvolvida pode ser visitada no Fórum do Conhecimento, o novo museu da Universidade de Göttingen.




  Diz-se que, na luta pelo Direito, Ihering fundou a sociologia jurídica: o Direito não como um sistema lógico separado, mas que objetiva atender a interesses sociais concretos. Para Ihering, isso significava um equilíbrio entre as demandas de uma sociedade em evolução e a liberdade dos indivíduos. Seu trabalho foi e é criticado em detalhes, porém conserva relevância e influência inegáveis.




  No Brasil, a segunda tradução do opúsculo foi publicada em 1909 (Tradução de José Tavares Bastos), recebendo o ilustrado prefácio de Clovis Bevilaqua, que já inicia o texto afirmando se tratar de “um livro admirável, que fala à razão e ao sentimento, convencendo e comovendo; onde as ideias originais cintilam deslumbrando e as frases felizes dão ao pensamento a expressão que ele reclama; um livro feito de eloquência e saber, que não somente instrui e educa, mas ainda mostra o direito na sua realidade palpitante, ressumando da vida social, enrodilhando-se nela, impulsando-a, adaptando-a a certos fins, dirigindo-a, e, ao mesmo tempo, amoldando-se a ela e sendo, afinal, uma de suas expressões mais elevadas”.




  Por mais que Ihering seja lido e relido por aqueles que traçam as origens contemporâneas da responsabilidade contratual, ao compulsarmos a Luta pelo Direito, em várias passagens percebemos a inquietação do jurista com o monopólio da função compensatória da responsabilidade civil aquiliana. Uma estrofe em particular sinaliza contundente crítica à exclusividade da noção de justiça corretiva:




  O que deve garantir o direito do que for violado em sua propriedade, senão o objeto em litígio ou o seu valor? Admitindo-se a justiça desta objeção, imperioso se tornava chegar à conclusão de que não poderia ou não devia ser castigado o ladrão que tivesse restituído o objeto roubado. Mas, replicar-se-á ainda, o ladrão não ataca somente a pessoa lesada, mas também as leis do Estado, a ordem legal e a lei moral. Queremos que se nos diga se não acontece o mesmo com o devedor que nega de má fé o empréstimo que se lhe fez, o mandatário que abusa indignamente valendo-se da confiança em si depositada. É reparar-se a lesão que se fez ao nosso sentimento legal, o não conceder-nos, depois de longo pleito, senão o que desde o princípio nos pertencia? Mas, afora esse desejo tão motivado de se obter satisfação, – não é irritante o desequilíbrio natural que existe entre as partes? O perigo que a ameaça de perder a demanda consiste para um em perder o bem que era seu e para o outro na entrega do objeto que injustamente conservava; no caso contrário, um teria a vantagem de nada haver perdido, e o outro de se haver enriquecido à custa do seu adversário. Não é isto provocar a maior das falsidades e conceder um prêmio à deslealdade? (fls.49).




  A lição acima transcrita adquire especial relevância quando o direito violado tem natureza jusfundamental. A rigor, a violação a direitos fundamentais não permite o restabelecimento do equilíbrio anterior ao ato ilícito, uma vez que se refere aos atributos que derivam diretamente da dignidade da pessoa humana. Daí porque a reflexão sobre a resposta da responsabilidade civil quanto a lesão a direitos fundamentais passa pela sua multifuncionalidade.




  Não se pode perder de vista, ainda, sempre tendo em conta os sólidos alicerces fincados pela obra de Ihering, que, se como sustentava o autor, a gravidade da violação do direito não se reduz ao seu valor econômico, com maior razão essa exortação ao valor intrínseco do direito se apresenta hoje, ao tratarmos de direitos fundamentais, como dotados de absoluta centralidade no ordenamento constitucional, espraiando sua força normativa sobre as relações entre particulares.




  Daí porque a luta pelos direitos fundamentais é um papel que se integra ao objeto da responsabilidade civil, em suas múltiplas funções, dando razão à citação de Ihering, indicada à epígrafe deste texto, que se reporta ao Fausto, de Goethe: a sede fáustica pela realização do direito não se compraz com a leniência diante da sua violação.




  Saltando no tempo, por ocasião dos 150 anos da publicação dessa obra-prima, a necessidade da luta segue o curso previsto por Ihering, segundo o qual “enquanto o Direito estiver sujeito às ameaças da injustiça – e isso perdurará enquanto o mundo for mundo –, ele não poderá prescindir da luta”. Cruzando-se as fronteiras do século XXI, a luta mais importante parece travar-se pela efetividade dos direitos fundamentais assegurados nas constituições de feições humanistas, promulgadas a partir da segunda metade do século passado. E a teoria da responsabilidade civil, nessa direção, não deve renunciar à batalha; pelo contrário, como os textos da presente obra coletiva do IBERC permitem concluir, a partir de sua relação cada dia mais próxima e intensa com os direitos fundamentais, nossa disciplina reafirma seu compromisso intenso e ininterrupto com a agenda de valores constitucionais, por meio de mecanismos compensatórios e preventivos, a assegurar e promover, de um só jato, a reparação integral dos danos. Boa leitura!




  Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho 
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
Nelson Rosenvald
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  1. INTRODUÇÃO




  Durante a década de 70, a espetacularização da violência doméstica alcançou um exemplo notável no Brasil. O namorado de Ângela Diniz, que com ela formava um casal frequente em colunas sociais, assassinou-a em uma casa em que haviam planejado conviver em Praia dos Ossos, no estado do Rio de Janeiro.




  Levado a júri popular pelo que atualmente se denominaria como feminicídio, Doca Street, tal qual era conhecido, submeteu-se a julgamento por duas vezes. Só na segunda, após forte pressão do então recém-articulado movimento feminista, foi responsabilizado. Na primeira, não só fora absolvido, como fora tido como herói pela imprensa nacional, que, seguindo a argumentação do advogado do agressor, calcada em legítima defesa da honra do assassino, culpou Ângela Diniz pelo próprio destino.




  O século seguinte a este assassinato, marcante para os movimentos sociais em defesa das mulheres, reservou inúmeras conquistas para a superação da violência de gênero. Entre as normativas, destacam-se a Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006), como fruto de uma intensa atividade de advocacy transnacional para que o Brasil incrementasse o combate ao problema, bem como a Lei do Feminicídio (Lei 13.104 de 2015).




  Contudo, como afirma Rita Laura Segato, “a ocupação depredadora dos corpos femininos ou feminizados se pratica como nunca antes e, nesta etapa apocalíptica da humanidade, é voraz até deixar apenas restos”.1-2 Segue urgente a ampliação de medidas pedagógicas avessas à persistente cultura cis-heteropatriarcal no país.




  As tentativas de diálogo responsivo ao sofrimento humano a partir do direito ilustram inquietações recorrentes no debate da violência doméstica.3 Isso porque multiplicam-se as críticas ao potencial controverso das ferramentas oferecidas, especialmente considerado o movimento de criminalização das condutas, que tem se destacado dentre as respostas mais acionadas pelo Estado.




  Tido como último recurso, o campo penal ocupa, paradoxalmente, o sentido preferencial de projetos jurídicos, políticos e midiáticos dedicados à violência doméstica. Com o objetivo de conduzir as soluções para outros campos que detém pretensão preventiva em relação a comportamentos ilícitos especialmente relevantes para a agenda da igualdade de gênero, o presente capítulo explora as possibilidades da responsabilidade civil para o enfrentamento do tema.




  Para tanto, em primeiro lugar, insere-se a crítica relativa à parca experiência civilista frente a violência doméstica, a qual, embora configure, de modo óbvio, um ilícito passível de subsunção aos critérios da responsabilidade civil para o alcance da indenização, não ocupa, neste âmbito, um espaço teórico ou prático substancial.




  A despeito deste esvaziamento, sequencialmente, busca-se apontar o potencial relativo à responsabilidade civil para contornar problemas raramente processados por outras áreas, em especial, quanto às respostas patrimoniais demandadas pelas vítimas. Ainda, inserem-se os critérios legislativos e os balizamentos jurisprudenciais para a melhor caracterização da hipótese indenizatória em tais situações.




  Por fim, apresentam-se limitações para a transformação efetiva de contextos de violência doméstica a partir da responsabilidade civil – as quais, embora não consubstanciem motivação para se recuar quanto ao uso de tal instrumento, convocam outras ferramentas para a superação dos desafios ligados à desigualdade de gêneros.




