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A FUNGAO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL E OS NOVOS CONTORNOS
DOS PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE E DA CELERIDADE

THE PROMOTIONAL FUNCTION OF CIVIL RESPONSIBILITY AND THE NEW OUTLINES OF
THE PRINCIPLES OF SOLIDARITY AND CELERITY

RESUMO: O presente artigo tem por escopo
apresentar os fundamentos da chamada
fungdo promocional da responsabilidade civil,
notadamente aqueles de indole constitucional.
Ao identificar os valores da solidariedade e da
celeridade como centrais a construcdo da
nova funcdo a responsabilidade civil, passa-se
a expor as caracteristicas do modelo brasileiro
de estimulos a reparagcao espontanea do
dano, com as sangbes positivas postas a
disposicdo das partes no ambiente p6s-dano,
cuja existéncia tem o condao de aperfeigoar o
sistema de protegdo da(s) vitima(s),
conferindo mais instrumentos para o
tratamento da lesdo causada.
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ABSTRACT: This article aims to present the
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model of incentives for spontaneous repair of
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after-damage environment, whose existence
has the power to improve the protection
system of the victim(s), providing more
instruments for the treatment of the injury
caused.
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considerava insuficientes as tradicionais finalidades “protetora” e “repressiva” do ordenamento
juridico, apresentado como um conjunto de normas negativas.3 Revelou, neste contexto, que, ao
contrario do que antes imaginava a “ciéncia do direito”,* o direito positivo se constitui como
modelo normativo composto tanto por san¢gbes negativas, quanto por sang¢des positivas, ainda

que estas representassem fenédmeno ainda rarefeito.5

A finalidade do ordenamento juridico ndo se restringe a realizagdo do valor das
liberdades individuais. Além de buscar uma sociedade livre, a ordem juridica visa construir uma
sociedade solidaria (art. 3°, | da CF). O valor da solidariedade impde que as partes mantenham
relagbes de cooperagao umas com as outras, nao apenas no aspecto negativo, mas também no
perfil positivo, de promog¢ao dos valores merecedores de tutela. E para alcancar tal desiderato, é
util que a ordem juridica dé um “empurrao”, ou oferega um “gatilho”, para que as relagdes sociais

se desenvolvam na plenitude dos comportamentos desejados.®

' Da estrutura a fungédo: novos estudos de teoria do direito. Daniela Beccaccia Versiani (Trad.). Barueri:
Manole, 2007.

2 Ainda que a funcionalizagéo do direito seja uma caracteristica marcante da metodologia do direito civil-
constitucional, € necessario consignar que nao se trata de um novo modo de compreender o direito. Em
seus primordios, quando se falava apenas de “fungdo social’, como principio ou critério de controle da
autonomia, ja se trabalhava com a releitura da teoria individualista dos direitos subjetivos. Para LEON
DUGUIT, um dos percussores da chamada funcionalizagao do direito, a vontade individual s6 fazia sentido
na coletividade, sendo a solidariedade um fato social irrefutavel, que merecia tutela na ordem juridica. Em
suas palavras, no exercicio de suas vontades individuais, o home se apega com solidariedade a outros
homens, como representacdo do que provavelmente tenha sido um dos primeiros atos de consciéncia
humana: “une volonté individuelle, méme 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 méme probable”
(L’état, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing, 1901, pp. 7-8). A evolugao dessa vertente
resultou numa perspectiva mais ampla de fungao e funcionalizagéo dos institutos, que nao se restringe ao
seu carater social, indo além, a representar verdadeira “razdo genética do instituto”, encontrando na sua
finalidade essencial o seu real elemento caracterizador, a sua “razéo de ser”, como se vé em SALVATORE
PUGLIATTI: “Non soltanto la struttura per se conduce inevitabilmente al tipo che si puo descrivire, ma non
individuare, bensi inoltre funzione esclusivamente € idonea a fungere da criterio d’individuazione: essa,
infatti, da la ragione genetica dello strumento, e la ragione permamente del suo impiego, cioe la ragione
d’essere (oltre a quella di essere stato)” (La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giuffré, 1964, p. 300).

3 Nas palavras do racionalismo pragmatico de ALF ROSS, o ordenamento juridico é o “corpo integrado de
regras que determina as condigbes sob as quais a forga fisica sera exercida contra uma pessoa”, extraindo,
dai, a ideia de coercibilidade e de sangao negativa (O direito e a justiga. Bauru: Edipro, 2003, p. 58).

4 Movimento dogmatico de grande repercussdo teorica, o estudo “cientifico” do direito representava o
estopim da doutrina positivista, no sentido investigar o dano normativo (objeto cientificamente analisado) em
sua pureza, com as caracteristicas da neutralidade, generalidade, abstragdo e universalidade, sem a
interferéncias de outras realidades da ordem social. A obra de maior relevancia, no sistema europeu
continental, a cumprir tal desiderato é atribuida a HaNs KELSEN, onde ele afirma que “a teoria pura do
direito € uma teoria do direito positivo — do direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial
(...). Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta
questédo: o que é e como é o Direito? Mas ja néo lhe importe a questdo de saber como deve ser o Direito,
ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e néo politica do Direito” (Teoria pura do direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 1).

5 Como ja salientava EDUARDO TALAMINI, a sangdo “ndo consiste necessariamente na ‘realizagdo
compulséria de um mal’, eis que pode se apresentar sob a forma de um prémio (concessao de um bem) a
quem observa voluntariamente determinada norma juridica; e, como consequéncia dos tragos anteriores,
nao é necessariamente reagao a um ato ilicito, embora tenha em mira sempre a observancia de normas
juridicas” (Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extensdo aos deveres de entrega da
coisa. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 169).

6 A referéncia ao termo empurréo (ou cutucada) é uma tradugao livre de “nudge”, a que se referem CAss S.
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Com efeito, dentre os instrumentos normativos aptos a realizar a fungdo promocional
do direito, expressa na Constituicdo — destacando-se, nesta seara, que o constituinte elegeu
como objetivo republicano a construgdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, da

CF) —, apresenta-se a técnica vinculada as sangbes positivas. No escdlio de BOBBIO:

“A nogao de sancao positiva deduz-se, a contrario sensu, daquela mais
bem elaborada de sang¢do negativa. Enquanto o castigo € uma reagéo
a uma agao ma, o prémio € uma reagao a uma agao boa. No primeiro
caso, a reagao consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem
ao bem. Em relagdo ao agente, diz-se, ainda que de modo um tanto
forcado, que o castigo retribui, com uma dor, um prazer (o prazer do
delito), enquanto o prémio retribui, com um prazer, uma dor (o esforgo
pelo servigo prestado). Digo que é um tanto forgado porque nao é
verdade que o delito sempre traz prazer a quem o pratica nem que a
obra meritéria seja sempre realizada com sacrificio. Tal como o mal do
castigo pode consistir tanto na atribuicdo de uma desvantagem quanto
na privagdo de uma vantagem, o bem do prémio pode consistir tanto na
atribuicio de uma vantagem quanto na privagdo de uma
desvantagem”.”

Esclarece-se, portanto, que uma ordem juridica positiva, dentro de um contexto
constitucional organizado por uma jurisprudéncia de valores, como soi ocorrer com a Carta de
1988, permite que a coercibilidade do direito, que atua através dos mecanismos de sangéo,

apresente-se como reagido negativa ou positiva ao comportamento de seus atores.® Assim,

SUNSTEIN e RicHARD H. THALER. Segundo eles, o “empurrdo” € um perfil da arquitetura da escolha, que
altera o comportamento das pessoas de uma forma previsivel, sem retirar-lhes as opg¢des ou modificar
significativamente seus incentivos econdmicos. 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). E um conceito essencial & adogéo do chamado “paternalismo libertario”,
expressdo da corrente behaviorista, por meio do qual seus defensores creem ser legitimo que as
instituicdes publicas e privadas tentem influenciar o comportamento das pessoas, de modo que caminhem
na diregcdo de escolhas que irdo melhorar o seu proprio bem-estar. Ademais, sustentam que é possivel
ainda complementar tal conceito ao de “benevoléncia libertaria”, segundo o qual as regras padronizadas, os
efeitos contextuais e os pontos de partida sejam direcionados ao melhor interesse de terceiros vulneraveis:
“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 eletrénica de
direito civil. Rio de Janeiro: a. 4, n. 2, 2015, p. 4. Disponivel em: <http:/civilistica.com/libertarian-
paternalism-is-not-an-oxymoron>. Acesso em 02.10.2018).

7 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungéo, cit., pp. 24-25.

