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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal abordar a responsabilidade civil
extracontratual, dando énfase, a responsabilidade advinda do dano sem especificar
ser esse na esfera patrimonial ou na esfera nao patrimonial do lesado, bem como,
fazer uma analise do instituto do enriquecimento sem causa sob seus aspectos
juridicos tanto como principio (fundamento como critério interpretativo), como no seu
aspecto de instituto que regula a constituicdo de certas relacdes obrigacionais (fonte
de obrigacao), buscando a todo o momento demonstrar a necessidade da fixacdo de
critérios e parametros que possam de forma moderada e prudente estabelecer
limites a quantificacdo (indenizacdes) resultante por dano extracontratual, impedindo

assim a ocorréncia de enriguecimento sem causa, injustificado ou desmotivado.

Palavras-chave: Responsabilidade civil extracontratual. Enriquecimento sem causa.

Principio interpretativo. Fonte obrigacional.



ABSTRACT

The main goal of this Paper is to discuss the extra contractual civil responsibility,
giving emphasis to the responsibility originated in the loss, without specifying whether
it was a patrimonial loss or not, as well as to make an analysis of the unjust
enrichment institute, regarding its legal aspects as a principle (based on its
interpretative criteria), as concerning the institute which regulates the establishment
of some obligational relations (source of obligation), seeking at every moment to
show the need for searching criteria and/or parameters that could establish limits to
quantify (indemnification) due to extra contractual loss, in a reasonable and cautious

manner, therefore avoiding without cause, unjust or unmotivated enrichment.

Key words: Extra contractual civil responsibility. Unjust enrichment. Interpretative
principle. Obligational source.
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) INTRODUCAO

Conforme sugerido no titulo do presente trabalho, o objeto de estudo é tracar
algumas relacdes importantes a respeito de dois relevantes assuntos do direito das
obrigacdes: a responsabilidade civil extracontratual e o enriquecimento sem causa
no Caédigo Civil Brasileiro.

Com o decorrer do tempo, e a inevitavel evolugcao das relacdes, a sociedade
sentiu a necessidade de organizar-se através de uma ordem social alicercada na
normatizacao e na codificagdo das condutas dos individuos.

Diante de tais aspectos, hoje cristalizados em nosso sistema juridico, o
presente trabalho tem o intuito de analisar a responsabilidade civil extracontratual
em alguns dos seus principais temas dentro do direito das obrigacfes, uma vez que,
esta é parte integrante do corpo normativo civil que nos circundam no ambito social.

A responsabilidade civil extracontratual resulta do inadimplemento normativo,
ou seja, da violacdo de um dever fundado em algum principio geral de direito (artigo
927 Cadigo Civil) ou da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz (artigo
928 Caodigo Civil) visto que ndo ha vinculo anterior entre as partes, e por nado
estarem as mesmas ligadas por uma relacdo obrigacional, sendo a fonte desta
inobservancia a lei, uma vez que a lesdo ou o dano causado a um direito sem que
entre as partes preexista qualquer relacao juridica.

A responsabilidade civil extracontratual esta disciplinada na Parte Especial do
Livro | ao tratar do Direito das Obriga¢cbes (Titulo IX — Da Responsabilidade Civil),
mais especificamente nos artigos 927 a 954 dos Capitulos | e Il (Da Obrigacéo de
Indenizar e Da Indenizacao).

Assim sendo, dado o principio da reparacédo integral em que todos os danos
causados devem ser reparados de forma que se atinja 0 mais proximo possivel do
valor dos bens e dos direitos que forem lesados, razdo pela qual, no presente
trabalho procura-se fazer uma relacado sistematica do instituto “da responsabilidade
civil extracontratual e a necessidade de quantificacdo do dano podendo ter como
limite o enriquecimento sem causa”.

O Cddigo Civil Brasileiro disciplinou o enriguecimento sem causa na Parte
Especial do Livro | ao tratar do Direito das Obrigacbes (Titulo VII - Dos Atos
Unilaterais), mais especificamente nos artigos 884 a 886 do Capitulo IV (Do

enriguecimento sem causa),



Como se pode notar o legislador no Codigo Civil Brasileiro ndo protegeu
aquele gue enriquece ante a falta de fundamento juridico para tanto, uma vez que, a
colocacdo do enriquecimento sem causa entre as fontes das obrigacdes constitui
uma das importantes inovacdes do ordenamento,