  2. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA: O DISTANCIAMENTO CIVILISTA FRENTE A UM ILÍCITO COTIDIANO




  A frequência do fenômeno do feminicídio, em escala global, revela a profundidade da violência de gênero em sociedades contemporâneas. Particularmente trágico é o contexto brasileiro – quinto colocado no ranking mundial de homicídios cujas vítimas são mulheres.4




  Mesmo com relevantes transformações, o imaginário social revela contornos cis-heteropatriarcais impactantes sobre as assimetrias de gênero, os quais insistem em naturalizar violências desta natureza. Em 2014, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada publicou um relatório intitulado “Tolerância social à violência contra as mulheres”.5




  Nele, constam dados significativos sobre a culpabilização da vítima por violências desta natureza no país. Da análise, observa-se que 42,7% dos entrevistados concordavam que mulher que é agredida e continua com o parceiro gosta de apanhar. Para 58,4% dos entrevistados, em briga de marido e mulher não se mete a colher, confirmando a tradição de privatismo doméstico pela qual não se admite a interferência estatal em relações de conjugalidade. Ainda, 35,3%, opinaram que se as mulheres soubessem se comportar melhor, haveria menos estupros, o que reprisa a culpabilização das vítimas pelos crimes que sofrem.




  Consequentemente, são urgentes os mecanismos pedagógicos para o enfrentamento de referido contexto. E, a despeito de a responsabilidade civil ser tradicionalmente apontada como medida pós-violatória, a ela se atribuem, em uma perspectiva contemporânea, funções multifacetadas, incluída a de “desestímulo para qualquer pessoa que pretenda desenvolver atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a terceiros”.6 Logo, o seu uso, além de punitivo e compensatório, dialoga com uma pretensão preventiva.




  Todavia, não é frequente o enfrentamento da violência doméstica por tal via. Uma hipótese para que a experiência civilista seja a ela resistente parece consistir em simbolização da conduta, por ser criminosa, como pertencente às consequências penais, tidas como preferenciais para a condução do problema:




  É interessante perceber que ao longo da década de 1990 e de 2000 há uma significativa tendência de movimentos feministas interpretarem o incremento do sistema punitivo como mecanismo de enfrentamento à violência de gênero. Investe-se assim em duas frentes: a) no campo da política criminal, tem-se a ideia de que o direito penal, por meio de penas mais pesadas, e o processo penal, por intermédio de procedimentos mais “rigorosos”, seriam a solução mais “lógica” para lidar com os problemas de violência de gênero, e b) no campo simbólico-discursivo, tem-se a concepção de que o reconhecimento jurídico-penal de uma situação diferenciada da mulher traz maior visibilidade e reconhecimento à violência de gênero (por meio de uma lei própria ou de um tipo penal específico.7




  Sobre este aspecto, cabe destacar que a Lei Maria da Penha estabelecia, para os juizados de violência doméstica, competência híbrida – tanto cível quanto criminal – mas, na prática, nunca houve esta multidimensionalidade dedicada às agressões notificadas. Conforme pesquisa do Conselho Nacional de Justiça em parceria com o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada, não se atestou aplicabilidade desta previsão, mesmo que de central importância para a proteção integral das mulheres.8




  Em sentido contrário à redação original da Lei 11.340 de 2006, o Fórum Nacional de Juízes de Violência Doméstica (FONAVID) aprovou enunciado marcando a necessidade de ajuizamento de ações cíveis e de família em varas com tais abrangências temáticas, reservando-se aos encaminhamentos penais as especializadas em violência doméstica.




  Diante do impacto negativo desta previsão para a efetividade dos direitos das vítimas, obrigadas a um verdadeiro calvário burocrático após sofrerem uma agressão, a Lei 13.894 de 2019 alterou a Lei Maria da Penha para mitigar o sentido do enunciado acima descrito. A partir disto, ao menos, autoriza-se a decretação de divórcios e dissoluções de uniões estáveis em Juizados dedicados à causa, sem resolver a partilha de bens. Mesmo assim, confirma-se que se sobressai o aspecto penal.




  Contudo, além do conhecido diagnóstico sobre a falência deste campo para a transformação contextual, considerado o último recurso para a produção de respostas às problemáticas sociais, é sabido que a responsabilização em diversas esferas é possível9 – embora a pretensão indenizatória para violações em contextos familiares ateste baixo interesse doutrinário e jurisprudencial, vez que “é corriqueira a reserva ao direito penal das infrações consideradas especialmente graves”.10




  Que áreas alheias à seara familista adentrem em confins domésticos, os quais já se consideraram sagrados e fechados ao ambiente externo, é percepção relativamente recente. Coube à desmitificação cotidiana do ambiente privado a evidência de que, não obstante devesse realizar existencialmente os indivíduos da família, o espaço tem significado, para considerável parte da população, um lugar de opressão.




  Ilustrativamente, abordadas as relações familiares nos eixos da conjugalidade e da parentalidade, é curioso notar, conforme diagnostica Nelson Rosenvald, que a maior resistência se centra na admissão da responsabilidade civil nas relações entre pais e filhos, sendo menor nas relações entre companheiros e esposos.11 Tal conclusão já é suficientemente incômoda, considerado o possível futuro da chamada família democrática, cuja configuração deve contar com maior autonomia existencial nas relações conjugais e responsabilização crescente e solidarista nas relações parentais.12




  Além disso, a ideia sobre a qual mais se parece atentar se concentra no debate acerca de cabimento de indenização por conta de infidelidade. Este ponto centraliza as análises em outros países onde também se parecem associar danos morais em relações conjugais apenas com descumprimento de deveres conjugais, e onde se trata, sobre a violação destes últimos, automática e quase que exclusivamente acerca do adultério.13




  O excesso de visibilidade sobre este fenômeno, de turva caracterização como violador da integridade física e psíquica, da liberdade, da igualdade ou da solidariedade, demonstra “o elemento obrigacional mais próximo do espectro moralista que por muito tempo imperou na racionalidade jurídica”,14 cujo maquinário só de modo recente se mobilizou em prol da violência doméstica.




  Com efeito, considerados os bens jurídicos em questão, “a predominância da regra da monogamia tem-se prestado a intensificar a desigualdade e, fundamentalmente, a marginalização da mulher”,15 de modo que a hipertrofia desta temática, em responsabilidade civil, e a atrofia daquela, ligada à violência doméstica, compartilham de raízes similares.16




  Todavia, a resposta pela via patrimonial, neste último caso, não só conta com simplificada subsunção aos critérios da responsabilidade civil como, igualmente, apresenta potencial relevante para o enfrentamento do tema, em especial, consideradas as demandas manifestadas pelas múltiplas vítimas da violência doméstica.




  3. A INDENIZAÇÃO PATRIMONIAL COMO POSSÍVEL RESPOSTA À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA




  Grávida de 04 meses, Cláudia, mulher, negra e pobre, após solicitar alimentos no valor de R$ 50,00 ao pai de uma criança em comum de 04 anos, foi por ele espancada. Ao acionar a Delegacia Especializada de Atendimento à Mulher local, a vítima teve produzida em seu favor a medida de afastamento pretendida, mas a questão patrimonial não se viu contemplada no encaminhamento. Assim, a aproximação física se fazia, concretamente, necessária, diante da solução pífia do poder estatal quanto à necessidade material da filha de Cláudia e do agressor.




  O relato acima compõe pesquisa empírica realizada por Márcia Nina Bernardes e Mariana Imbelloni Braga Albuquerque em três Juizados de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher no Estado do Rio de Janeiro.17 Focadas na experiências das mulheres pobres e negras, as autoras concluíram no seguinte sentido:




  As soluções para esta questão [a violência doméstica] demandam remédios materiais e simbólicos, preventivos e repressivos, que são distintos para diferentes mulheres, como vimos, e demandam das políticas públicas o reconhecimento da interseccionalidade em que certas mulheres estão situadas.18




  É certo que há previsão legal apta a encampar variadas demandas como as acima expostas em sede de tratamento jurídico da violência doméstica. Ao contemplar o fenômeno da violência de gênero, a Lei Maria da Penha tipifica, nos incisos do art. 7º, as violências física, psicológica, patrimonial e moral.




  Com tal encarte de tipos apresentado, tora-se possível observar que a violência física sofrida por Claudia se viu contemplada, ao passo que a patrimonial, não. Tanto o art. 22, V,19 quanto o art. 23, III,20 da Lei Maria da Penha, constituiriam respostas de natureza alimentar para a personagem da trama com que introduziu o presente tópico. E do ponto de vista indenizatório, mesmo o art. 387, IV, do Código de Processo Penal,21 autorizaria a fixação de quantum mínimo reparatório.