8 “Vistos de um angulo sdcio-psicoldgico, o prémio e a pena sdo estabelecidos a fim de transformar o
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persegue-se a conduta desejada tanto por meio de arranjos legais que afetardo a esfera pessoal
ou patrimonial do agente que descumprir ao comando de atuagdo conforme a lei (sang¢des
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 (sangdes positivas).®

Com apoio nessa ideia de direito, notadamente funcional e de viés axiologico e
teleolégico, defende-se aqui uma perspectiva de releitura funcional do instituto da

responsabilidade civil, reconhecendo nela uma fungdo promocional.

2 OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA FUNGAO PROMOCIONAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL: OS PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE E CELERIDADE

Assentir com a existéncia de uma fungdo promocional da responsabilidade civil
pressupde, fundamentalmente, aderir a tese de que (i) a ordem juridica positiva visa cumprir
determinadas finalidades, podendo delas extrair uma teleologia; (ii) em razao 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 previsao de reagdo do direito diante da conduta dos sujeitos, apresentam-se de duas formas:
sangbes negativas e positivas; (iv) a sancao positiva, definida como uma resposta benéfica do
ordenamento a um comportamento desejavel, que se faz necessario estimular, € admitida no
ambito da responsabilidade civil e extraida do contexto global do sistema; (v) os seus efeitos
podem ser revelados mediante uma interpretacéo teleolégica do direito posto, no qual ja se pode
vislumbrar uma aplicagdo pratica, mesmo sem a existéncia de uma regulamentagéo especifica;
(vi) a sua construgdo dogmatica deve gozar de autonomia suficiente para ndo se confundir com
as demais fungbes ja consagradas, ainda que possa ter relacdo de dependéncia com uma
delas.™®

Em cumprimento a este itinerario, ja se demonstrou que o direito positivo
contemporaneo, poés-positivista, organiza-se por um conjunto de normas cujo escopo nao se

resume a garantir o seu proprio cumprimento, numa perspectiva puramente formal, mas

desejo do prémio e o receio da pena em motivo da conduta socialmente desejada” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito, cit., p. 28).

9 “Se é verdade, de fato, que a recompensa é o meio usado para determinar o comportamento alheio por
aqueles que dispdéem das reservas econdmicas, a isto segue que o Estado, a medida que dispde de
recursos econdmicos cada vez mais vastos, venha a se encontrar em condicdo de determinar o
comportamento dos individuos, ndo apenas com o exercicio da coagao, mas também com o de vantagens
de ordem econdmica, isto é, desenvolvendo uma fungédo ndo apenas dissuasiva, mas também, como ja foi
dito, promocional. Em poucas palavras, essa fungdo é exercida com a promessa de uma vantagem (de
natureza econdmica) a uma agdo desejada, e ndo com a ameaga de um mal a uma agédo indesejada. E
exercida, pois, pelo uso cada vez mais frequente do expediente das sangdes positivas” (BOBBIO, Norberto.
Da estrutura a fungéo, cit., p. 68).

10 Permita-se remeter as observagdes preliminares apresentadas em REIS JUNIOR, Antonio dos. Por uma
fungdo promocional da responsabilidade civil. SOUZA, Eduardo Nunes; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.).
Controvérsias atuais em responsabilidade civil. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 597.
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vinculado as finalidades materialmente determinadas na Constituicdo.'' Se o direito atende,
desta forma, a uma teleologia que se pode extrair da tabua de valores definida na Carta Maior, a
responsabilidade civil se vincula a axiologia que ndo se limita ao aspecto légico e interno do
instituto, mas que se conecta com os valores globais do ordenamento (dai o seu aspecto

funcional).’2

Desta forma, se aquele aspecto interno, inerente ao instituto, que remonta as suas
origens e aos alicerces de sustentagdo de sua existéncia, emerge a sua finalidade primaria
(fungao reparatéria/compensatoéria), como resposta negativa (sangdo negativa) do ordenamento
a um dano injusto produzido na esfera juridica de alguém,’ o desafio do intérprete é obter o
significado de sua finalidade ultima.' Neste sentido, entende-se por finalidade Ultima aquela que
se realiza no escopo global do ordenamento juridico, como ultimo degrau de concretizagao do
direito, em sua unidade. Tal sentido s6 pode ser identificado através do reconhecimento de um
objetivo final destacado na tabua de valores que compdem o vértice da escala hierarquica do
ordenamento, cujo teor encontre perfeita harmonizagdo com a intencionalidade primeira do

instituto da responsabilidade civil.'>

Eis por que a finalidade ultima da responsabilidade civil s6 pode estar associada ao
comando do art. 3° |, da CF, que define como “objetivo fundamental’ da Republica Federativa do
Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, com apoio no vetor principiolégico da
‘razoavel duragdo do processo’, através dos “meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo” (art. 5°, LXXVIII, da CF). Se a liberdade ja encontra lugar como um dos fundamentos
de imputagao da responsabilidade e a justeza do modelo é de sua propria natureza, calcada nos
parametros de igualdade e preservagdo da incolumidade da esfera juridica alheia (ambos
sustentam a finalidade primaria da responsabilidade civil), € na solidariedade e no valor da

celeridade na composicdo dos conflitos que se deve desenvolver o conteddo da ultima fronteira

" PERLINGIEIRI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 589-
591.

2 Nesta direcao, acerca do “dano injusto”, muito caro ao direito italiano, como ja demonstrado no capitulo 1,
supra, notadamente em face da previséo legal do art. 2.043 do Cadigo Civil, leciona AboLrFo DI MAJO que “il
concetto di 'danno ingiusto' realizza una 'clausola generale', la quale ha riguardo a tutte le situazioni
giuridiche che possono ricondursi alla violazione di principi, anche pit generali, come quello di solidarieta, di
cui € parola massimamente nella Costituzione (art. 2) ma non solo in essa” (Discorso generale sulla
responsabilita civile. In: LIPARI, Nicold; RESCIGNO, Pietro (Coord.). Diritto civile, vol. IV, t. lll. Milano:
Giuffré, 2009, p. 23).

3 Importante reforcar que a ideia de sangdo nZo se confunde com a de punigéo, ou imposigdo de pena.
Neste sentido, sangao negativa representa, em termos gerais, uma resposta negativa a um comportamento
negativo, rejeitado pela ordem juridica, motivo pelo qual a imputagdo do dever de indenizar ao responsavel
representa uma forma de aplicagdo de uma sangao negativa, mesmo que desprovida de viés punitivo
(REALE, Miguel. Filosofia do direito. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 673).

4 Segundo MAFALDA MIRANDA BARBOSA, a teleologia Ultima da responsabilidade civil corresponde a
“intencionalidade que a caracteriza e que Ihe comunica um determinado sentido do direito enquanto direito”
(Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e teleonomologia em debate. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 81, Coimbra: FDUC, 2005, p. 512).

5 Mais uma vez, saliente-se, a referéncia a finalidade primaria, primeira ou originaria nZo implica
superioridade hierarquica do thelos reparatério, em comparagéo, por exemplo, a finalidade preventiva, mas
apenas que ela representa a referéncia teleolégica nuclear do instituto, sem a qual a responsabilidade nZo
encontra razdo de ser.
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na teleologia da responsabilidade civil.'®

Decerto que ja sdo muitos os esforgos no sentido de transpor para a solidariedade o
fundamento da responsabilidade civil. Como ja demonstrado, costuma-se ancorar no valor da
solidariedade tanto o movimento de “objetivagdo” da responsabilidade civil,'” quanto a corrente
que sustenta o abandono do viés individualista do dever de reparar, por um sistema global de
socializagédo dos riscos e das perdas,’® ou mesmo no sentido de fundamentar a expansdo dos
“novos” danos indenizaveis (ou a selegcdo de novos interesses dignos de tutela juridica),’® até
aqueles que atribuem a solidariedade o fundamento de valor da fungéo preventiva.? Entretanto,
aqui se defende uma outra atribuicdo de sentido ao valor da solidariedade, que revela a
finalidade ultima da responsabilidade civil, na fronteira derradeira de concretizagdo (maxima

efetividade) de sua finalidade primaria.

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

persegue, numa perspectiva unitaria.

Neste raciocinio, compreende-se que a liberdade, como fundamento da
responsabilidade civil, influenciada pela solidariedade, s6 pode ser entendida em contexto inter-
relacional, ndo-individualista e ndao-voluntarista, mas que encontra na pessoa humana o locus de
sua atuacgao, considerando toda a complexidade de interesses que a envolvem, maxime aqueles
de natureza existencial.?! Ciente de que sua autonomia s6 pode ser realizada na consideragéo
do Outro, como elemento integrante daquilo que representa a personalidade humana, confere-se
a liberdade, assim, um sentido ético (e ndo moralista), positivo (com senso de dever de conduta),

vinculado a personalidade, que se realiza na comunicagcdo com os demais centros de

6 Marcante a passagem de MARIA CELINA BODIN DE MORAES, ao identificar o contetdo do principio da
solidariedade: “a pessoa humana, no que se difere diametralmente da concepgao juridica de individuo, ha
de ser apreciada a partir da sua insergdo no meio social, € nunca como célula autbnoma, nunca
microcosmo cujo destino e cujas atitudes possam ser diferentes aos destinos e as atitudes dos demais (...).
O principio da solidariedade, ao contrario, é a expressao mais profunda da sociabilidade que caracteriza a
pessoa humana. No contexto atual, a Lei Maior determina — ou melhor, exige — que nos ajudemos,
mutuamente, a conservar a nossa humanidade porque a construgdo da sociedade justa, livre e solidaria
cabe a todos e a cada um de nos” (O principio da solidariedade. Na medida da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pp. 264-265).