O presente trabalho por uma questao didatica do assunto foi estruturado da
seguinte forma: I) Introducdo; Il) Capitulo | — Responsabilidade Civil Extracontratual
(Consideracbes Gerais); a) Breve Lineamento Historico da Responsabilidade Civil;
b) Teorias da Responsabilidade Civil; b.1) Teoria da Responsabilidade Subjetiva
(Teoria da Culpa); b.2) Teoria da Responsabilidade Objetiva; c) Pressupostos da
Responsabilidade Civil; c.1) Fato llicito; c¢.2) Culpa; c.3) Dano; c.4) Nexo de
Causalidade; d) O Ato llicito na Sistematica do atual Cddigo Civil, e) As
consequéncias do Ato llicito e a Reparacdo Integral do Dano; Ill) Capitulo Il —
Enriguecimento Sem Causa (Limite para a Quantificagdo do Dano); a) Breve
Lineamento Histérico do Enriquecimento Sem Causa; a.l) O Instituto do
Enriguecimento Sem Causa no Sistema Juridico Brasileiro; b) Fundamentos do
Enriguecimento Sem Causa; b.1) Fundamento Moral; b.2) Fundamento como
Principio Geral de Direito; b.3) O Fundamento na Equidade; c) Requisitos do
Enriguecimento Sem Causa; c.1) A Existéncia do Enriquecimento; c.2) A obtencéo
do Enriquecimento a custa de Outrem; ¢.3) Auséncia de Causa Justificadora para o
Enriguecimento; d) O Enriquecimento Sem Causa como Fonte das Obrigacoes; d.1)
Definicdo de Obrigacdo; d.2) A obrigacdo como processo; e) Aplicacdo junto aos
Tribunais; 1V) Concluséo.

Dada essas breves consideracdes introdutérias, o0 presente trabalho
monografico terd& como objetivo abordar a responsabilidade civil extracontratual,
contextualizando-a, nesse aspecto, a responsabilidade advinda do dano sem
especificar ser esse na esfera patrimonial ou na esfera nao patrimonial do lesado,
bem como, serd feita uma analise do instituto do enriquecimento sem causa
buscando todo o momento demonstrar necessidade de critérios e/ou parametros que
possam de forma moderada e prudente estabelecer limites a quantificagao
(indenizagdes) resultante por dano extracontratual, impedindo assim a ocorréncia de

enriguecimento sem causa, injustificado ou desmotivado.
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) CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL
(CONSIDERAGCOES GERAIS)

A responsabilidade é fundamental nos mais diferentes ramos do direito, sendo
a responsabilidade juridica a propria figura da responsabilidade em seu sentido
genérico, a responsabilidade juridica segundo ensina Cretella Junior é a “[...] propria
responsabilidade transportada para o campo do direito, situacdo originada por acéo
ou omissao de sujeito de direito publico ou privado que, contrariando norma objetiva,
obriga o infrator a responder com sua pessoa ou bens™*.

A responsabilidade juridica envolve a pessoa infringente da norma, a pessoa
atingida pela infracado, a ligacdo ou nexo de causalidade entre o infrator e a infracéo,
0 prejuizo decorrente, a sancao aplicavel e a reparacdo, consistente na volta ao
estado anterior ao ato que produziu o dano.

A responsabilidade civil, objeto de estudo no presente trabalho, nas palavras
de José Canotilho “[...] consiste na base do proprio direito, porgque nela cinge-se a
mais intima relagdo entre o direito e a ética™.

A responsabilidade civil, em sua origem, era baseada na culpa e sem a prova
desta ndo era possivel a restituicdo do dano. No entanto, paulatinamente foi-se
admitindo tanto na esfera contratual quanto na extracontratual, a responsabilidade
civil decorrente do risco, sem se destacar deste contexto, todavia, 0 exame da culpa,
e como decorréncia, chegou-se a acepcéo atual da responsabilidade civil enquanto
responsabilidade objetiva decorrente do risco e a subjetiva onde reina a culpa.

Modernamente a doutrina define responsabilidade civil como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar o dano nao patrimonial ou patrimonial
causado a terceiro, em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou, ainda, de simples imposicao legal (responsabilidade objetiva).

Sendo assim, ndo existe responsabilidade civii sem determinado
comportamento humano contrario a ordem juridica, o que significa dizer que a

responsabilidade civil é a situacdo de quem se encontra na obrigacao de reparar as

CRETELLA JUNIOR, José. O estado e a obrigacéo de indenizar. S0 Paulo: Saraiva, 1980. p.
7-8.

CANOTILHO, J. J. Gomes. O problema da responsabilidade por actos ilicitos. Coimbra:
Almedina, 1974. p. 27.
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consequéncias danosas, resultantes de determinado ato seu ou de terceiro, seja ou
ndo por ele moralmente responsavel, dai a existéncia de varias teorias juridicas
sobre o fundamento da responsabilidade.

Conforme salientado por diversos autores, por influéncia do Direito Francés o
“Cddigo Civil de Bevilaqua” calcou a responsabilidade civil na idéia de culpa,
consoante se depreende da simples leitura do seu artigo 159°% "Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

As hipoteses de responsabilidade objetiva, por sua vez, ficariam relegadas a
pontos esparsos da legislacao codificada, a exemplo da regra prevista em seu artigo
1.529 que impde a obrigacdo de indenizar, sem indagacdo de culpa, aquele que
habitar uma casa ou parte dela, pelas coisas que dela cairem ou forem lancadas em
lugar indevido®.