  Interligadas por expressarem a fundamentalidade de um direito em termos monetários, ambas corriqueiras para a análise civilista, nem uma nem outra solução foram acionadas pelos operadores jurídicos que conduziram o caso. A tradução dos fatos, no processamento jurídico, portanto, movimenta excessos de visibilidade a um fenômeno em absoluto detrimento de outro, o que perturba a efetividade, em especial a grupos de mulheres em condições de maior vulnerabilidade.




  A resistência civilista quanto à incorporação de crimes de violência doméstica como parte dos ilícitos de que se ocupa se encontra com a ausência de intimidade das delegacias especializadas neste crime com as respostas pecuniárias, igualmente buscadas pelas vítimas, as quais, contudo, não costumam perceber medidas desta natureza. Conforme visto, a inocorrência da competência híbrida contribui para a inaplicabilidade de remédios essenciais à solução dos problemas cotidianamente experimentados pelas mulheres impactadas pela violência doméstica.




  Neste sentido, apesar de notáveis iniciativas de se repensar a entrega pecuniária como exclusivo encaminhamento para a responsabilização civil,22 este modo de resposta, para fins de concretização de igualdade de gênero, apresenta-se como válido.




  Embora a solução patrimonial pareça em desacordo com as tendências de despatrimonialização do Direito Civil, o efetivo acesso a bens materiais e imateriais, tantas vezes monetarizado, pode referenciar a concretização de aspectos existenciais em um contexto de violência de gênero. Com isso, a função compensatória também se apresenta como relevante desde a perspectiva das vítimas, e deve ser considerada pelos operadores jurídicos quando enfrentados os pressupostos da responsabilidade civil para a hipótese.




  4. CRITÉRIOS DE ANÁLISE PARA A RESPONSABILIZAÇÃO CIVIL EM CASOS DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA




  A despeito da escassez circundando a temática, a configuração abstrata da hipótese compensatória para as vítimas de violência doméstica é simples. Em conformidade com a perspectiva clássica, já desgastada pela complexidade contemporânea,23 ato ilícito, culpa, nexo causal e dano figuram como critérios para o estabelecimento do dever de indenizar.




  Diferentemente das tormentosas tentativas de parte do Direito das Famílias em caracterizar o relacionamento extraconjugal como passível de indenização, uma leitura rasa do art. 186 e do art. 927 Código Civil comporta a percepção da violência doméstica como ilícito gerador desta consequência.




  Quanto à culpa, aplicam-se os pressupostos da modalidade subjetiva, sendo o dolo a categoria, por excelência, vislumbrada em situações desta natureza. Afivelar, enfim, a ação ou a omissão do agressor ao dano causado na vítima confere conteúdo ao nexo causal – o qual, além de conferir à conduta em questão o motivo eficiente para o dano, também serve como parâmetro para a mensuração da extensão deste último.24




  Em acréscimo, a Lei Maria da Penha, através de alteração promovida pela Lei 13.871 de 2019, passou a contemplar, expressamente, a consequência indenizatória às vítimas de ação ou omissão causadora de lesão, violência física, sexual ou psicológica e dano moral ou patrimonial no âmbito de aplicação deste microssistema.




  De modo peculiar, os atuais §§ 4º e o 5º do art. 9º da Lei 11.340 de 2006 não apenas atribuem ao agressor os danos causados à mulher violentada, como, ainda, o ressarcimento do que houver sido dispendido pelo Sistema Único de Saúde para o atendimento dela, além de os custos havidos para os dispositivos de segurança necessários ao monitoramento da vítima.




  Particularmente, quanto ao dano moral, conforme o Superior Tribunal de Justiça, sequer se apresenta como necessária a indicação do quantum em pedido desta natureza, mesmo sem instrução probatória.




  Através do Tema Repetitivo 983 firmou-se a tese:




  Nos casos de violência contra a mulher praticados no âmbito doméstico e familiar, é possível a fixação de valor mínimo indenizatório a título de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusação ou da parte ofendida, ainda que não especificada a quantia, e independentemente de instrução probatória.25




  Para tal encaminhamento, portanto, basta constar o pedido, seja pela parte ofendida, seja pelo Ministério Público, sem qualquer necessidade de digressão argumentativa sobre os valores devidos, os quais deve o juízo, em âmbito penal, fixar minimamente, considerando a extensão do dano e a capacidade econômica do ofensor, em observância aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade.26




  Por evidência, para a complementação do que restar recebido em esfera criminal, através do âmbito cível, é preciso registrar que a comprovação da extensão do dano impacta no montante percebido.27 Tal encaminhamento, diante da mitigação da competência híbrida, torna-se especialmente recomendável, considerando que a esfera penal costuma se acionar, de modo discricionário e criticável, contra determinadas camadas socioeconômicas desfavorecidas. Somado à noção de que a fixação indenizatória se constitui como mínima, quando inexiste indicação do quantum e demonstração da extensão do dano, este fato contribui para que notavelmente baixos valores sejam deferidos nestes juízos.




  Em acréscimo, revelando problemática em se hierarquizar as modalidades de violência de gênero, aquelas consideradas mais leves produzem menor quantum indenizatório.28 O encaminhamento é digno de crítica à medida em que ainda pende de seriedade a percepção social de variadas formas de agressão. Nesta cadência, em uma amostragem composta por 956 homens, 53% reconhecem já terem xingado e, 5%, já terem humilhado em público a cônjuge ou a companheira anterior ou atual. Todavia, apenas 6% e 31% entendem que tais circunstâncias, respectivamente, legitimam a busca pela Delegacia da Mulher por parte delas.29




  De qualquer modo, o Supremo Tribunal Federal, categoricamente, afasta a hipótese de resposta pecuniária irrisória à violência doméstica, sob pena de não se alçar, com isso, o caráter pedagógico da medida, conforme trecho do acórdão abaixo:




  IV – O valor fixado a título de mínimo indenizatório, em razão dos danos morais experimentados pela vítima, não pode perder o seu caráter pedagógico, consubstanciando-se em quantia irrisória, e muito menos deve representar enriquecimento desmedido para o lesado. Considerando as circunstâncias do caso concreto, revela-se razoável e proporcional a quantia arbitrada, R$ 3.000,00 (três mil reais), a qual atende aos objetivos legais, nos termos do artigo 387, inciso IV, do CPP.30




  A modulação da extensão do dano para a mensuração pecuniária não se confunde, todavia, com a necessidade de comprovação de que este tenha existido, porque o Superior Tribunal de Justiça, acertadamente, desonerou as vítimas deste ilícito da instrução de existência do dano para o acesso à resposta compensatória, sendo considerado, para a hipótese de violência doméstica, presumido:




  A simples relevância de haver pedido expresso na denúncia, a fim de garantir o exercício do contraditório e da ampla defesa, ao meu ver, é bastante para que o juiz sentenciante, a partir dos elementos de prova que o levaram à condenação, fixe o valor mínimo a título de reparação dos danos morais causados pela infração perpetrada, não sendo exigível produção de prova específica para aferição da profundidade e/ou extensão do dano. O merecimento à indenização é ínsito à própria condição de vítima de violência doméstica e familiar. O dano, pois, é in re ipsa.31




  Logo, a jurisprudência atual reforça a percepção objetiva do dano moral em situações de violência doméstica, o qual, obviamente, pode-se cumular ao patrimonial e estético – por força da lógica civilista –, e, ainda, ao ressarcimento ao Sistema Único de Saúde, bem como dos equipamentos de segurança para o monitoramento da vítima, segundo a redação atual da Lei Maria da Penha.




  Por fim, importa rechaçar as tentativas de se emplacar as noções de culpa concorrente ou exclusiva da ofendida em referidas situações. Tem sido dada importância louvável ao abuso do direito de defesa quando o fôlego argumentativo envolve o agravamento da desigualdade de gênero. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal não só declarou inconstitucional a tese de legítima defesa da honra em situações de violência32 como o Superior Tribunal de Justiça condenou, recentemente, ao pagamento de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a título de danos morais, advogado que ofendeu, a partir da conduta sexual, mãe da parte autora em ação de investigação de paternidade.33




  Observado o passado odioso de utilização de ferramentas jurídicas para agravar a culpabilização da vítima, a exemplo de legítima defesa da honra como tese que acompanhou o caso Ângela Diniz para a redenção do agressor, com o qual se introduziu o presente capítulo, e os dados estatísticos persistentes em responsabilizá-las pelos crimes que sofrem, conclui-se como oportuno o entendimento jurisprudencial sedimentado.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  A violência doméstica constitui fenômeno multifacetado. A tradução dos fatos, no processamento jurídico, porém, movimenta excessos de visibilidade a um fenômeno em absoluto detrimento de outro, o que perturba a concretização da igualdade de gênero, em especial a grupos de mulheres em condições de maior vulnerabilidade.