7 SALLES, Raquel Bellini. A clausula geral de responsabilidade objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 61.

8 SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 30.

19 RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1967, pp. 89-116.

20 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva: a prote¢io contra a violagdo dos
direitos e a tutela inibitéria material. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 241.

21 “A pessoa — entendida como conex&o existencial em cada individuo da estima de si, do cuidado com o
outro e da aspiragdo de viver em instituicdes justas — é hoje o ponto de confluéncia de uma pluralidade de
culturas, que nela reconhecem a sua propria referéncia de valores. (...) A pessoa € inseparavel da
solidariedade: ter cuidado com o outro faz parte do conceito de pessoa. (...) Nesta perspectiva, a
solidariedade exprime a cooperagdo e a igualdade na afirmagdo dos direitos fundamentais de todos”
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 460-462).
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interesses,?? ainda que n&o se perca de vista o seu sentido negativo, associado a definicdo de
seus limites de atuagdo, onde a responsabilidade atua como modelo de reagdo ao dano
proveniente de seu indevido exercicio. Aqui se observa a finalidade primaria da responsabilidade
civil: o viés reativo, de resposta, como sangdo negativa, a um dano causado por alguém na

esfera juridica alheia.

A solidariedade, por sua vez, deve-se atribuir um novo sentido que n&o se contraponha
a liberdade, mas que se comunique a ela, extraindo dessa relacdo a finalidade ultima do
instituto.2® Nesta dire¢ao, a solidariedade exprime também, quando conectada a fungdo primaria,
um sentido (ligado a ideia de uma liberdade positiva) que convoca os atores envolvidos no
evento danoso (que ja ocorreu) a movimentarem-se (como senso de dever) do modo mais eficaz
possivel a realizagdo da reparagdo/compensacao dos danos concretizados na esfera juridica da
vitima. De um lado, convoca o agente a busca pela maneira mais eficiente de reparar ou
compensar a vitima. De outro, concretizado o dano, invoca a vitima a abrir os canais de
comunicacgéo para a realizacdo de tal desiderato, exigindo-se cooperacéo de sua parte. Abre-se
um canal de dialogo possivel e desejavel (dai o sentido ético) na ambiéncia normalmente hostil
da responsabilidade extracontratual ou aquiliana, onde agente e vitima n&do mantinham relagdes

ou vinculos pretéritos. E um passo adiante na escala do avanco civilizatério e comunitario.

Ao remate, no constitucionalismo contemporéneo do pés-guerra, ndo se pode admitir
que o modelo de responsabilidade sirva a escopos individualistas, seja na perspectiva da vitima,
seja pela ética do agente ofensor. E que o valor da pessoa humana representa o centro maior de
interesses do ordenamento juridico, de maneira que a responsabilidade civil s6 pode
fundamentar-se da consideragdo da pessoa (e nao do individuo, ou sujeito de direito), na
complexidade de seus atributos (patrimoniais e existenciais), como nucleo maior de tutela e
critério-mor de conformagéo do instituto. Assim é que a dignidade, que ndo se realiza sem
liberdade e solidariedade, representa a ideia de ter na pessoa a finalidade do direito, conferindo
a responsabilidade civil um carater ético imanente. A obrigagdo de indenizar existe em razéo do
exercicio da liberdade, mas ndao como limite externo desta, sendo como componente de

modelagdo de seu exercicio, que exige o cumprimento de deveres (solidariedade). Quanto mais

22 “0 homem n&o é mais o individuo absoluto, que tem ao seu dispor um mundo objecto manipulavel, mas a
pessoa convivente, que age no mundo por que é responsavel; e por outro lado e consonantemente o direito
nao é o mero regular do encontro de arbitrios, subjectivamente titulados, que reciproca e mecanicamente
se comprimem, mas autenticamente co-instituida exigéncia de sentido em que a pessoa aceita rever-se”
(BRONZE, Pinto. O Visconde de Seabra (um exercicio de memodria). Boletim da Faculdade de Direito. v.
LXXI. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995, p. 593). Em conexdo com a responsabilidade, MALFADA MIRANDA
BARBOSA leciona que “o homem ja ndo pode ser entendido isoladamente, como uma parcela do todo, mas
deve ser entendido como um ser que realiza plenamente a dignidade ética na comunicagao com os outros
semelhantes” (Reflexées em torno da responsabilidade civil, cit., p. 557).

23 “Nao se trata (...) somente de impor limites a liberdade individual, atribuindo inteira relevancia a
solidariedade social: o principio cardeal do ordenamento é o da dignidade humana, que se busca atingir
através deu uma medida de ponderagdo que oscila entre os dois valores, ora propendendo para a
liberdade, ora para a solidariedade. A resultante dependera dos interesses envolvidos, de suas
consequéncias perante terceiros, de sua valoragdo em conformidade com a tabua axioldgica constitucional,
e determinara a disponibilidade ou indisponibilidade da situagao juridica protegida” (BODIN DE MORAES,
Maria Celina. O principio da solidariedade, cit., pp. 264-265).
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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 a

vitima, em igual medida, de sua reparagao integral.?*

A celeridade, por sua vez, € um vetor axioldgico de extrema relevancia para a fungao
promocional da responsabilidade civil. E que a satisfagdo do pleno interesse da vitima
normalmente esta conectada a rapida medida de reparagdo/compensacédo do dano sofrido.25 E
importante, todavia, conferir a adequada interpretacdo deste que é ndo s6 um principio
constitucional do processo (endoprocessual), mas de todo e qualquer procedimento, seja ele
judicial ou extrajudicial.?® Sua composigao conceitual é sintese da ideia de celeridade, no sentido
de agilidade, presteza, brevidade, com a medida da razoabilidade, como valor que exige dos
interessados a compreensao das especificidades do caso concreto, que podem demandar um
diferimento temporal das tratativas ou negociagdes, como pressuposto para a propria apuragao
precisa da medida e intensidade dos danos causados. Eis por que é perfeito o arranjo de
principios que consta do texto constitucional, ao fazer referéncia expressa a “razoavel duragédo
do processo’.

E a razoabilidade que deve evitar a tomada de decisdo precipitada da vitima — e do
proprio agente —, no sentido de uma reparagdo ou compensagao espontanea imediata que pode
deixar pontos em aberto, gerando grande potencial para o surgimento de controvérsias futuras. A
fungdo promocional rejeita uma reparagdo espontdnea demasiadamente apressada, pouco
refletida, ou forgada, que ao invés de pér termo a lide, provavelmente apenas a difere no tempo.
A formacéao da vontade da vitima deve se pautar num razoavel equilibrio reflexivo, especialmente

nas hipéteses de dano extrapatrimonial.?” Quando todas essas cautelas sdo tomadas, por ambas

24 E a mesma linha adotada por BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizagdo do direito civil e
seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 29,
2006, pp. 317-342.

25 Sobre a relagéo entre o tempo, a velocidade e a busca pela felicidade na sociedade contemporanea,
marcada pela “liquidez” de seus fundamentos antes “solidos”, cf. BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio
de Janeiro: Zahar, 2007, passim.

26 Dispde o art. 5°, LXXVIIl da CF que “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Evidentemente,
se a celeridade é valor constitucional a ser perseguido inclusive no ambito administrativo, € porque o
constituinte ndo pretende que seja restrito ao ambito judicial. Considerando a celeridade como verdadeiro
principio, € de reconhecer a fluidez e amplitude de seu conteudo, atribuindo a sua abertura a possibilidade
de abarcar situagdes juridicas subjetivas inovadoras ndo antes imaginadas pelos redatores originais do
texto normativo. E essa abertura que permite a assimilagdo do procedimento de reparagdo espontaneo
extrajudicial como verdadeiro iter procedimental que atrai a atuagéo do principio da celeridade. Em ultima
analise, € o reconhecimento da maxima efetividade dos direitos fundamentais, para que sejam eles
concretizados em sua mais ampla medida: “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia Ihe dé. (...) no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior eficacia
aos direitos fundamentais” (CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.149).