De tal forma, a responsabilidade civil extracontratual (aquiliana)®, conforme

idealizada pelo codificador, exigiria para a sua configuracdo, além da acao ilicita, do

Corresponde atualmente ao art. 927 CC/2002.

Corresponde atualmente ao art. 938 CC/2002.

As raizes primitivas sdo a responsabilidade pessoal, pelo facto de, para determinados fins, uma
pessoa estar submetida ao poder de apreensdo de outra pessoa. O fim mais antigo ligado a esse
poder de responsabilizar é a expiagdo de um delictum, um ato ilicito cometido por alguém contra
outra pessoa. Os Romanos distinguem entre crimes cometidos contra a colectividade (o povo, o
Estado) (crimina publico, infra 8 50 | 1), e as ofensas ao individuo, & sua familia ou aos seus bens
(delicta privata). S6 estes actos ilicitos contra o particular fazem parte do direito privado e podem
ser perseguidos no processo civil pelo lesado; também o processo penal publico, na maioria dos
factos criminais, ndo é introduzido oficiosamente pelos érgaos do Estado, mas por dendncia do
lesado ou de outra pessoa para isso legitimada. Segundo o direito antigo, quem tivesse cometido
um ilicito privado, estava exposto, pela comissao do delito, a vinganga da vitima. Esta adquiria um
direito de apreensdo do corpo do autor, um direito de dominio cujo conteldo se esgotava na
autorizagdo para executar a vinganga, i.e., a desforra executada por arbitrio préprio. O mébil da
vinganga nos tempos antigos ia até a morte; mas percebe-se que ndo se podia continuar neste
ciclo tdo severo. Por isso foram diminuidas as faculdades da vitima e protegido o autor contra a
perseguicao injustificada. 2.a) O direito de matar, da vitima, atenuou-se inicialmente substituindo-o
para certos actos, como as ofensas corporais mais graves (membrum ruptum), pela Lei de Talido
(talvez talis, ‘equivalente’); ao agente nao pode ser infligida, como expiciagéo, lesao corporal maior
do que a ele préprio causou (infra 51 1a). b) Acima de tudo, jA em tempos antigos o direito de
vinganca da vitima torna-se remivel; esta pode e deve pela aceitacdo de uma dadiva expiatéria
renunciar a faculdade de se vingar no corpo do agente. Para salvar o agente, 0s seus paréntese
membros da mesma gens terdo oferecido ao lesado uma prestacéo expiatoria que deve levar a
rendncia a vingancga. Inicialmente, ficou o critério do lesado vender a sua faculdade de vinganca
pelo resgate oferecido e fixar o prego. Mas o Estado, que favorece esta rendncia a vinganga no
interesse da coletividade, intervém e regulamenta, como provam as Xll Tabuas. Estabelece para
os atos ilicitos multas em cifras precisas e calculaveis segundo determinados critérios, orientando-
se talvez por valores ja estabelecidos na pratica.” (KASER, Max. Direito privado romano. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian., 1999. p. 192. Citado por LEMOS, Paula M. F. de. Ato ilicito e
reparacdo por dano. Disponivel em: <http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris_2/artigol.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2011.)

4
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dano e do nexo de causalidade, a busca subjetiva do que impulsionou o
comportamento do agente causador (a sua culpabilidade).

Entretanto, o avanco tecnoldgico desenvolveu a denominada teoria do risco,
qgue serviria de base a responsabilidade objetiva, e cujos reflexos seriam sentidos
por grande parte das leis especiais reguladoras da atividade econdmica, com
notdvel acuidade J. J. Calmon de Passos sintetiza todo esse contexto historico:

Os proveitos e vantagens do mundo tecnol6gico sao postos num dos pratos
da balanca. No outro, a necessidade de o vitimado em beneficio de todos
poder responsabilizar alguém, em que pese o coletivo da culpa. O desafio é
como equilibra-los. Nessas circunstancias, fala-se em responsabilidade
objetiva e elabora-se a teoria do risco, dando-se énfase a mera relacdo de
causalidade, abstraindo-se, inclusive, tanto da ilicitude do ato quanto da
existéncia de culpa®.

Assim, sob a influéncia dessas idéias inimeras leis especiais consagraram a
‘nova” teoria, admitindo a responsabilizacdo do agente causador do dano,
independentemente da prova de dolo ou culpa: Dec. n. 2.681/12 (responsabilidade
das estradas de ferro por danos causados aos proprietarios marginais), Lei n.
5316/67, Dec. n. 61.784/67, Lei n. 8213/91 (legislacéo de acidente do trabalho), Leis
n. 6.194/74 e 8.441/92 (seguro obrigatério de acidentes de veiculos — DPVAT), Lei n.
6.938/81 (referente a danos causados no meio ambiente) e a Lei n. 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor) que reconhece a responsabilidade objetiva do
fornecedor do produto ou servico por danos causados ao consumidor, e por fim, a
responsabilidade objetiva do Estado nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicdo
da Republica.