  Por exemplo, praticamente 40% das mulheres negras em atividade laboral encontram-se em atividades precárias, contra 27% de mulheres.34 A ofuscação de respostas patrimoniais em relação às demais, portanto, é especialmente grave. Assim, se, por um lado, o campo penal não detém intimidade com consequências desta natureza para os crimes de que se ocupa, o Direito Civil oferece um importante arsenal de medidas de cunho pecuniário – não só punitivas, nem reparatórias, para a violência doméstica, mas, inclusive, preventivas. Neste sentido, a responsabilidade civil aporta como possibilidade de alcance relativamente simples, do ponto de vista argumentativo, para as vítimas de violência doméstica.




  Além de figurar como ilícito gerador do dever de reparar, tanto em sede codificada como em microssistema especialmente dedicado à proteção das mulheres, a violência doméstica produz dano presumido a quem dela tenha sofrido. Para além do dano moral, material e estético, conhecidos pela ótica civilista, recentemente, incluiu-se à Lei 11.340 de 2006 o ressarcimento, pelo agressor, ao Sistema Único de Saúde, pelo atendimento à vítima, e pelos dispositivos de segurança necessários à proteção dela. O atual estado jurisprudencial mitiga, ainda, as hipóteses de abuso de direito de defesa quanto a argumentos agravantes da desigualdade de gênero, o que mitiga as teses de culpa concorrente ou exclusiva da ofendida pelo ilícito.




  Como visto, a despeito de tais avanços legislativos e jurisprudenciais, para uma maior efetivação do caminho indenizatório, a viabilização, atualmente distanciada, da competência híbrida dos Juizados especializados em situações de violência doméstica apresenta-se como imprescindível.




  O recuo das políticas públicas em um contexto neoliberal refreiam potencialidades desta sorte, o que incrementa a necessidade de que, no Direito Civil, amplie-se a incorporação da violência doméstica como um problema de que constantemente se ocupa, inclusive pela via da responsabilidade civil.
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  1. INTRODUÇÃO: A FUNÇÃO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  Norberto Bobbio,1 na propositura de uma concepção funcionalista do direito,2 considerava insuficientes as tradicionais finalidades “protetora” e “repressiva” do ordenamento jurídico, apresentado como um conjunto de normas negativas.3 Revelou, neste contexto, que, ao contrário do que antes imaginava a “ciência do direito”,4 o direito positivo se constitui como modelo normativo composto tanto por sanções negativas, quanto por sanções positivas, ainda que estas representassem fenômeno ainda rarefeito.5




  A finalidade do ordenamento jurídico não se restringe à realização do valor das liberdades individuais. Além de buscar uma sociedade livre, a ordem jurídica visa construir uma sociedade solidária (art. 3º, I da CF). O valor da solidariedade impõe que as partes mantenham relações de cooperação umas com as outras, não apenas no aspecto negativo, mas também no perfil positivo, de promoção dos valores merecedores de tutela. E para alcançar tal desiderato, é útil que a ordem jurídica dê um “empurrão”, ou ofereça um “gatilho”, para que as relações sociais se desenvolvam na plenitude dos comportamentos desejados.6




  Com efeito, dentre os instrumentos normativos aptos a realizar a função promocional do direito, expressa na Constituição – destacando-se, nesta seara, que o constituinte elegeu como objetivo republicano a construção de uma “sociedade livre, justa e solidária” (art. 3º, I, da CF) –, apresenta-se a técnica vinculada às sanções positivas. No escólio de Bobbio:




  A noção de sanção positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela mais bem elaborada de sanção negativa. Enquanto o castigo é uma reação a uma ação má, o prêmio é uma reação a uma ação boa. No primeiro caso, a reação consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem ao bem. Em relação ao agente, diz-se, ainda que de modo um tanto forçado, que o castigo retribui, com uma dor, um prazer (o prazer do delito), enquanto o prêmio retribui, com um prazer, uma dor (o esforço pelo serviço prestado). Digo que é um tanto forçado porque não é verdade que o delito sempre traz prazer a quem o pratica nem que a obra meritória seja sempre realizada com sacrifício. Tal como o mal do castigo pode consistir tanto na atribuição de uma desvantagem quanto na privação de uma vantagem, o bem do prêmio pode consistir tanto na atribuição de uma vantagem quanto na privação de uma desvantagem.7




  Esclarece-se, portanto, que uma ordem jurídica positiva, dentro de um contexto constitucional organizado por uma jurisprudência de valores, como sói ocorrer com a Carta de 1988, permite que a coercibilidade do direito, que atua através dos mecanismos de sanção, apresente-se como reação negativa ou positiva ao comportamento de seus atores.8 Assim, persegue-se a conduta desejada tanto por meio de arranjos legais que afetarão a esfera pessoal ou patrimonial do agente que descumprir ao comando de atuação conforme a lei (sanções negativas), como por via de uma normativa que premie ou agracie o agente que realizou certos escopos elegidos pelo ordenamento como merecedores de tutela diferenciada, dado o cumprimento de certas finalidades essenciais (sanções positivas).9




  Com apoio nessa ideia de direito, notadamente funcional e de viés axiológico e teleológico, defende-se aqui uma perspectiva de releitura funcional do instituto da responsabilidade civil, reconhecendo nela uma função promocional.




  2. OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA FUNÇÃO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL: OS PRINCÍPIOS DA SOLIDARIEDADE E CELERIDADE




  Assentir com a existência de uma função promocional da responsabilidade civil pressupõe, fundamentalmente, aderir à tese de que (i) a ordem jurídica positiva visa cumprir determinadas finalidades, podendo delas extrair uma teleologia; (ii) em razão disso, os institutos e categorias devem ser interpretados de maneira funcionalizada ao cumprimento de tais finalidades; (iii) os mecanismos normativos, definidores dos comportamentos desejados, pela via da previsão de reação do direito diante da conduta dos sujeitos, apresentam-se de duas formas: sanções negativas e positivas; (iv) a sanção positiva, definida como uma resposta benéfica do ordenamento a um comportamento desejável, que se faz necessário estimular, é admitida no âmbito da responsabilidade civil e extraída do contexto global do sistema; (v) os seus efeitos podem ser revelados mediante uma interpretação teleológica do direito posto, no qual já se pode vislumbrar uma aplicação prática, mesmo sem a existência de uma regulamentação específica; (vi) a sua construção dogmática deve gozar de autonomia suficiente para não se confundir com as demais funções já consagradas, ainda que possa ter relação de dependência com uma delas.10




  Em cumprimento a este itinerário, já se demonstrou que o direito positivo contemporâneo, pós-positivista, organiza-se por um conjunto de normas cujo escopo não se resume a garantir o seu próprio cumprimento, numa perspectiva puramente formal, mas vinculado às finalidades materialmente determinadas na Constituição.11 Se o direito atende, desta forma, a uma teleologia que se pode extrair da tábua de valores definida na Carta Maior, a responsabilidade civil se vincula a axiologia que não se limita ao aspecto lógico e interno do instituto, mas que se conecta com os valores globais do ordenamento (daí o seu aspecto funcional).12




  Desta forma, se àquele aspecto interno, inerente ao instituto, que remonta às suas origens e aos alicerces de sustentação de sua existência, emerge a sua finalidade primária (função reparatória/compensatória), como resposta negativa (sanção negativa) do ordenamento a um dano injusto produzido na esfera jurídica de alguém,13 o desafio do intérprete é obter o significado de sua finalidade última.14 Neste sentido, entende-se por finalidade última aquela que se realiza no escopo global do ordenamento jurídico, como último degrau de concretização do direito, em sua unidade. Tal sentido só pode ser identificado através do reconhecimento de um objetivo final destacado na tábua de valores que compõem o vértice da escala hierárquica do ordenamento, cujo teor encontre perfeita harmonização com a intencionalidade primeira do instituto da responsabilidade civil.15




  Eis por que a finalidade última da responsabilidade civil só pode estar associada ao comando do art. 3º, I, da CF, que define como “objetivo fundamental” da República Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidária”, com apoio no vetor principiológico da “razoável duração do processo”, através dos “meios que garantam a celeridade de sua tramitação” (art. 5º, LXXVIII, da CF). Se a liberdade já encontra lugar como um dos fundamentos de imputação da responsabilidade e a justeza do modelo é de sua própria natureza, calcada nos parâmetros de igualdade e preservação da incolumidade da esfera jurídica alheia (ambos sustentam a finalidade primária da responsabilidade civil), é na solidariedade e no valor da celeridade na composição dos conflitos que se deve desenvolver o conteúdo da última fronteira na teleologia da responsabilidade civil.16




  Decerto que já são muitos os esforços no sentido de transpor para a solidariedade o fundamento da responsabilidade civil. Como já demonstrado, costuma-se ancorar no valor da solidariedade tanto o movimento de “objetivação” da responsabilidade civil,17 quanto a corrente que sustenta o abandono do viés individualista do dever de reparar, por um sistema global de socialização dos riscos e das perdas,18 ou mesmo no sentido de fundamentar a expansão dos “novos” danos indenizáveis (ou a seleção de novos interesses dignos de tutela jurídica),19 até aqueles que atribuem à solidariedade o fundamento de valor da função preventiva.20 Entretanto, aqui se defende uma outra atribuição de sentido ao valor da solidariedade, que revela a finalidade última da responsabilidade civil, na fronteira derradeira de concretização (máxima efetividade) de sua finalidade primária.