27 A tomada de decisdo da vitima, como ato de exercicio da autonomia, ainda que amparada na realizagdo
do interesse na velocidade da solugdo da controvérsia, ndo pode deixar de pautar-se em equilibrada
consideragao da complexidade do evento danoso, especialmente na avaliagdo de sua extensdo. Assim, a
razoabilidade (e proporcionalidade) atuam como importantes fatores de ponderagdo tanto quantitativa
(contagem do tempo), quanto qualitativa (especialmente na valoragdo de interesses nao patrimoniais).
Como acentua PIETRO PERLINGIERI, “o merecimento de tutela [no exercicio da autonomia] ndo pode se
inspirar exclusivamente no aspecto quantitativo. Com efeito, a proporcionalidade consiste na justa

68



as partes, o consentimento se da de modo mais integro possivel. Ponderadas tais questoes,
maior sera a satisfagdo da vitima quanto mais rapido razoavelmente o agente reparar/compensar

o dano.

A fungédo promocional da responsabilidade civil, portanto, define-se como finalidade
Ultima do direito dos danos, como degrau derradeiro de seu aperfeicoamento, cujo sentido,
conectado a sua finalidade primaria, revela-se pelo conjunto de medidas que visam estimular,

com amparo na ideia de sancgéo positiva, a reparagdo ou compensacgdo espontanea dos danos.28

Com fundamento no bindmio liberdade negativa-responsabilidade, em sua finalidade
primaria, o causador do dano € obrigado, com ou sem culpa (conforme seja a responsabilidade
subjetiva ou objetiva), a reparar ou compensar a vitima, medindo a indenizagéo pela extensdo do
dano (sangéao negativa). Sendo este o efeito que se impde, pelo conjunto normativo estabelecido
pelo ordenamento juridico (art. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil), cumpre realiza-lo da maneira
mais efetiva possivel, permitindo-se, assim, extrair a finalidade ultima da responsabilidade civil,
de modo a emanar do sistema juridico um conjunto de sangdes positivas (prémios ou
recompensas), cujo objetivo & estimular a reparagédo espontanea e eficiente dos danos. Fala-se
de um conjunto de efeitos favoraveis ao agente que (atribuindo-lhe uma vantagem ou privando-o
de uma desvantagem), uma vez reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, terdao forga
suficiente para gerar um ambiente inter-relacional ideal, cujo maior beneficiario continuara sendo
a propria vitima: pessoa lesada cujo centro de interesses se mantém como aquele mais

importante a tutelar.2®

3 A FUNCAO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL, A MAXIMA EFETIVIDADE E
OS CONFINS DA TRANSAGAO

A fungéo promocional da responsabilidade civil € expressdo da finalidade ultima do
instituto. Aquela fungdo que se liga as exigéncias comportamentais e éticas derradeiras, para
que as pessoas, no exercicio da solidariedade, corrijam seus equivocos espontaneamente, ainda
que pela via de um estimulo. Como esta ligada umbilicalmente a finalidade primaria, pressupde o
dano e se orienta para a sua melhor reparagdo ou compensac¢io.3® Como direciona o foco ao

comportamento elogiavel (ético) das partes envolvidas, para solver o litigio e restabelecer a

proporgao ou quantificagdo e configura, portanto, um parametro ulterior e sucessivo em relagdo aquele de
razoabilidade” (O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 406-407).

28 Mais uma vez, pede-se a devida licenca para remeter a REIS JUNIOR, Antonio dos. Por uma fungédo
promocional da responsabilidade civil, cit., p. 601.

29 Valiosas as palavras de Louls JOSSERAND, para quem “a histdria da responsabilidade € a historia da
jurisprudéncia, e também, de alguma forma, da doutrina: &, mais geralmente, o triunfo do espirito, do senso
juridico” (Evolugao da responsabilidade civil. Revista Forense. a. 38. v. 86. Rio de Janeiro, 1941, p. 559).

30 A alteragdo do perfil de satisfagdo da vitima é um dos tragos marcantes que distinguem a fungdo
reparatoria/compensatéria classica, da fungdo promocional. Enquanto aquela visa a reparagéo integral, aos
moldes tradicionais, esta vislumbra uma ideia ressignifica de reparagéo integral, no sentido de reparagao
eficiente e, portanto, suficiente, que satisfaga os interesses da vitima.
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harmonia social, ndo se prende inexoravelmente a exata medida da extensdo do dano,3' 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 vitima quer e se comporta de modo

favoravel a resolugéo rapida, também eficiente e de tal sorte que satisfaga o seu interesse.32

Quando se diz que a fungdo promocional € modelo de estimulo a reparagéo
espontanea do dano, faz-se necessario destacar alguns pontos que podem sofrer objecdes
razoaveis. O primeiro deles é o conceito de espontaneidade. A rigor, uma pessoa age
espontaneamente quando movida por impulsos proprios (sejam eles de ordem intuitiva ou
racional), sem que haja interferéncia externa na conformacgéo de sua vontade. De fato, essa é a
apuragao conceitual comum mais precisa, mas que aqui sera ressignificada a luz dos valores do

ordenamento (dever-ser) e da praxe (ser), de modo a impingir-lhe significado juridico préprio.

A questéao esta ligada, impreterivelmente, ao problema da eficacia do direito. Mesmo o
autor expoente do positivismo juridico ja afirmou que as normas juridicas somente permanecem
validas (e, portanto, vigentes) “se esta ordem juridica é eficaz, quer dizer, enquanto a ordem
juridica (numa consideragdo global) for eficaz”.3® Neste caso, a importancia da praxe (mundo do
ser) na conformagéo da ordem juridica positiva (mundo do dever-ser) € de tal grau que se torna
condicionante da propria existéncia valida do direito objetivo, enquanto tal. Sendo assim, faz-se
mister compreender o fendmeno do “agir espontdneo” de acordo com as circunstancias da
realidade e pela via dos valores e instrumentos que a ordem positiva pde a disposi¢cao do agente

causador do dano.

E por essa razdo que aqui se considera espontanea tanto a conduta motivada pelo
despertar intimo e pessoal, de raiz puramente religiosa ou moral subjetiva, quanto o
comportamento impulsionado pela existéncia de uma sang¢do determinada (a qual a pessoa
prestou obediéncia), como senso de dever (ético-moral objetivo ou simplesmente juridico),3*
ainda que se utilizem de uma ponte oferecida pela ordem juridica (nudge) para convencer-se
acerca da tomada de decis30.35 E que, como ja se defendeu, a eficacia do direito tem significado

normativo: se uma pessoa age conforme o direito, a norma é eficaz, ainda que o mével subjetivo

31 Embora a fungdo promocional pressuponha o dano, ndo se rende a ele, na medida em que o critério para
a sua concretizagdo ndo depende da apuragdo perfeita da recomposicdo danosa, pois se volta ao
comportamento colaborativo das partes para o alcance da satisfagdo do interesse da vitima, cuja régua
pode ndo equivaler a exata medida da extensao do dano.

32 Para além dos critérios de eficiéncia, celeridade e segurancga, traduz-se em comportamento cooperativo
que homenageia a boa-fé objetiva. Todos esses sao fatores de concretizagéo do principio da solidariedade.
33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 237.

34 Na filosofia moral, IMMANUEL KANT ressalta que a “vontade absolutamente boa” é apenas aquela formal,
que atua “enquanto autonomia; isto é, a aptiddo da maxima de toda boa vontade a se tornar um alei
universal” (Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Guido Anténio de Almeida. Sdo Paulo:
Barcarola, 2009, p. 301), no sentido de que apenas o comportamento que cumpre o dever proveniente da
razéo € aquele “bom comportamento”. Aqui ndo se restringe o movel subjetivo a este espectro, podendo
mesmo tratar-se de atuagdo espontanea influenciada por fontes heterbnomas, ou mesmo senso meramente
intuito ou benevolente (n&o-racional).

35 Dedica-se ao estudo dos “incentivos” para a préatica das boas condutas sociais a escola behaviorista do
direito. Por todos, cf. ALEMANNO, Alberto; SIBONY, Anne-Lise. Nudge and the law: a european
perspective. London: Bloomsbury, 2015.
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daquele agente nao guarde relagdo com a estrutura de sangdes oferecidas (positivas ou
negativas).3® Assim, serdo espontaneos todos os atos de composigdo extrajudicial, como
também aqueles que se deram no curso do processo, pelo caminho das oportunidades
oferecidas na legislagao processual. A contrario sensu, o comportamento ndo sera espontaneo,
tdo somente, quando a pessoa € compelida, coercitivamente, a realiza-lo, como por exemplo,

pela via de decisao judicial, ou de protesto de titulo, ou de execugéo forgada extrajudicial, etc.