Frente a esse quadro, o atual Cédigo Civil, por sua vez, afastando-se da
orientacdo da lei anterior consagrou a teoria do risco e, ao lado da responsabilidade
subjetiva (baseada na culpa), admitiu também a responsabilidade objetiva,
consoante se infere da leitura do artigo 927.

De modo geral, no entanto, o conceito ndo assume nenhum compromisso
com as duas correntes que disputam as preferéncias: a teoria subjetiva da culpa e a
teoria objetiva da responsabilidade sem culpa, sendo que, a rigor, elas se

completam e convivem lado a lado, visando 0 mesmo objetivo: a reparacdo do dano.

® PASSOS, José Joaquim Calmon de. O imoral nas indeniza¢g8es por dano moral. Disponivel em:

<http://www.tjmg.jus.br/jesp/jurisprudencia_doutrina/doutrina_004.html>. Acesso em: 12 set. 2011.
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Um caso de responsabilidade civil supde antes de tudo um equilibrio
econdmico a ser restabelecido entre dois patrimbénios, e “decorre da agdo ou

omisséo, culposa ou dolosa, cuja conseqiiéncia seja a produgédo de um prejuizo”.

A) BREVE LINEAMENTO HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como pode se verificar nos manuais, o instituto da responsabilidade civil
surgiu ha muito tempo, pois com o advento das civilizagbes, 0 nomadismo foi
acabando e passou a ter um domicilio fixo, surgindo assim, os conflitos de
interesses.

Com o intuito de solucionar os conflitos gerados pela vida em sociedade na
época, surgiu o Codigo de Hamurabi, que foi elaborado pelo imperador babilénico,
assim, o Poder Publico institucionalizou uma idéia de vinganga para com o0 agressor,
ou seja, a justica era feita na mesma propor¢do do dano causado, limitando-se a
retribuicdo do mal pelo mal, como pregava a Lei de Talido.

Esta pratica apresentava resultados negativos, pois se baseava na producéao
de uma nova lesdo, ou seja, um dano suportado pelo agressor, apds sua punicao.

Importante registrar que no periodo romano, conforme salientado por
inimeros doutrinadores, prevaleceu a no¢do basica do delito. Os delicta (termo
latino que significa delito) constituiram o fato genérico da responsabilidade, com a
caracterizacdo de algumas figuras de delitos civis: furtum, noxia e iniuria®.

Pode se extrair que naquela época, a idéia predominante era a vinganca
privada, pois ndo se cogitava a idéia de culpa, nem havia diferenca entre a
responsabilidade penal e a responsabilidade civil sendo relevante s6 o fato de
vingar.

Nesse sentido, o Direito Romano a época da Lei das Xl Tabuas representa

um periodo transitério entre a composi¢do voluntaria e a composicao legal. A vitima

" CRETELLA JUNIOR, José. O estado e a obrigacéo de indenizar. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.

43.

Por volta do final do século Ill a.C., um Tribuno da Plebe de nome Aquilius, dirigiu uma proposta
de lei aos Conselhos da Plebe, com vistas a regulamentar a responsabilidade por atos
intrinsecamente ilicitos. Foi votada a proposta e aprovada, tornando-se conhecida pelo nome de
Lex Aquilia. A Lex Aquilia era na verdade plebiscito, por ter origem nos Conselhos da Plebe. E lei
de circunstancia, provocada pelos plebeus que, desse modo, se protegiam contra os prejuizos que
lhes causavam os patricios, nos limites de suas terras. (PEREIRA, Caio Méario da Silva.
Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.)
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opta entre a satisfacao pela vinganca e a obtencdo de soma em dinheiro. Esta soma
era fixada, nao havendo uma indenizagéao propriamente dita no Direito Romano.

Porém, no mesmo periodo a Lei de Talido ja esbocava a perspectiva de uma
composicdo entre a vitima e o ofensor, de forma voluntaria, inserida na solucéo
transacional como afirma Caio Mario, e assim, a medida que a pena privada vai
perdendo o carater de puni¢do, toma corpo a idéia de reparacao.

Verifica-se que com a evolucdo e o desenvolvimento da civilizagdo romana,
as figuras delituais para a época revelaram-se insuficientes para conter todas as
espécies de reparagoes.

Outras situacbes comecgaram a tomar importancia e tiveram que ser
regulamentadas, situacfes essas que nado figurava um delito, mas a este se
assemelhava, embora ndo tenham chegado os jurisconsultos romanos a substituir
totalmente a vinganca privada por uma norma geral e definidora da responsabilidade
civil.