  Na busca de seu significado, não é prudente que seja compreendida como contraponto ao valor da liberdade. Antes, deve conviver harmonicamente com ela, delineando, nos confins de sua interseção, o conteúdo daquela e vice-versa. Em outras palavras, não se trata de travar um embate de fundamentos entre liberdade versus solidariedade. Cuida-se de identificar em ambos os valores, de igual peso hierárquico, as finalidades e funções que a responsabilidade civil persegue, numa perspectiva unitária.




  Neste raciocínio, compreende-se que a liberdade, como fundamento da responsabilidade civil, influenciada pela solidariedade, só pode ser entendida em contexto inter-relacional, não individualista e não-voluntarista, mas que encontra na pessoa humana o locus de sua atuação, considerando toda a complexidade de interesses que a envolvem, máxime aqueles de natureza existencial.21 Ciente de que sua autonomia só pode ser realizada na consideração do Outro, como elemento integrante daquilo que representa a personalidade humana, confere-se à liberdade, assim, um sentido ético (e não moralista), positivo (com senso de dever de conduta), vinculado à personalidade, que se realiza na comunicação com os demais centros de interesses,22 ainda que não se perca de vista o seu sentido negativo, associado à definição de seus limites de atuação, onde a responsabilidade atua como modelo de reação ao dano proveniente de seu indevido exercício. Aqui se observa a finalidade primária da responsabilidade civil: o viés reativo, de resposta, como sanção negativa, a um dano causado por alguém na esfera jurídica alheia.




  À solidariedade, por sua vez, deve-se atribuir um novo sentido que não se contraponha à liberdade, mas que se comunique a ela, extraindo dessa relação a finalidade última do instituto.23 Nesta direção, a solidariedade exprime também, quando conectada à função primária, um sentido (ligado à ideia de uma liberdade positiva) que convoca os atores envolvidos no evento danoso (que já ocorreu) a movimentarem-se (como senso de dever) do modo mais eficaz possível à realização da reparação/compensação dos danos concretizados na esfera jurídica da vítima. De um lado, convoca o agente à busca pela maneira mais eficiente de reparar ou compensar a vítima. De outro, concretizado o dano, invoca a vítima a abrir os canais de comunicação para a realização de tal desiderato, exigindo-se cooperação de sua parte. Abre-se um canal de diálogo possível e desejável (daí o sentido ético) na ambiência normalmente hostil da responsabilidade extracontratual ou aquiliana, onde agente e vítima não mantinham relações ou vínculos pretéritos. É um passo adiante na escala do avanço civilizatório e comunitário.




  Ao remate, no constitucionalismo contemporâneo do pós-guerra, não se pode admitir que o modelo de responsabilidade sirva a escopos individualistas, seja na perspectiva da vítima, seja pela ótica do agente ofensor. É que o valor da pessoa humana representa o centro maior de interesses do ordenamento jurídico, de maneira que a responsabilidade civil só pode fundamentar-se da consideração da pessoa (e não do indivíduo, ou sujeito de direito), na complexidade de seus atributos (patrimoniais e existenciais), como núcleo maior de tutela e critério-mor de conformação do instituto. Assim é que a dignidade, que não se realiza sem liberdade e solidariedade, representa a ideia de ter na pessoa a finalidade do direito, conferindo à responsabilidade civil um caráter ético imanente. A obrigação de indenizar existe em razão do exercício da liberdade, mas não como limite externo desta, senão como componente de modelação de seu exercício, que exige o cumprimento de deveres (solidariedade). Quanto mais eficazmente forem tais deveres cumpridos (especialmente o dever de reparar ou compensar), melhor para a comunidade na qual as pessoas se inter-relacionam, aproximando-se mais à vítima, em igual medida, de sua reparação integral.24




  A celeridade, por sua vez, é um vetor axiológico de extrema relevância para a função promocional da responsabilidade civil. É que a satisfação do pleno interesse da vítima normalmente está conectada à rápida medida de reparação/compensação do dano sofrido.25 É importante, todavia, conferir a adequada interpretação deste que é não só um princípio constitucional do processo (endoprocessual), mas de todo e qualquer procedimento, seja ele judicial ou extrajudicial.26 Sua composição conceitual é síntese da ideia de celeridade, no sentido de agilidade, presteza, brevidade, com a medida da razoabilidade, como valor que exige dos interessados a compreensão das especificidades do caso concreto, que podem demandar um diferimento temporal das tratativas ou negociações, como pressuposto para a própria apuração precisa da medida e intensidade dos danos causados. Eis por que é perfeito o arranjo de princípios que consta do texto constitucional, ao fazer referência expressa à “razoável duração do processo”.




  É a razoabilidade que deve evitar a tomada de decisão precipitada da vítima – e do próprio agente –, no sentido de uma reparação ou compensação espontânea imediata que pode deixar pontos em aberto, gerando grande potencial para o surgimento de controvérsias futuras. A função promocional rejeita uma reparação espontânea demasiadamente apressada, pouco refletida, ou forçada, que ao invés de pôr termo à lide, provavelmente apenas a difere no tempo. A formação da vontade da vítima deve se pautar num razoável equilíbrio reflexivo, especialmente nas hipóteses de dano extrapatrimonial.27 Quando todas essas cautelas são tomadas, por ambas as partes, o consentimento se dá de modo mais íntegro possível. Ponderadas tais questões, maior será a satisfação da vítima quanto mais rápido razoavelmente o agente reparar/compensar o dano.




  A função promocional da responsabilidade civil, portanto, define-se como finalidade última do direito dos danos, como degrau derradeiro de seu aperfeiçoamento, cujo sentido, conectado à sua finalidade primária, revela-se pelo conjunto de medidas que visam estimular, com amparo na ideia de sanção positiva, a reparação ou compensação espontânea dos danos.28




  Com fundamento no binômio liberdade negativa-responsabilidade, em sua finalidade primária, o causador do dano é obrigado, com ou sem culpa (conforme seja a responsabilidade subjetiva ou objetiva), a reparar ou compensar a vítima, medindo a indenização pela extensão do dano (sanção negativa). Sendo este o efeito que se impõe, pelo conjunto normativo estabelecido pelo ordenamento jurídico (art. 186, 187 e 927 do Código Civil), cumpre realizá-lo da maneira mais efetiva possível, permitindo-se, assim, extrair a finalidade última da responsabilidade civil, de modo a emanar do sistema jurídico um conjunto de sanções positivas (prêmios ou recompensas), cujo objetivo é estimular a reparação espontânea e eficiente dos danos. Fala-se de um conjunto de efeitos favoráveis ao agente que (atribuindo-lhe uma vantagem ou privando-o de uma desvantagem), uma vez reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudência, terão força suficiente para gerar um ambiente inter-relacional ideal, cujo maior beneficiário continuará sendo a própria vítima: pessoa lesada cujo centro de interesses se mantém como aquele mais importante a tutelar.29




  3. A FUNÇÃO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL, A MÁXIMA EFETIVIDADE E OS CONFINS DA TRANSAÇÃO




  A função promocional da responsabilidade civil é expressão da finalidade última do instituto. Aquela função que se liga às exigências comportamentais e éticas derradeiras, para que as pessoas, no exercício da solidariedade, corrijam seus equívocos espontaneamente, ainda que pela via de um estímulo. Como está ligada umbilicalmente à finalidade primária, pressupõe o dano e se orienta para a sua melhor reparação ou compensação.30 Como direciona o foco ao comportamento elogiável (ético) das partes envolvidas, para solver o litígio e restabelecer a harmonia social, não se prende inexoravelmente à exata medida da extensão do dano,31 mas ao aspecto subjetivo dos envolvidos: o agente causador quer e se comporta de maneira a compensar de forma célere, eficiente e segura; enquanto a vítima quer e se comporta de modo favorável à resolução rápida, também eficiente e de tal sorte que satisfaça o seu interesse.32




  Quando se diz que a função promocional é modelo de estímulo à reparação espontânea do dano, faz-se necessário destacar alguns pontos que podem sofrer objeções razoáveis. O primeiro deles é o conceito de espontaneidade. A rigor, uma pessoa age espontaneamente quando movida por impulsos próprios (sejam eles de ordem intuitiva ou racional), sem que haja interferência externa na conformação de sua vontade. De fato, essa é a apuração conceitual comum mais precisa, mas que aqui será ressignificada à luz dos valores do ordenamento (dever-ser) e da praxe (ser), de modo a impingir-lhe significado jurídico próprio.