Outra objegéo de extrema relevancia é aquela que pode invocar suposta contradigéo
entre a ideia de reparagdo espontanea dos danos e a utilizagdo da transagdo como um dos
mecanismos de direito material essencial a concretizagdo da fungdo promocional da
responsabilidade civil.3” Em outras palavras, pode traduzir-se em sofisma a consideragdo de que
a transagdo é meio de reparagao dos danos.38

De fato, em termos dogmaticos, a composi¢cdo negocial do litigio ndo pode ser
interpretada como equivalente & reparagéo de danos. E instrumento, de direito material, cuja
funcéo é auxiliar, na responsabilidade civil, a vitima de danos sofridos a alcancar a satisfacdo de
seu interesse, mediante concessdes reciprocas. Logo, também nado pode corresponder a ideia
de reparagdo ou compensacgao integral dos danos. Esta representa a exata medida (extensao)
da lesdo experimentada (art. 944, caput, do Codigo Civil).3® A transagdo corresponde a
instrumento negocial por via do qual os interessados buscam evitar ou pér termo a litigio,
mediante concessb6es miutuas (art. 840 do Cdédigo Civil).#4!' Logo, sdo situagbes juridicas

distintas.

A transacédo é acordo de vontades que tem por finalidade evitar ou extinguir um litigio,*?
tornando-se natural que os interessados formem o consentimento considerando a redugao

reciproca da posigao juridica atual de cada um.*® A sua fungéo é garantir a paz e a harmonia

36 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, cit., p. 28.

37 Como é cedigo, a transag&o é o negdcio juridico, de direito material, que se busca alcangar pelos meios
processuais da conciliagdo e da mediagéo, supra referenciados, cujo espoco é a prevengao ou o término
do litigio, mediante concessdes mutuas (art. 840 do Codigo Civil). A aludida autocomposicdo é formatada
por via da transagdo. Neste sentido, afirma FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA que “ainda
quando feitas em juizo, as transagdes regem-se pelo direito material” (Tratado de direito privado. v. 25. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 142).

38 Evidentemente, ndo poderia um contrato representar uma modalidade de extingdo da obrigagdo. Extingéo
de relagdo juridica é efeito (situagdo juridica extintiva), sendo o contrato, quando muito, o titulo que integra
a causa da extingdo. Acerca da distingdo entre causa, titulo e efeito (situagédo juridica subjetiva), Cf.
PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 737-740.

39 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extens&o do dano”.

40 “Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”.

41 A proposito, desta ORLANDO GOMES ser “necessario que haja concessdes mutuas, de qualquer teor”,
pois “concessoes feitas somente por um dos interessados implicam rendncia ou reconhecimento do direito
do outro”. E segue: “tudo conceder sem nada receber ndo é transigir’ (Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 544).

42 “l a transazione infime & il contratto con il quale le parti pongono fine a una lite gia cominciata o
prevengono una lite che sta per sorgere tra loro, facendosi reciproche concessioni” (TRABUCCHI, Alberto.
Istituzioni di diritto civile. 47. ed. Padova: CEDAM, p. 1089).

43 A reciprocidade de concessdes €& elemento essencial da transagdo, residindo dai o seu carater
constitutivo, como defende MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile. v. 3. Milano: Giuffre, 1947, p.
236.
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entre as partes, que rejeitam a sua manutencdo em zona de litigio, eliminando a incerteza da
relacéo juridica e certificando-se de que a controvérsia sera prontamente solucionada, por via de
instrumento negocial juridicamente seguro.** Ambos tém pressa em resolver a disputa, sendo o
interesse pela celeridade uma caracteristica imanente da transacao. O devedor se prontifica a
solver imediatamente o débito acordado, para que a situagdo ndo prolongue no tempo,
causando-lhe prejuizos maiores. O credor aceita o pagamento célere da prestagao definida no
acordo, sabendo que provavelmente ndo correspondera a exata medida do dano (reparagao
integral), mas ciente de que Ihe causara maior satisfagéo, pela rapida composi¢do. Os interesses
da vitima encerram complexidade que ndo pode se restringir ao desejo da recomposicdo exata

do prejuizo ou da compensagéao equivalente da lesdo sofrida.

No instrumento transacional, portanto, os interessados podem (i) criar nova obrigagao
ao agente causador do dano, para extinguir ou substituir a anterior, formatando-se uma novagéo
objetiva (art. 360, | do Cddigo Civil); ou, sem necessariamente novar a obrigagcao de indenizar,
podem também (ii) acordar pela redugédo do quantum indenizatério, mediante pronto pagamento,
ou com vencimento de curto prazo; (iii) estipular que a vitima aceita receber prestacgao diversa da
que lIhe é devida, imediatamente ou em tempo exiguo, como forma de dagdo em pagamento (art.

356 do Cddigo Civil), assim como acordar outros arranjos semelhantes.*?

E negdcio juridico bilateral e de forma necessariamente escrita (escritura publica ou
instrumento particular).46 E também negécio consensual,*’ ainda que o exercicio da autonomia
seja limitado pela lei aos atos de carater privado e de natureza patrimonial,*® devendo-se, enfim,

interpreta-lo restritivamente.*® N&do gera efeitos perante terceiros desinteressados,° mas se

44 A eliminagdo das incertezas é a finalidade nodal do instituto, identificada por ENNECCERUS, Ludwig;
KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil. Tomo 2. v. 2. Barcelona: Bosch Publicaciones
Juridicas, 1948, p. 495. No mesmo sentido, SANTORO-PASSARELI, Francesco. La transazione. v. 1. 2. ed.
Napoli: Jovene, 1963, p. 12. Destaca-se, alias, que a intengcédo de eliminar as incertezas nao precisa se
calcar em fato objetivamente incerto, bastando a que haja incerteza do ponto de vista subjetivo
(ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de derecho civil, cit., p. 496).

45 A transagio ja foi considerada como modalidade de extingdo das obrigagdes, mas tal concepgido
restritiva ja foi ha muito superada pela sua qualificacdo como contrato, de carater constitutivo, capaz de
criar relagdes juridicas, “eficacia que ndo se teria de fora o negdcio simplesmente declaratérioc” (GOMES,
Orlando. Contratos, cit., p. 543).

46 Art. 842. A transagdo far-se-a4 por escritura publica, nas obrigagbes em que a lei o exige, ou por
instrumento particular, nas em que ela o admite; se recair sobre direitos contestados em juizo, sera feita por
escritura publica, ou por termo nos autos, assinado pelos transigentes e homologado pelo juiz.

47 Nao é possivel realizar transagdo como negacio juridico real, isto &, efetivamente, por meio dela, atos
materiais como pagamento ou transmissdo de direitos. Tudo o que nela constar tera efeito declaratorio,
como o reconhecimento da obrigagdo a cargo do devedor, que se obriga por meio dela. O pagamento,
assim, reveste como cumprimento da prestagdo nela imposta, e ndo como ato material constitutivo da
transagéo. Neste sentido, o art. 843 do Cadigo Civil: “A transagéo interpreta-se restritivamente, e por ela
nao se transmitem, apenas se declaram ou reconhecem direitos” (grifos nossos).

48 “Art. 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transagéo”.

49 “Art. 843. A transacéo interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem, apenas se declaram ou
reconhecem direitos”.

50 “Art. 844. A transagdo ndo aproveita, nem prejudica sendo aos que nela intervierem, ainda que diga
respeito a coisa indivisivel.

§ 1°. Se for concluida entre o credor e o devedor, desobrigara o fiador.

§ 2° Se entre um dos credores solidarios e o devedor, extingue a obrigagdo deste para com os outros
credores.
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admite a imposi¢ao de pena convencional, como medida coercitiva para o seu cumprimento.5?

Postas em relevo as caracteristicas fundamentais do negdcio juridico, volta-se a
questao apresentada acima, acerca da possibilidade de ser a transacao instrumento para o

alcance da reparagéo espontanea do dano.

Com efeito, € inequivoco o fato de nao servir a transagdo como modalidade de extingao
da obrigacdo de indenizar. N&o seria correto afirmar que a transacdo € modo de pagamento,
relacionado a obrigagédo de indenizar proveniente do dano causado na esfera extracontratual.5?
Contudo, ndo ha contradigcdo ao indicar a transagdo como um dos meios relevantes para a
concretizagéo da fungéo promocional da responsabilidade civil. E que, como ja se acentuou, a
novel fungdo persegue um modelo instrumental de fomento a reparagdo espontdnea do dano,
pela via das chamadas sangdes positivas: se agires do modo desejado, teras um determinado

beneficio, algando uma posigéo juridica necessariamente mais favoravel que a anterior.