Mas foi com o advento da Lex Aquilia, num estagio mais avancado do direito
romano, que se estabelece um principio geral da reparacédo do dano, introduzindo o
elemento subjetivo da culpa contra o objetivismo do direito primitivo.

A instituicdo desta lei realiza a maior evolu¢do nos conceitos jus-romanisticos,
importancia tao significativa para o direito dos povos que até a atualidade se prende
a denominagao “aquiliana” para designar-se a responsabilidade extracontratual, em
oposicao a contratual.

Segundo Caio Mario, a Lei Aquilia originou-se de um plebiscito proposto pelo
tribuno Aquilio, e ampliou os horizontes da responsabilidade civil. Para o citado
jurista, sua maior contribuicdo esta na substituicdo das multas fixas por uma pena
proporcional ao dano sofrido, entretanto, predominava ainda a reparacédo de danos
originérios de casos concretos.

Foi obra do pretor e dos jurisconsultos ultrapassar a linha dos casos previstos
no texto, e a partir da figura do damnum atingiu-se a nogdo mais ampla de prejuizo.
Todavia, o direito romano, ndo obstante a importancia da Lei Aquiliana, permaneceu
fiel as origens, e a multiplicacdo dos casos particulares levou a admitir, na ultima
fase deste direito, a evolugdo que abrangia ndo s60 a maior parte dos prejuizos
materiais, como também os prejuizos morais.

Neste sentido, avanca a necessidade de reparagcdo, mesmo que inexistisse

um corpo lesado, ndo havendo previsao legal para tanto, utilizava-se a actio utilitatis
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causa para pleitear ressarcimento pelos prejuizos sofridos, inclusive dos danos
morais.

Entretanto, a concepcdo da Lei Aquiliana s6 emergiu nos fins da Republica
romana, muito embora acirradas controvérsias dividiam os autores da época que de
um lado sustentavam a idéia de culpa estranha a Lei Aquiliana, e de outro, 0os que
sustentavam a sua presenca como elementar na responsabilidade civil, desta
controvérsia surgiram as duas correntes, dividindo a responsabilidade civil em
objetiva e subjetiva, existentes até os dias atuais.

Mais tarde, o direito francés com o Codigo de Napoledo generalizando o
principio aquiliano foi estabelecendo aos poucos um principio geral da
responsabilidade civil.

No Cédigo Napolebdnico ja podia ser identificado a introducdo do dever de
reparacdo quando houvesse culpa, mesmo que levissima, sendo nesse momento
que surge a distingdo entre responsabilidade civil, penal, contratual e
extracontratual.

As transformacdes sociais decorrentes do avanco técnico e o consequente
desenvolvimento industrial, claramente, ocasionaram um aumento consideravel do
namero de acidentes, onde, muitas vezes, era impossivel provar-se a culpa, e
nesses casos, ficando a vitima privada de ver-se ressarcida dos prejuizos sofridos,
deixando a teoria da culpa a desejar uma solucéo satisfatoria.

Em decorréncia disso surgiu a teoria do risco, que representa uma
objetivacdo da responsabilidade, sob a idéia de todo risco dever ser garantido e todo
dano deve ter um responsavel, convivendo essa teoria, lado a lado, com a teoria da
culpa.

Portanto, as teorias classicas envolvendo a responsabilidade civil, cada uma
com sua importancia peculiar, continuam em voga e sdo responsaveis por inimeros
e riquissimos debates juridicos, tanto assim que nao se pode deixar de apresenta-

las neste estudo.

B) TEORIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A principio, nas palavras de Silvio Rodrigues ndo se pode afirmar serem

espécies diversas de responsabilidade a subjetiva e a objetiva, mas sim, maneiras
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diferentes de encarar a obrigacdo de reparar o dano’.

Realmente, diz ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na idéia de
culpa, e objetiva quando esteada na teoria do risco, porém, dentro da concepc¢ao
tradicional, a responsabilidade do agente causador do dano s6 se configura se agiu
culposamente ou dolosamente, pois a prova do agente causador do dano é
indispensavel para surgir o dever de reparar.

Assim, a responsabilidade civil depende do comportamento do sujeito, sendo
esse também uma maneira de se conceber a responsabilidade civil, ndo importando
a corrente histérica ou a concepcao ideoldgica, pois em todos os entendimentos,
mais aprofundado ou mais superficial, o principio da responsabilidade civil encontra
sempre amparo como fonte obrigacional, onde deve responder pela reparagdo, o
causador de um dano a pessoa ou aos bens de outrem.