  A questão está ligada, impreterivelmente, ao problema da eficácia do direito. Mesmo o autor expoente do positivismo jurídico já afirmou que as normas jurídicas somente permanecem válidas (e, portanto, vigentes) “se esta ordem jurídica é eficaz, quer dizer, enquanto a ordem jurídica (numa consideração global) for eficaz”.33 Neste caso, a importância da praxe (mundo do ser) na conformação da ordem jurídica positiva (mundo do dever-ser) é de tal grau que se torna condicionante da própria existência válida do direito objetivo, enquanto tal. Sendo assim, faz-se mister compreender o fenômeno do “agir espontâneo” de acordo com as circunstâncias da realidade e pela via dos valores e instrumentos que a ordem positiva põe à disposição do agente causador do dano.




  É por essa razão que aqui se considera espontânea tanto a conduta motivada pelo despertar íntimo e pessoal, de raiz puramente religiosa ou moral subjetiva, quanto o comportamento impulsionado pela existência de uma sanção determinada (a qual a pessoa prestou obediência), como senso de dever (ético-moral objetivo ou simplesmente jurídico),34 ainda que se utilizem de uma ponte oferecida pela ordem jurídica (nudge) para convencer-se acerca da tomada de decisão.35 É que, como já se defendeu, a eficácia do direito tem significado normativo: se uma pessoa age conforme o direito, a norma é eficaz, ainda que o móvel subjetivo daquele agente não guarde relação com a estrutura de sanções oferecidas (positivas ou negativas).36 Assim, serão espontâneos todos os atos de composição extrajudicial, como também aqueles que se deram no curso do processo, pelo caminho das oportunidades oferecidas na legislação processual. A contrario sensu, o comportamento não será espontâneo, tão somente, quando a pessoa é compelida, coercitivamente, a realizá-lo, como por exemplo, pela via de decisão judicial, ou de protesto de título, ou de execução forçada extrajudicial etc.




  Outra objeção de extrema relevância é aquela que pode invocar suposta contradição entre a ideia de reparação espontânea dos danos e a utilização da transação como um dos mecanismos de direito material essencial à concretização da função promocional da responsabilidade civil.37 Em outras palavras, pode traduzir-se em sofisma a consideração de que a transação é meio de reparação dos danos.38




  De fato, em termos dogmáticos, a composição negocial do litígio não pode ser interpretada como equivalente à reparação de danos. É instrumento, de direito material, cuja função é auxiliar, na responsabilidade civil, a vítima de danos sofridos a alcançar a satisfação de seu interesse, mediante concessões recíprocas. Logo, também não pode corresponder à ideia de reparação ou compensação integral dos danos. Esta representa a exata medida (extensão) da lesão experimentada (art. 944, caput, do Código Civil).39 A transação corresponde a instrumento negocial por via do qual os interessados buscam evitar ou pôr termo a litígio, mediante concessões mútuas (art. 840 do Código Civil).40-41 Logo, são situações jurídicas distintas.




  A transação é acordo de vontades que tem por finalidade evitar ou extinguir um litígio,42 tornando-se natural que os interessados formem o consentimento considerando a redução recíproca da posição jurídica atual de cada um.43 A sua função é garantir a paz e a harmonia entre as partes, que rejeitam a sua manutenção em zona de litígio, eliminando a incerteza da relação jurídica e certificando-se de que a controvérsia será prontamente solucionada, por via de instrumento negocial juridicamente seguro.44 Ambos têm pressa em resolver a disputa, sendo o interesse pela celeridade uma característica imanente da transação. O devedor se prontifica a solver imediatamente o débito acordado, para que a situação não prolongue no tempo, causando-lhe prejuízos maiores. O credor aceita o pagamento célere da prestação definida no acordo, sabendo que provavelmente não corresponderá à exata medida do dano (reparação integral), mas ciente de que lhe causará maior satisfação, pela rápida composição. Os interesses da vítima encerram complexidade que não pode se restringir ao desejo da recomposição exata do prejuízo ou da compensação equivalente da lesão sofrida.




  No instrumento transacional, portanto, os interessados podem (i) criar nova obrigação ao agente causador do dano, para extinguir ou substituir a anterior, formatando-se uma novação objetiva (art. 360, I do Código Civil); ou, sem necessariamente novar a obrigação de indenizar, podem também (ii) acordar pela redução do quantum indenizatório, mediante pronto pagamento, ou com vencimento de curto prazo; (iii) estipular que a vítima aceita receber prestação diversa da que lhe é devida, imediatamente ou em tempo exíguo, como forma de dação em pagamento (art. 356 do Código Civil), assim como acordar outros arranjos semelhantes.45




  É negócio jurídico bilateral e de forma necessariamente escrita (escritura pública ou instrumento particular).46 É também negócio consensual,47 ainda que o exercício da autonomia seja limitado pela lei aos atos de caráter privado e de natureza patrimonial,48 devendo-se, enfim, interpretá-lo restritivamente.49 Não gera efeitos perante terceiros desinteressados,50 mas se admite a imposição de pena convencional, como medida coercitiva para o seu cumprimento.51




  Postas em relevo as características fundamentais do negócio jurídico, volta-se à questão apresentada acima, acerca da possibilidade de ser a transação instrumento para o alcance da reparação espontânea do dano.




  Com efeito, é inequívoco o fato de não servir a transação como modalidade de extinção da obrigação de indenizar. Não seria correto afirmar que a transação é modo de pagamento, relacionado à obrigação de indenizar proveniente do dano causado na esfera extracontratual.52 Contudo, não há contradição ao indicar a transação como um dos meios relevantes para a concretização da função promocional da responsabilidade civil. É que, como já se acentuou, a novel função persegue um modelo instrumental de fomento à reparação espontânea do dano, pela via das chamadas sanções positivas: se agires do modo desejado, terás um determinado benefício, alçando uma posição jurídica necessariamente mais favorável que a anterior.




  Portanto, sendo a função promocional uma finalidade voltada ao controle de comportamentos, não se vincula ela ao cumprimento da obrigação de indenizar de forma integral, orientada à recomposição perfeccionista da lesão. A reparação integral é componente da função reparatória-compensatória. O estímulo a condutas desejadas, ainda que não se alcance a totalidade da finalidade primária (função reparatória-compensatória), voltando os olhos ao bom comportamento humano e inter-relacional, é o ingrediente que compõe a função promocional da responsabilidade civil.53




  Dessa arte, é possível que determinado agente concretize a função reparatória-compensatória, sem dar cabo à função promocional, como sói ocorrer na quase totalidade das situações atuais. Por outro lado, é possível que a vítima se satisfaça sem que se realize a função reparatória-compensatória, em sua integralidade (ou a realize de modo parcial), porque ela decidiu, em conjunto com o agente causador do dano, seguir os estímulos da função promocional.54 Exatamente por isso, é razoável que um dos benefícios possíveis da atuação conforme o valor da autocomposição seja a desnecessidade de cumprir com a reparação integral, desde que tenha realizado uma prestação que seja equivalente ao que seria uma reparação suficiente (e eficiente), satisfazendo plenamente o interesse do credor (vítima).55




  Na função promocional, a integralidade ou plenitude que deve ser buscada é da realização do interesse subjetivo da vítima, para uma reparação que preencha suficientemente o vácuo causado pelo dano, já não a recomposição perfeita do dano.56 Pelo lado do agente, busca-se o agir conforme o direito em sua máxima efetividade. Se aquele que causou o dano extracontratual deve repará-lo, estando em mora desde o instante em que o praticou (art. 398 do Código Civil), que seja purgada prontamente, beneficiando-se, também, o ofensor, por sua conduta louvável.57




  4. OS ESTÍMULOS E INSTRUMENTOS DA FUNÇÃO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  Ilustrativamente, se João, numa situação de trânsito de veículos, atinge, culposamente, o automóvel de Maria, causando-lhe prejuízos de ordem patrimonial e extrapatrimonial (lesões corporais), poderá ser ele condenado a indenizar Maria. Em tese, para que ele se exonere deste dever, faz-se necessário o pagamento de todas as despesas pelo desfalque patrimonial imediato, verificado pelos danos causados ao veículo, como também os custos do tratamento de Maria, além daquilo que ela comprovadamente deixou de receber em seu trabalho, com espeque no art. 949 do Código Civil, reunindo danos emergentes e lucros cessantes, na perspectiva dos danos patrimoniais. Ademais, é possível também que seja ele obrigado a indenizar o dano extrapatrimonial causado pela lesão corporal sofrida por Maria, podendo até mesmo ser verificada a ocorrência de danos estéticos.