Portanto, sendo a fungdo promocional uma finalidade voltada ao controle de
comportamentos, ndo se vincula ela ao cumprimento da obrigagdo de indenizar de forma
integral, orientada a recomposic¢ao perfeccionista da lesdo. A reparacgao integral € componente
da fungéo reparatdria-compensatéria. O estimulo a condutas desejadas, ainda que ndo se
alcance a totalidade da finalidade primaria (fungéo reparatdria-compensatéria), voltando os olhos
ao bom comportamento humano e inter-relacional, € o ingrediente que compbe a fungao

promocional da responsabilidade civil.5?

Dessa arte, é possivel que determinado agente concretize a fungédo reparatoria-
compensatoéria, sem dar cabo a fungdo promocional, como soéi ocorrer na quase totalidade das
situagOes atuais. Por outro lado, é possivel que a vitima se satisfaca sem que se realize a fungao
reparatoria-compensatoria, em sua integralidade (ou a realize de modo parcial), porque ela
decidiu, em conjunto com o agente causador do dano, seguir os estimulos da fungéo

promocional.>* Exatamente por isso, é razoavel que um dos beneficios possiveis da atuagdo

§ 3°. Se entre um dos devedores solidarios e seu credor, extingue a divida em relagao aos co-devedores”.
51 “Art. 847. E admissivel, na transag&o, a pena convencional’.

52 A propdsito, a transacéo era definida pelo Codigo Civil de 1916 como forma de adimplemento. Descreve
CLovis BEVILAQUA que a transagéo “é¢ um acto juridico pelo qual as partes, fazendo-se concessbes
reciprocas, extinguem ou previnem litigios (...). Ndo é a transacgao um simples contracto, embora contenha
os elementos constitutivos dessa espécie de actos juridicos (...). Mas, por seu objecto, por seu fim, a
transacgéo é, realmente, um modo de extinguir obriga¢des” (Direito das obrigacbes. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1940, p. 134). Entretanto, tal qualificagao abstrata ja foi bastante criticada pela doutrina,
dada a sua natureza contratual (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 543). Logo, a transagao pode até
importar em extingdo da obrigagao anterior, mas esta sera mero efeito do contrato e ndo ela mesma uma
forma de pagamento, como bem reconheceu o Codigo Civil de 2002.

53 Eis aqui o marco que define a autonomia entre a fungdo reparatéria e a fungéo promocional, ndo sendo
esta mera parte integrante daquela. Nao se trata, pois, a fungdo promocional, de uma fungdo da fungédo. Na
perseguicao do sentido ético da finalidade ultima do direito dos danos, o ordenamento prevé que mesmo a
possibilidade de superacao da ideia central originaria da reparagéo integral, por outra ético-comportamental,
de autocomposigdo, que ja ndo visa a restituicdo ao status quo ante, mas, simplesmente, a uma forma
alternativa, eficaz, célere e humana (inter-relacional) de satisfagdo do interesse da vitima no pés-dano.

5 E importante destacar que a fungdo promocional, como escopo ligado a finalidade ultima da
responsabilidade civil, ainda que se concentre no perfil ético-comportamental das partes, pressupde o dano
e dele ndo se desliga, o que implica reconhecer ser ela ancorada na finalidade primaria, que também
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conforme o valor da autocomposi¢do seja a desnecessidade de cumprir com a reparagao
integral, desde que tenha realizado uma prestagdo que seja equivalente ao que seria uma

reparagéo suficiente (e eficiente), satisfazendo plenamente o interesse do credor (vitima).5

Na fungdo promocional, a integralidade ou plenitude que deve ser buscada é da
realizagao do interesse subjetivo da vitima, para uma reparagéo que preencha suficientemente o
vacuo causado pelo dano, ja ndo a recomposi¢do perfeita do dano.®® Pelo lado do agente,
busca-se o agir conforme o direito em sua maxima efetividade. Se aquele que causou o dano
extracontratual deve repara-lo, estando em mora desde o instante em que o praticou (art. 398 do
Caodigo Civil), que seja purgada prontamente, beneficiando-se, também, o ofensor, por sua

conduta louvavel.5”

orienta a fungdo reparatéria-compensatoria. Contudo, por focarem em aspectos distintos, ainda que
paralelos, de satisfagdo do interesse da vitima (seara comportamental, de um lado, e de recomposigédo
objetiva das perdas, de outro), se € bem verdade que a realizagdo da fungdo promocional ndo garante a
plena realizagdo da fungao reparatéria-compensatéria, pela ndo vinculagdo a regra da reparagao integral,
nao se pode negar que a concretizagdo do perfil promocional da responsabilidade civil, pelo estimulo a
reparagao espontanea do dano, sempre atendera a finalidade primaria em alguma medida. Inconcebivel,
por exemplo, que na transacédo a vitima abra mao de toda e qualquer forma mitigada ou alternativa de
compensagao, pois ja ndo se trataria de transagédo, mas de renuncia do direito a indenizagéo. Decerto que
nada impede a vitima renunciar a seu direito a indenizagdo, por ndo haver impedimento algum neste
sentido (CAVALCANTI, José Paulo. Da rentncia no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.
108), constituindo-se como “perda voluntaria de um direito mediante declaragéo unilateral de seu titular”
(ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigagbes. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 1115), mas
tal ato unilateral nao é estimulado pela fungéo promocional.

55 Fala-se em reparagéo suficiente como aquela que é capaz de ocupar, de alguma forma, o vazio deixado
pela lesdo, substituindo, satisfatoriamente, o conteido do interesse violado (patrimonial ou existencial).
Esse juizo de suficiéncia é subjetivo e, por essa razéo, s6 pode ser realizado pela prépria vitima, pela via da
transagéo, nunca por terceiros ou pelo juiz. Por sua vez, a eficiéncia € mais um valor do ordenamento que
se mostra mais apto a realizagdo na fungdo promocional que no ambito judicial da fungéo reparatéria-
compensatoria. A reparagdo espontanea do dano, quando extrajudicial, € evidentemente mais eficiente que
aquela imposta pela resolugéo de uma lide judicial. Mesmo a autocomposicao judicial ganha em eficiéncia,
porque poupa os atos processuais subsequentes que sdo obrigatérios para a prolagdo da sentenga (devido
processo legal). Quer-se dizer que a transacéo exala eficiéncia naturalmente superior a resolucéo judicial
das controvérsias, no sentido de que os beneficios alcangados por ambas as partes foram atingidos,
necessariamente, com menores custos, em comparagado aqueles que seriam obtidos na relagéo juridica
processual. Neste quesito, essa perspectiva econémica do direito € uma visdo que agrega a realizagéo dos
valores civis-constitucionais. Como ainda se mencionara, a eficacia € outro valor que é concretizado na
transagéo, desde que o objetivo seja alcangado de modo seguro, em negdcio firmado sem vicios. Dai
apresentar, ao remate, a necessidade de buscar, a guisa de completude, a maxima efetividade dos valores
que norteiam a responsabilidade civil, especialmente aqueles de natureza constitucional, no sentido de
propor instrumentos suficientes a alcangar a maior eficacia possivel (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, passim).

56 Substitui-se o perfeccionismo e a infalibilidade da aritmética da fungdo reparatéria-compensatéria por
uma ética comportamental de composicao dos interesses em litigio, como concretizagdo do principio da
solidariedade. Afinal, ja afirmava MAuRICE BLONDEL que “La responsabilité est la solidarité de la personne
humaine avec ses actes, condition préalable de toute obligation” (Vocabulaire technique et critique de la
philosophie. Paris: Ed. PUF, 1947, p. 907). Como lembra GENEVIEVE VINEY, se a evolugdo da
responsabilidade civil levou a admissédo de objetivos até mesmo distintos da reparagao (/'evolution des
idées sur la responsabilité civile a fait apparaitre d'autres perspectives qui conduisent a assigner également
a cette institution des objectifs nettement distincts de la réparation, méme entendue le plus largement
possible), maior razdo havera em reconhecer objetivos a ela conectados (Traité de droit civil: la
responsabilité — effets. Paris, LGDJ, 1988, p. 4).

57 Se é certo que a prevengdo do dano é a fungdo cronologicamente prioritaria, também ¢ verdade que,
numa concepgao realista do direito, nem mesmo a sociedade mais bem ordenada sera capaz de evitar
certos danos, o que nao implica sacrificar, de plano, o agente causador, quando se pode oferecer a ele a
alternativa da redengdo. Deste modo, caso busque, prontamente, compensar a vitima do modo mais
eficiente possivel, realizando integralmente o seu interesse (que ndo se confunde com o aritmético principio
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4 OS ESTIMULOS E INSTRUMENTOS DA FUNGAO PROMOCIONAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

llustrativamente, se Jodo, numa situagao de transito de veiculos, atinge, culposamente,
o0 automovel de Maria, causando-lhe prejuizos de ordem patrimonial e extrapatrimonial (lesdes
corporais), podera ser ele condenado a indenizar Maria. Em tese, para que ele se exonere deste
dever, faz-se necessario o pagamento de todas as despesas pelo desfalque patrimonial
imediato, verificado pelos danos causados ao veiculo, 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 Cddigo Civil, reunindo danos emergentes e lucros cessantes, na perspectiva dos
danos patrimoniais. Ademais, é possivel também que seja ele obrigado a indenizar o dano
extrapatrimonial causado pela lesdo corporal sofrida por Maria, podendo até mesmo ser

verificada a ocorréncia de danos estéticos.