No entanto, o tema que mais intriga a doutrina ocorre em torno da
determinacdo do fundamento da responsabilidade civil, pois alguns autores, de
maneira geral, agrupam-se em campos divergentes ao desenvolverem a
fundamentacé&o do principio distribuindo-se nas duas teorias: a doutrina subjetiva ou
teoria da culpa, e a doutrina objetiva que abstrai a culpa e se encontra mais
precisamente na teoria do risco™®.

Assim, pode-se afirmar que a “velha responsabilidade civil” foi obrigada a
buscar outros fundamentos que ndo a culpa individual, deduzida de um
comportamento sobre o qual teria o agente algum poder de opc¢ao, ou seja, ha atual
doutrina se busca deslocar o ponto focal da responsabilidade, justamente em sua
dimensdo mais significativa, a do causador imediato do dano e de sua culpa, para o
imperativo da reparacéo do dano.

Entretanto, atualmente as luzes se dirigem para o que se fez centro, por sua
relevancia, o dano, pois é ele que cumpre seja reparado, independente da
investigacdo de quem é seu causador e de sua culpabilidade, dado que se tornou

produtora de danos a prépria atividade produtiva, necesséria e licita, devendo ser

° RODRIGUES, Silvio. A responsabilidade aquiliana no Cédigo Civil e no Cdédigo de Defesa do

Consumidor. In: Tubenchlak, James (Coord.). Livro de estudos juridicos. Rio de Janeiro:
Instituto de Estudos Juridicos, 1991. p. 11.

No entanto, a definicdo do telos muitas vezes deixa de observar o condicionamento que tais
concepcgdes, de forma mais ou menos acentuada, exercem sobre a responsabilidade publica, o
que se pretende observar, na medida em que o fundamento € um elemento determinante, porém
condicionado por outros fatores. (SEVERO, Sérgio. Tratado da responsabilidade publica. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 60.)

10
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dissociada da culpa e vinculada ao mero nexo causal entre o evento e o resultado

danoso, imputavel ao beneficiario da atividade.

b.1) Teoria da Responsabilidade Subjetiva (Teoria da Culpa)

Como mencionado no ponto anterior do presente trabalho, a teoria subjetiva
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil, estabelecendo nesse
diapasdo, a responsabilidade civil de alguém para reparacdo do dano caso sua
conduta seja contraria ao direito.

Conforme essa teoria o ato ilicito praticado culposamente gera o dever de
reparacao, portanto, a obrigacao de reparar o dano resulta da conduta do agente se
agiu com dolo ou culpa, sendo, a prova da culpa pressuposto basico do dano
indenizavel.

Portanto, para que surja a obrigacdo de reparar o dano é indispensavel que
na conduta do agente tenha ocorrido uma falha que se possa enquadrar no conceito
juridico de culpa em alguma de suas modalidades, ou seja, imprudéncia,
negligéncia, impericia ou dolo.

O atual Cadigo Civil em seu artigo 186 adotou a teoria da culpa elencando os
requisitos basicos para a reparacdo do dano como sendo: a) a acado ou Omissao
violadora do direito de outrem; b) o dano produzido por este ato ou omissao; c) a
relacdo de causalidade entre o ato ou a omissao e o dano e d) a culpa.

Conforme explica Sérgio Severo:

O ocaso da culpa marca a terceira revolucdo do direito geral da
responsabilidade na histéria do direito, precedida pela pena de talido
constante da Biblia e da Lei das Xll Tabuas (421 a.C.), que estabelecia, em
grau absoluto, a necessidade de propor¢do entre 0 dano e a reparacao
(vinganca); bem como pela Lex Aquilia (286-287 a.C.), que inaugurou o
periodo da responsabilidade culposa. [...] Pois é justamente essa terceira
revolugdo, ja no plano de um direito social e solidario, que transforma a
solugdo moral, atribuindo a determinadas atividades, eleita pela sociedade,
uma responsabilidade que se centra no resultado danoso, concentrando-se
substgncialmente na figura da vitima e ndo mais na pessoa do autor do
dano™.

Porém, cumpre ressalta que havera obrigacdo de reparar o dano,

independentemente de culpa, nos casos especificados em lei ou quando a atividade

1 SEVERO, Sérgio. Tratado da responsabilidade publica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 61.
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem na forma do artigo 927, paragrafo tnico do Codigo Civil de 2002.

b.2) Teoria da Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva, teoria também chamada de “teoria do risco” tem
como fundamento a atividade exercida pelo agente, criando risco de dano a vida, a
saude ou outros bens para terceiros.

Assim, com a entrada em vigor do Coédigo Civil de 2002 a teoria da
responsabilidade objetiva passou a integrar o ordenamento juridico patrio de
maneira mais abrangente, pois antes estava mais explicita na legislacdo de maneira
espaca.

O 8§ Unico do artigo 927 do Cadigo Civil de 2002 adotou a presente teoria ao
dispor que "independentemente de culpa" responde aquele que causar dano a
outrem por ato ilicito.