  Nesta situação, a posição jurídica de João é de considerável incerteza. Primeiro, não sabe se será condenado. É preciso que haja uma ação e que o juízo se convença acerca da narrativa fática e dos fundamentos jurídicos do pedido do autor, com base no acervo probatório produzido nos autos. Neste balanço, não se pode desconsiderar o peso do exercício do direito de defesa, que será tão maior quanto mais convicto o réu estiver de sua inocência, em conjunto com o que puder produzir de prova a seu favor. Caso sejam frágeis seus argumentos de defesa ou a prova que pretende produzir (ou mesmo a ausência dela), maior será a convicção de João acerca de sua condenação. Ainda assim, permanecerá acesa a chama da incerteza, não apenas em torno da própria condenação (ainda que provável), mas também sobre o que será condenado (se apenas à indenização dos danos materiais ou, também, de danos morais, ou, ainda, se serão acrescidos valores a título de indenização de danos estéticos),58 e o sobre o quanto será obrigado a pagar, condenação esta certamente imposta na modalidade pecuniária (porque assim foi o pedido específico da parte autora/vítima).59




  A eliminação desse conjunto de incertezas em torno do litígio é o primeiro móvel que serve de estímulo natural (interno) para que as partes envolvidas prefiram compor os seus interesses,60 reduzindo reciprocamente as suas posições jurídicas ao ponto de confluência suficiente para a satisfação mútua. Para o ordenamento jurídico, como foi salientado, a transação também ocupa posição preferencial na ordem de valores, seguindo uma tendência hodierna de desjudicialização dos litígios e realização concreta do ideal de harmonização e pacificação social. Contudo, a experiência demonstra que tais fatores não são suficientes para o alcance de um número expressivo e razoavelmente esperado de autocomposição. É necessário o “empurrão” do Estado (nudge), para que os interessados, livremente, sintam-se verdadeiramente estimulados para realizar o valor que a ordem jurídica e social, considerada globalmente, tanto espera.61 Aqui entra o estímulo externo à autocomposição: a formatação de arcabouço legislativo, com normas de direito material e processual, que criam ambiente propício à transação, sendo este um ingrediente de estímulo normativo.62 É o espaço de atuação da função promocional da responsabilidade civil. A transação é o instrumento mais utilizado ao cumprimento da função promocional, ainda que as partes a realizem de modo inconsciente. Mas não é a única forma.




  Não se pode olvidar a possibilidade de cumprimento da função promocional sem que o agente causador do dano opte pela via da transação. Nada impede que ele, simplesmente, renuncie a qualquer benefício que poderia extrair da autocomposição, preferindo se colocar à disposição para a pronta reparação integral da vítima, de forma espontânea e extrajudicial. Se já estabelecida a relação jurídica processual, não há óbice, na mesma linha, que a parte ré reconheça a procedência do pedido da parte demandante. Para este caso, há solução processual prevista no art. 487, III, “a” do Código de Processo Civil, segundo o qual o juiz deve homologar “o reconhecimento da procedência do pedido formulado na ação ou na reconvenção”, extinguindo o processo, com resolução do mérito (art. 487, caput, do Código de Processo Civil).




  Na primeira hipótese, entretanto, ante ato espontâneo do agente em reparar/compensar integralmente o dano, realizando o pagamento voluntário, pela via do aceite, por exemplo, da oferta da vítima sobre os valores a serem pagos, ou prestações (de dar, fazer ou não fazer) a serem cumpridas, é prudente que as partes firmem um termo, por escrito, com a consequente emissão de quitação de dívida.63 O instrumento deve servir de meio de defesa (prova de fato extintivo do direito, pelo pagamento), contra eventual ação imoral da vítima pleiteando novos valores, violando a regra da reparação integral, eis que objetiva exceder a exata medida da extensão do dano já reparado (art. 944, caput, do Código Civil). Nada impede, inclusive, que se ajuste nesta minuta a renúncia ao direito de ação por parte da vítima, ainda que neste caso o acordo se aproxime novamente da ideia de transação.64 É inegável, contudo, que mesmo um termo firmado entre as partes, neste sentido, não garante que será ele integralmente válido, a depender das condições nas quais ele foi obtido, bem como a qualidade das partes. Mas, mesmo nestes casos, é possível ainda se vislumbrar um benefício que, na pior das hipóteses, deve servir, ao menos, para deduzir o valor da indenização originalmente devida.




  Se a função promocional se revela como expressão da finalidade última do sistema, de maneira a estimular a reparação espontânea dos danos, será ela realizada em maior medida (i) quanto mais próxima do evento (celeridade razoável);65 e (ii) quanto mais se aproximar da reparação integral (exata medida da extensão do dano), uma das características mais marcantes da finalidade primária da responsabilidade civil, representada pela função reparatória-compensatória dos danos. Neste caso, há uma confluência funcional entre a medida reparatória integral (função reparatória clássica) e a sua realização espontânea (função promocional), porque o agente se prontifica a reparar integral, voluntária e imediatamente o dano causado, sem que exija da vítima concessões mútuas para a resolução imediata da controvérsia (transação). Neste caso, o termo firmado entre as partes, no qual o agente renuncia qualquer vantagem, reconhecendo o pleito integral da vítima, deveria representar acordo ainda mais seguro e difícil de ser contestado que a avença firmada pela via da transação. É que representa síntese de interesses com merecimento de tutela ainda mais abrangente que a própria transação.




  De todo modo, como se pode notar, os meios e bonificações da função promocional da responsabilidade civil, conquanto existentes a favor das partes no ambiente pós-dano, ainda são limitados. É notável o desafio legislativo para conferir maior concretrização aos princípios constitucionais da solidariedade e celeridade na responsabilidade civil. De lege ferenda, há um longo caminho a percorrer, que inclui a criação de novos instrumentos, para além da transação, capazes de fomentar a reparação espontânea e a satisfação célere e eficiente dos interesses da vítima. A começar por um amplo programa de pontuação – nas relações de consumo – às empresas/fornecedores de produtos e serviços, com parâmetros bem definidos e critérios transparentes, que atribuam aos agentes benefícios de imagem – e de vantagem mercadológica – conforme o índice de resolução dos conflitos e de satisfação dos consumidores que foram vítimas de danos provenientes de defeitos no produto ou no serviço.




  O leque de “prêmios” por boa conduta é vastíssimo, passando pelo desenvolvimento de ferramentas eficientes de divulgação e transparência dos perfis das “boas empresas”, incluindo o fomento à possibilidade de obter vantagens em sites de buscas, com auxílio da inteligência artificial, até o nível máximo da sanção positiva, representada por benefícios de ordem econômica, como aqueles de índole fiscal. Neste ponto, exige-se apenas que o critério definidor dos benefícios inclua filtros eficientes que evitem o estímulo à conduta oposta: causar muitos danos para repará-los espontaneamente e, assim, gozar de benefícios. Uma sugestão seria estipular metas progressivas de redução da quantidade de danos causados a cada ano, como baliza para a manutenção no ranking de boas empresas.66




  De uma maneira ou de outra, enquanto o sistema de sanções positivas ainda é embrionário, os instrumentos já consagrados pelo legislador à disposição da função promocional da responsabilidade civil têm respondido de modo suficiente ao desiderato ético-jurídico da nova perspectiva funcional do instituto. É papel da doutrina e da jurisprudência promovê-los e aperfeiçoá-los, havendo amplo espaço de concretização da função promocional.