Nesta situagdo, a posicao juridica de Jodo é de consideravel incerteza. Primeiro, néo
sabe se sera condenado. E preciso que haja uma acdo e que o juizo se convenca acerca da
narrativa fatica e dos fundamentos juridicos do pedido do autor, com base no acervo probatoério
produzido nos autos. Neste balango, ndo se pode desconsiderar o peso do exercicio do direito
de defesa, que sera tdo maior quanto mais convicto o réu estiver de sua inocéncia, em conjunto
com o que puder produzir de prova a seu favor. Caso sejam frageis seus argumentos de defesa
ou a prova que pretende produzir (ou mesmo a auséncia dela), maior sera a convicgao de Jodo
acerca de sua condenacado. Ainda assim, permanecera acesa a chama da incerteza, ndo apenas
em torno da propria condenagao (ainda que provavel), mas também sobre o que sera condenado
(se apenas a indenizagado dos danos materiais ou, também, de danos morais, ou, ainda, se serdo
acrescidos valores a titulo de indenizagdo de danos estéticos),’® e o sobre o quanto sera
obrigado a pagar, condenacgéao esta certamente imposta na modalidade pecuniaria (porque assim

foi o pedido especifico da parte autora/vitima).5°

A eliminagdo desse conjunto de incertezas em torno do litigio € o primeiro mével que
serve de estimulo natural (inferno) para que as partes envolvidas prefiram compor os seus
interesses,®® reduzindo reciprocamente as suas posigoes juridicas ao ponto de confluéncia

suficiente para a satisfagdo mutua. Para o ordenamento juridico, como foi salientado, a

da reparacgéao integral), tendo na transagdo um dos instrumentos propicios a tal desiderato, deve gozar de
certos beneficios que néo teria se inerte se mantivesse. Sobre que tipo de beneficios seriam esses, cf. infra.
58 Sabe-se que, jurisprudencialmente, ha entendimento consolidado no sentido de que “é licita a cumulagéo
das indenizagdes de dano estético e dano moral” (Sumula n. 387 do Superior Tribunal de Justiga).

59 Tal ideia ndo se coaduna do entendimento segundo o qual “a indenizagdo é compensatdria (...), sendo
representada sempre por um valor em dinheiro, denominado id quod interest’” (WALD, Arnoldo. Direito civil.
v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 175). Sobre a possibilidade e o fundamento das reparagdes nao-
pecuniarias, cf. REIS JUNIOR, Antonio dos. Fungdo promocional da responsabilidade civil. ldaiatuba: Ed.
Foco, 2022, p. 167.

60 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. v. 3. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
pp. 507-508.
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transagdo também ocupa posigcéo preferencial na ordem de valores, seguindo uma tendéncia
hodierna de desjudicializagao dos litigios e realizagdo concreta do ideal de harmonizagao e
pacificagédo social. Contudo, a experiéncia demonstra que tais fatores ndo sao suficientes para o
alcance de um nimero expressivo e razoavelmente esperado de autocomposicéo. E necessario
o “empurrdo” do Estado (nudge), para que os interessados, livremente, sintam-se
verdadeiramente estimulados para realizar o valor que a ordem juridica e social, considerada
globalmente, tanto espera.®' Aqui entra o estimulo externo a autocomposicéo: a formatacdo de
arcabougo legislativo, com normas de direito material e processual, que criam ambiente propicio
a transagdo, sendo este um ingrediente de estimulo normativo.62 E o espago de atuagéo da
funcdo promocional da responsabilidade civil. A transacdo é o instrumento mais utilizado ao
cumprimento da fungdo promocional, ainda que as partes a realizem de modo inconsciente. Mas

ndo é a unica forma.

N&o se pode olvidar a possibilidade de cumprimento da fungao promocional sem que o
agente causador do dano opte pela via da transacdo. Nada impede que ele, simplesmente,
renuncie a qualquer beneficio que poderia extrair da autocomposigéo, preferindo se colocar a
disposigao para a pronta reparagao integral da vitima, de forma espontanea e extrajudicial. Se ja
estabelecida a relagao juridica processual, ndo ha obice, na mesma linha, que a parte ré
reconhega a procedéncia do pedido da parte demandante. Para este caso, ha solugao
processual prevista no art. 487, lll, “@” do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual o juiz deve
homologar “o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agdo ou na reconvengéo”,

extinguindo o processo, com resolugdo do mérito (art. 487, caput, do Codigo de Processo Civil).

Na primeira hipotese, entretanto, ante ato espontdneo do agente em
reparar/compensar integralmente o dano, realizando o pagamento voluntario, pela via do aceite,
por exemplo, da oferta da vitima sobre os valores a serem pagos, ou presta¢des (de dar, fazer
ou ndo fazer) a serem cumpridas, € prudente que as partes firmem um termo, por escrito, com a
consequente emissdo de quitagdo de divida. 8 O instrumento deve servir de meio de defesa
(prova de fato extintivo do direito, pelo pagamento), contra eventual agdo imoral da vitima
pleiteando novos valores, violando a regra da reparacgéo integral, eis que objetiva exceder a
exata medida da extensdo do dano ja reparado (art. 944, caput, do Codigo Civil). Nada impede,

61 E essa composigdo entre intervencionismo estatal, apenas no ponto de partida, com o apreco pela
liberdade de escolha dos cidadaos, que se tem denominado de “paternalismo libertario”. Veja-se, por todos,
SUNSTEIN, Cass S.; THALER, Richard H. Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron, cit., passim.

62 Acrescente-se a isso, ainda, as medidas da administragdo judiciaria, de cunho executivo, como a
organizagado das “Semanas de Conciliagdo”, supervisionadas pelo Conselho Nacional de Justiga (Cf. <
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/semana-nacional-de-
conciliacao>), bem como os programas da “Justiga Itinerante”, organizados pela Administragao judiciaria de
cada Estado da Federagéo. No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, o Programa Justiga ltinerante “tem
por objetivos precipuos dar concregao ao postulado do amplo acesso a Justica e fomentar a cidadania, por
meio de atendimentos regulares previamente estabelecidos mediante calendarios amplamente divulgados”,
incluindo objetivo especifico “buscar solugbes conciliadas como férmula de pacificagdo social eficiente”
(grifos Nossos). Cf. <http://www.tjrj.jus.br/web/portal-conhecimentol/tj-sociedade/justica-
itinerante?inheritRedirect=true>.

63 Coadigo Civil. Art. 319. O devedor que paga tem direito a quitagéo regular, e pode reter o pagamento,
enquanto nao lhe seja dada.
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inclusive, que se ajuste nesta minuta a renuncia ao direito de agao por parte da vitima, ainda que
neste caso o acordo se aproxime novamente da ideia de transacdo.6* E inegavel, contudo, que
mesmo um termo firmado entre as partes, neste sentido, ndo garante que sera ele integralmente
valido, a depender das condigdes nas quais ele foi obtido, bem como a qualidade das partes.
Mas, mesmo nestes casos, € possivel ainda se vislumbrar um beneficio que, na pior das

hipoteses, deve servir, ao menos, para deduzir o valor da indenizagao originalmente devida.

Se a fungao promocional se revela como expressao da finalidade ultima do sistema, de
maneira a estimular a reparagéo espontanea dos danos, sera ela realizada em maior medida (i)
quanto mais proxima do evento (celeridade razoavel);%® e (ii) quanto mais se aproximar da
reparacao integral (exata medida da extensdo do dano), uma das caracteristicas mais marcantes
da finalidade primaria da responsabilidade civil, representada pela fungdo reparatoria-
compensatéria dos danos. Neste caso, ha uma confluéncia funcional entre a medida reparatéria
integral (fungdo reparatodria classica) e a sua realizagdo espontanea (fungdo promocional),
porque o agente se prontifica a reparar integral, voluntaria e imediatamente o dano causado,
sem que exija da vitima concessbes mutuas para a resolugdo imediata da controvérsia
(transagdo). Neste caso, o termo firmado entre as partes, no qual o agente renuncia qualquer
vantagem, reconhecendo o pleito integral da vitima, deveria representar acordo ainda mais
seguro e dificil de ser contestado que a avenca firmada pela via da transagao. E que representa
sintese de interesses com merecimento de tutela ainda mais abrangente que a proépria

transacgao.