Ponto importante e que advém com a adocédo da teoria da responsabilidade
objetiva é que os fornecedores ou prestadores de servigcos passaram a responder
pelos danos causados, independentemente de agirem com culpa, tendo
responsabilidade direta por seus produtos ou servigos, ainda mais, quando a
atividade desenvolvida por eles, implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem.

C) PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Aprofundando na matéria, o atual Codigo Civil em seus artigos 186 e 927
enumera oS elementos ou 0S pressupostos necessarios a configuracdo da
responsabilidade civil.

A doutrina elenca o “dano” e o “nexo de causalidade” como imprescindiveis
ao dever de reparacao, sendo a “culpa do agente”, apesar de ser a regra basica na
obrigacdo de reparar pela pratica de atos ilicitos, ndo é pressuposto indispensavel
da responsabilidade civil, pois em diversa ocasides nao se questiona sua ocorréncia
para advir a indenizagéo, sendo a mesma presumida.

No entanto, para que a responsabilidade civil seja caracterizada é necessario

que se verifiguem todos 0s seus pressupostos, ou seja, desde que se concretizem
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todos os seus elementos a seguir: o fato ilicito, a culpa, o dano, e 0 nexo de
causalidade entre o fato e o dano.

c.1) Fato llicito

As relagOes em sociedade geram o chamado “contato social”, sendo que, em
sua efetiva interacdo social ao atingir direitos de terceiro, ou ferir valores basilares
da coletividade, deve o agente arcar com as conseguUéncias, sendo esse um
principio basico que deve ser respeitado em prol de uma convivéncia pacifica em
sociedade. Muitos defendem ser essa a principal razao que motivou o surgimento da
responsabilidade civil, ou seja, foi idealizada para regulamentar as acfes praticadas
em contrério ao direito™?,

Nesse contexto Fernando de S. P. Jorge distingue a ilicitude em objetiva e
subjetiva, sendo que a questao, segundo ele, consiste em saber se a antijuridicidade
deve conceber-se em plano objetivo, como conduta ou fato considerado em si
mesmo contrario a norma, sem que interesse averiguar se houve ou ndo uma
vontade consciente e livre de dar-lhe origem, ou se, pelo contrério, a ilicitude s6 é
admissivel em relacdo as condutas voluntarias enquanto tais, portanto em plano
subjetivo.

Assim, pode-se constatar que das ac¢des que interessam ao direito, umas sao
de acordo e outras em desacordos com o0 respectivo ordenamento, surgindo assim,
os atos juridicos de um lado e os atos ilicitos de outro lado™®.

Conforme salienta Rui Stoco “na conceituacao do ilicito, ingressam diferentes
elementos, tendo-se por pacifico que apenas 0s atos resultantes de acéo consciente

pode ser definidos como ilicitos”, e depois conclui que “a antijuridicidade deve-se a

2 A ordem juridica constitui reflexo da ordem publica vigente em um dado momento, nhuma

determinada sociedade. O conceito de ordem publica, por sua vez, constitui um desafio para os
juristas, envolvendo aspecto da soberania nacional. Nas palavras de Maria Helena Diniz, ordem
publica “interessa a vida, a incolumidade da prosperidade da comunidade, a organizagéo da vida
social, sendo, por isso, oficialmente reconhecida pela ordenacao juridica. [...] A ordem publica, por
ser um critério axioldgico, caracteriza-se pela sua apreciagdo de conformidade com o forum no
momento atual. Como a nocao de ordem publica é ambigua, imprecisa e variavel no tempo e no
espaco, ao 6rgédo judicante cabera, caso por caso, averiguar se a ordem publica esta ou ndo em
jogo.” (DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro interpretada. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 365.)

* JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre o0s pressupostos da
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1972. p. 64.
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subjetividade, cumprindo perquirir-se a vontade do agente, a culpa lato sensu &,

neste caso, o fundamento da responsabilidade”**.

c.2) Culpa

Pode se verificar que muitos doutrinadores reconhecem que néo é tarefa das
mais faceis conceituar a questdo da “culpa” em decorréncia do seu uso
relativamente frequiente, ora no sentido de reprimenda ou censura moral que se faz
ao agente, ora na acepcao objetiva de infracdo a determinada estrutura ou
ordenamento.

Uma das definicdes mais trabalhadas pela doutrina, pelo menos a pesquisada

como fonte para este artigo, é a nocao de Aguiar Dias que afirma:

[...] a culpa é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto
€, 0 desprezo, por parte do agente, do esforco necessério para observa-la,
com resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se
detivesse na consideracdo das conseqiiéncias eventuais da sua atitude .

Assim, como mencionado nos topicos anteriores, na teoria da
responsabilidade subjetiva a culpa é fator preponderante sendo o elemento que a
distingue da responsabilidade objetiva.