  5. INFERÊNCIAS FINAIS




  A função promocional representa, em última análise, a concretização do princípio da máxima efetividade ao sistema de proteção à vítima conferido pela responsabilidade civil contemporânea.67 Toda vez que se fala de máxima efetividade, quer-se afirmar que é possível formatar um arranjo normativo que realize, no grau mais alto de eficácia, os princípios que norteiam determinado instituto. Na função promocional da responsabilidade civil, para além do respeito aos seus princípios e regras mais característicos, está ela a realizar os contornos axiológicos mais abrangentes, delineados pela Constituição da República, notadamente os valores da solidariedade, celeridade, eficácia, eficiência e do bem-estar social.68




  No ambiente atual, destacam-se os instrumentos, de direito material e processual, postos a favor das partes envolvidas no pós-dano para que busquem a reparação espontânea dos danos (transação judicial ou extrajudicial, renúncia, confissão de dívidas, reconhecimento do pedido etc.), entendida como a célere composição do litígio (fora ou dentro do processo civil) em satisfação plena do interesse da vítima. Sobre estes meios para o exercício da função promocional, os maiores desafios estão não tanto na necessidade de criação de novos institutos, mas na consolidação das regras que conferem segurança aos pactos ou atos unilaterais por via dos quais se perfazem os comportamentos cooperativos (solidários) de satisfação plena e espontânea da(s) vítima(s) dos danos extracontratuais.




  O mesmo não se pode dizer quanto aos estímulos (nudges) ora existentes no ordenamento para que os autores do ato ilícito lato sensu busquem o comportamento desejável pela função promocional: a rápida, eficaz e eficiente satisfação da vítima. Em termos factuais, o aspecto que mais tem estimulado os autores a buscar a compensação das vítimas, de modo espontâneo (sem a coercibilidade ínsita ao processo civil) é o “ganho de imagem” ou, em alguns casos, a busca pela “reconstrução” da imagem do autor do fato, que não quer carregar a pecha de ofensor, mas de agente solidário que, apesar de ter causado um dano que não pretendia, faz de tudo para recompor os prejuízos ou recompensar as vítimas. Curiosamente, tal perspectiva premial é carente de regulamentação no ordenamento brasileiro. O desenvolvimento das ferramentas de divulgação das “boas empresas” que solucionam os danos no ambiente de consumo – por exemplo – é até hoje realizado por empresas privadas (a mais famosa, o “Reclame Aqui”) e ambiente de verdadeira autorregulamentação.




  Se por um lado, os partidários da autorregulamentação dos interesses privados podem se laurear de ter um bom exemplo em que o próprio mercado criou ferramentas de autocontrole de seus comportamentos, em sistema interessante que vêm se aperfeiçoando com o tempo, não se pode negar que a regulamentação dos estímulos de imagem elevaria a tendência à reparação espontânea e extrajudicial dos danos a outro patamar. Um sistema de estímulos de ganhos ou recuperação de imagem claro, regulado e transparente, com participação ativa da sociedade, é o que falta para a próxima etapa evolutiva da função promocional da responsabilidade civil no ordenamento brasileiro. O espaço para o seu desenvolvimento está posto. A ver em que momento será devidamente desenvolvido e melhor aproveitado.
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    1. Da estrutura à função: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.↩




    2. Ainda que a funcionalização do direito seja uma característica marcante da metodologia do direito civil-constitucional, é necessário consignar que não se trata de um novo modo de compreender o direito. Em seus primórdios, quando se falava apenas de “função social”, como princípio ou critério de controle da autonomia, já se trabalhava com a releitura da teoria individualista dos direitos subjetivos. Para Léon Duguit, um dos percussores da chamada funcionalização do direito, a vontade individual só fazia sentido na coletividade, sendo a solidariedade um fato social irrefutável, que merecia tutela na ordem jurídica. Em suas palavras, no exercício de suas vontades individuais, o home se apega com solidariedade a outros homens, como representação do que provavelmente tenha sido um dos primeiros atos de consciência humana: “une volonté individuelle, même déterminée par un but collectif, reste une volonté individuelle. Qui affirme cette prétendue conscience collective? L’individu. Son affirmation est un acte de conscience individuelle. Que l’individu se saisisse comme solidaire des autres hommes; que le premier acte de la conscience humaine ait été une représentation de la solidarité sociale, c’est possible, c’est même probable” (L’état, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing, 1901, p. 7-8). A evolução dessa vertente resultou numa perspectiva mais ampla de função e funcionalização dos institutos, que não se restringe ao seu caráter social, indo além, a representar verdadeira “razão genética do instituto”, encontrando na sua finalidade essencial o seu real elemento caracterizador, a sua “razão de ser”, como se vê em Salvatore Pugliatti: “Non soltanto la struttura per sè conduce inevitabilmente al tipo che si può descrivire, ma non individuare, bensí inoltre funzione esclusivamente è idonea a fungere da criterio d’individuazione: essa, infatti, dà la ragione genetica dello strumento, e la ragione permamente del suo impiego, cioè la ragione d’essere (oltre a quella di essere stato)” (La proprietà nel nuovo diritto. Milano: Giuffrè, 1964, p. 300).↩




    3. Nas palavras do racionalismo pragmático de Alf Ross, o ordenamento jurídico é o “corpo integrado de regras que determina as condições sob as quais a força física será exercida contra uma pessoa”, extraindo, daí, a ideia de coercibilidade e de sanção negativa (O direito e a justiça. Bauru: Edipro, 2003, p. 58).↩




    4. Movimento dogmático de grande repercussão teórica, o estudo “científico” do direito representava o estopim da doutrina positivista, no sentido investigar o dano normativo (objeto cientificamente analisado) em sua pureza, com as características da neutralidade, generalidade, abstração e universalidade, sem a interferências de outras realidades da ordem social. A obra de maior relevância, no sistema europeu continental, a cumprir tal desiderato é atribuída à Hans Kelsen, onde ele afirma que “a teoria pura do direito é uma teoria do direito positivo – do direito positivo em geral, não de uma ordem jurídica especial (...). Como teoria, quer única e exclusivamente conhecer o seu próprio objeto. Procura responder a esta questão: o que é e como é o Direito? Mas já não lhe importe a questão de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. É ciência jurídica e não política do Direito” (Teoria pura do direito. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 1).↩




    5. Como já salientava Eduardo Talamini, a sanção “não consiste necessariamente na ‘realização compulsória de um mal’, eis que pode se apresentar sob a forma de um prêmio (concessão de um bem) a quem observa voluntariamente determinada norma jurídica; e, como consequência dos traços anteriores, não é necessariamente reação a um ato ilícito, embora tenha em mira sempre a observância de normas jurídicas” (Tutela relativa aos deveres de fazer e de não fazer e sua extensão aos deveres de entrega da coisa. São Paulo: Ed. RT, 2003, p. 169).↩




    6. A referência ao termo empurrão (ou cutucada) é uma tradução livre de “nudge”, a que se referem Cass S. Sunstein e Richard H. Thaler. Segundo eles, o “empurrão” é um perfil da arquitetura da escolha, que altera o comportamento das pessoas de uma forma previsível, sem retirar-lhes as opções ou modificar significativamente seus incentivos econômicos. Em suas palavras: “A nudge, as we will use the term, is any aspect of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way without forbidding any options or significantly changing their economic incentives. To count as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid. Nudges are not mandates. Putting the fruit at eye level counts as a nudge. Banning junk food does not” (Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness. New Haven: Yale University Press, 2008, p. 6). É um conceito essencial à adoção do chamado “paternalismo libertário”, expressão da corrente behaviorista, por meio do qual seus defensores creem ser legítimo que as instituições públicas e privadas tentem influenciar o comportamento das pessoas, de modo que caminhem na direção de escolhas que irão melhorar o seu próprio bem-estar. Ademais, sustentam que é possível ainda complementar tal conceito ao de “benevolência libertária”, segundo o qual as regras padronizadas, os efeitos contextuais e os pontos de partida sejam direcionados ao melhor interesse de terceiros vulneráveis: “The paternalistic aspect consists in the claim that it is legitimate for private and public institutions to attempt to influence people’s behavior even when third-party effects are absent. In other words, we argue for self-conscious efforts, by private and public institutions, to steer people’s choices in directions that will improve the choosers’ own welfare. In our understanding, a policy therefore counts as “paternalistic” if it attempts to influence the choices of affected parties in a way that will make choosers better off. Drawing on some well-established findings in behavioral economics and cognitive psychology, we emphasize the possibility that in some cases individuals make inferior decisions in terms of their own welfare – decisions that they would change if they had complete information, unlimited cognitive abilities, and no lack of self-control. In addition, the notion of libertarian paternalism can be complemented by that of libertarian benevolence, by which plan design features such as default rules, framing effects, and starting points are enlisted in the interest of vulnerable third parties. We shall devote some discussion to this possibility” (SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron. Civilistica.com. Revista eletrônica de direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, n. 2, 2015, p. 4. Disponível em: http://civilistica.com/libertarian-paternalism-is-not-an-oxymoron. Acesso em: 02 out. 2018).↩
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