De todo modo, como se pode notar, os meios e bonificagdes da fungdo promocional da
responsabilidade civil, conquanto existentes a favor das partes no ambiente pos-dano, ainda séo
limitados. E notavel o desafio legislativo para conferir maior concretrizagcdo aos principios
constitucionais da solidariedade e celeridade na responsabilidade civil. De lege ferenda, ha um
longo caminho a percorrer, que inclui a criagdo de novos instrumentos, para além da transacéo,
capazes de fomentar a reparacado espontanea e a satisfacao célere e eficiente dos interesses da
vitima. A comecgar por um amplo programa de pontuagdo — nas relagbes de consumo — as
empresas/fornecedores de produtos e servigos, com parametros bem definidos e critérios
transparentes, que atribuam aos agentes beneficios de imagem — e de vantagem mercadologica

64 De fato, a rentincia ao direito de agdo por parte da vitima deve ser qualificada como uma concesséo que
ela faz ao devedor, que também cede, mutuamente, ao reconhecer, sem contestar, o valor da indenizagao
apresentado pela vitima. Em havendo “reciprocidade das concessodes”, efetiva-se o contrato de transagao
(LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 443). Havera outro ato juridico se
ocorrem, isoladamente, o reconhecimento do direito do outro, sem contrapartida, ou apenas a renuncia do
préprio direito, sem concessado mutua. Com ambos, qualifica-se a transagao.

65 A celeridade, neste caso, deve ser interpretada em conformidade com o principio da razoabilidade,
verificando-se, no caso concreto, hipdteses em que a propria vitima sé consegue diagnosticar e quantificar
as suas perdas (patrimoniais e extrapatrimoniais) apds o transcurso do tempo. E o melhor interesse da
vitima que deve guiar o valor da celeridade, que exprime uma ideia de “duragdo razoavel’ do itinerario da
reparagao, ndo sendo necessariamente uma celeridade objetiva (art. 5°, LXXVIII da CF). Esta, por vezes,
pode levar a tomada de decisao precipitada da vitima e do proprio agente, deixando pontos em aberto que
podem gerar controvérsias futuras. A fungdo promocional rejeita uma reparagdo espontanea apressada e
forgada, que ao invés de por termo a lide, apenas a difere no tempo.
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— conforme o indice de resolugdo dos conflitos e de satisfagdo dos consumidores que foram
vitimas de danos provenientes de defeitos no produto ou no servigo.

O leque de “prémios” por boa conduta é vastissimo, passando pelo desenvolvimento de
ferramentas eficientes de divulgagao e transparéncia dos perfis das “boas empresas”, incluindo o
fomento a possibilidade de obter vantagens em sites de buscas, com auxilio da inteligéncia
artificial, até o nivel maximo da sancdo positiva, representada por beneficios de ordem
econdmica, como aqueles de indole fiscal. Neste ponto, exige-se apenas que o critério definidor
dos beneficios inclua filtros eficientes que evitem o estimulo a conduta oposta: causar muitos
danos para repara-los espontaneamente e, assim, gozar de beneficios. Uma sugestdo seria
estipular metas progressivas de reducédo da quantidade de danos causados a cada ano, como
baliza para a manuteng&o no ranking de boas empresas.®®

De uma maneira ou de outra, enquanto o sistema de sang¢des positivas ainda €
embrionario, os instrumentos ja consagrados pelo legislador a disposi¢do da fung&o promocional
da responsabilidade civil ttm respondido de modo suficiente ao desiderato ético-juridico da nova
perspectiva funcional do instituto. E papel da doutrina e da jurisprudéncia promové-los e

aperfeigoa-los, havendo amplo espago de concretizagdo da fungdo promocional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A fung@o promocional representa, em ultima andlise, a concretizacao do principio da
maxima efetividade ao sistema de protecdo a vitima conferido pela responsabilidade civil
contemporanea.’” Toda vez que se fala de maxima efetividade, quer-se afirmar que é possivel
formatar um arranjo normativo que realize, no grau mais alto de eficacia, os principios que
norteiam determinado instituto. Na fungdo promocional da responsabilidade civil, para além do
respeito aos seus principios e regras mais caracteristicos, esta ela a realizar os contornos
axiolégicos mais abrangentes, delineados pela Constituicdo da Republica, notadamente os
valores da solidariedade, celeridade, eficacia, eficiéncia e do bem-estar social.®8

66 Sobre algumas sugestdes para os estimulos premiais na responsabilidade civil proveniente das relagdes
de consumo, Cf. REIS JUNIOR, Antonio dos. A fungdo promocional da responsabilidade civil nas relagdes
de consumo. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; et. al. (Coord.). Responsabilidade civil nas
relagbes de consumo. Indaiatuba: Ed. Foco, 2022, p. 99-117.

67 Nas palavras de MARIA CELINA BODIN DE MORAES, “a responsabilidade civil hoje é o principal
instrumento com que conta o ordenamento para garantir efetividade aos interesses existenciais, sendo o
principal remédio adotado para enfrentar a violagdo da maior parte deles” (A prescrigdo e o problema da
efetividade do direito. A juizo do tempo. BODIN DE MORAES, M. C.; et. al. (coord.). Rio de Janeiro: Ed.
Processo, 2019, p. 14).

68 Os valores da solidariedade e do bem-estar social est&o previstos como objetivos da republica, no art. 3°,
incisos | e IV da Constituicdo da Republica: “Constituem objetivos fundamentais da Republica: | — construir
uma sociedade justa, livre e solidaria; (...) IV — promover o bem de todos (...). Note-se que o conceito de
bem extraido do art 3°, IV é axioldgico, distinto daquele de natureza utilitarista (BENTHAM, Jeremy. An
introduction to the principles of morals and legislation [1781]. Kitchner: Batoche Books, 2000, passim). Por
sua vez, os principios da celeridade e da eficacia e eficiéncia estao previstos, respectivamente, no art. 5°,
LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” e art. 5°, §1°: “As normas definidoras dos direitos e
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No ambiente atual, destacam-se os instrumentos, de direito material e processual,
postos a favor das partes envolvidas no pdés-dano para que busquem a reparagao espontanea
dos danos (transagéo judicial ou extrajudicial, renincia, confissdo de dividas, reconhecimento do
pedido, etc.), entendida como a célere composic¢ao do litigio (fora ou dentro do processo civil) em
satisfacdo plena do interesse da vitima. Sobre estes meios para o exercicio da fungao
promocional, os maiores desafios estdo ndo tanto na necessidade de criagdo de novos institutos,
mas na consolidagao das regras que conferem seguranga aos pactos ou atos unilaterais por via
dos quais se perfazem os comportamentos cooperativos (solidarios) de satisfagdo plena e

espontanea da(s) vitima(s) dos danos extracontratuais.

O mesmo nédo se pode dizer quanto aos estimulos (nudges) ora existentes no
ordenamento para que os autores do ato ilicito /ato sensu busquem o comportamento desejavel
pela fungdo promocional: a rapida, eficaz e eficiente satisfacdo da vitima. Em termos factuais, o
aspecto que mais tem estimulado os autores a buscar a compensagéo das vitimas, de modo
espontaneo (sem a coercibilidade insita ao processo civil) € o “ganho de imagem” ou, em alguns
casos, a busca pela “reconstrugdo” da imagem do autor do fato, que nado quer carregar a pecha
de ofensor, mas de agente solidario que, apesar de ter causado um dano que nao pretendia, faz
de tudo para recompor os prejuizos ou recompensar as vitimas. Curiosamente, tal perspectiva
premial & carente de regulamentacdo no ordenamento brasileiro. O desenvolvimento das
ferramentas de divulgagéo das “boas empresas” que solucionam os danos no ambiente de
consumo — por exemplo — & até hoje realizado por empresas privadas (a mais famosa, o

“Reclame Aqui”) e ambiente de verdadeira autorregulamentagao.

Se por um lado, os partidarios da autorregulamentagéo dos interesses privados podem
se laurear de ter um bom exemplo em que o préprio mercado criou ferramentas de autocontrole
de seus comportamentos, em sistema interessante que vém se aperfeicoando com o tempo, ndo
se pode negar que a regulamentacéo dos estimulos de imagem elevaria a tendéncia a reparagao
espontanea e extrajudicial dos danos a outro patamar. Um sistema de estimulos de ganhos ou
recuperagao de imagem claro, regulado e transparente, com participagédo ativa da sociedade, é o
que falta para a proxima etapa evolutiva da fungdo promocional da responsabilidade civil no
ordenamento brasileiro. O espago para o seu desenvolvimento esta posto. A ver em que

momento sera devidamente desenvolvido e melhor aproveitado.
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