O elemento objetivo da culpa € o dever violado, sendo que, como regra geral
no Caédigo Civil o dever ressarcitério pela préatica de atos ilicitos decorre da culpa, ou
seja, da reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente.

Assim, sera reprovado ou censurado o comportamento do agente quando,
diante das circunstancias concretas, verifica-se que ele poderia ou deveria ter agido
de modo diverso, a culpa é caracterizada comparando-se a conduta do agente ao
comportamento de um individuo médio, fixado como padréo, e resultar que, diante
desta comparacdo, o causador do dano agiu com imprudéncia, negligéncia ou

impericia, nos quais nao incorreria 0 homem-padrao.

4 STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Revista

dos Tribunais, S&o Paulo, v. 855, p. 46-53, jan. 2007. p. 49.

* DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 1979. p. 123. Citado por STOCO,
Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 855, p. 46-53, jan. 2007. p. 51.
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N&o se pode ignorar para conceituar a culpa, os elementos previsibilidade e
comportamento do homem médio, ou seja, s6 se pode cogitar de culpa quando o
evento é previsivel, o que ndo acontece se for imprevisivel.

Nesse aspecto Caio Mario Pereira ao analisar algumas definicbes encontrada
na doutrina conceitua a culpa como, “[...] um erro de conduta, cometido pelo agente
que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, sem a inteng&o de prejudicar,
e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo”*°.

Assim, tratando-se de um fato ilicito € necessario que se estabeleca um certo
nexo psicolégico entre o fato e a vontade do lesante, ou seja, a culpa exprime o juizo
de reprovabilidade pessoal da conduta do agente, que assenta no nexo existente
entre o fato e a vontade deste.

Dessa forma, o conceito de culpa tanto pode envolver um caso de dolo ou
intencdo de praticar o fato ilicito, como um caso de negligéncia, traduzida numa falta
de diligéncia e zelo a que os 6rgdos e agentes estdo adstritos em razdo do cargo ou

atividade que exercem®’.

c.3) Dano

Uma vez que ndo se pode cogitar ou pensar em reparacdo sem prejuizo, a
verificacdo do dano é elemento essencial da responsabilidade civil, estando o
mesmo, entre um dos principais elementos constitutivos da responsabilidade civil,
assim, 0 mesmo nao suscita tantas discussdes doutrindria, pois a mesma enuncia
que, “[...] pois que se trata de reparar, € preciso que haja alguma coisa a ser

reparada [...]"®

, podendo afirmar que existe uma profunda relacdo entre o dano e a
responsabilidade civil, ndo podendo esta haver sem a existéncia daquele.

Assim, o requisito do dever de reparacdo ndo se subordina ao elemento
quantitativo, sendo o dever de reparacdo devido tanto para prejuizos reduzidos

como para prejuizos em grandes proporcdes, pois o fator de relevancia para o

'® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.

69.

VARELA, Joado de Matos Antunes. Das obrigac8es em geral. 8. ed. Coimbra: Almedina, 1994. p.

443,

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
38.
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ressarcimento € a lesdo ao direito e ao interesse da vitima, e ndo somente sua
extensdo pecuniaria.

O conceito de dano e sua abrangéncia vém sofrendo consideravel abalo face
aos avancos tecnoldgicos e a maior preocupacao em proteger a vitima, observando
0 principio da reparacao integral, partindo de um dano certo e atual para um dano
potencial, futuro.

De maneira geral, o dano pode ser conceituado como sendo a subtracdo ou
diminuicAio de um bem juridico, seja patrimonial, seja moral, referente a
personalidade da vitima (honra, imagem, liberdade etc.). O dano patrimonial é
também chamado de dano material e é suscetivel de avaliacdo pecuniaria, podendo
ser reparado diretamente ou por meio de equivalente (indeniza¢do pecuniaria).

A doutrina classifica o dano patrimonial em: a) emergente (quando atinge o
patriménio da vitima e consiste em prejuizo efetivamente sofrido); b) lucro cessante
(aquilo que a vitima deixou de ganhar em face do ato ilicito, perda do ganho
esperado); c) dano direto (aquele que advém imediatamente da conduta ilicita do
agente); d) dano indireto (decorrente de circunstancias posteriores a conduta que
aumentam o prejuizo); e) dano previsivel (aquele que poderia ser previsto na data
da celebracdo do negdcio juridico) e f) dano imprevisivel (ndo era possivel sua
previsao antecipadamente).

Questdo relevante que tem sido objeto de estudo € o dano futuro, como o da
radioatividade, verificavel de forma diferida, e o dano injusto, como por exemplo, a

perda de uma chance, e nesse ponto, Sérgio Severo aduz que, a

[...] questdo da perda de uma chance esta inserida na esfera da certeza do
dano, visando a indenizacdo do dano causado quando a vitima vé frustrada,
por ato de terceiro, uma expectativa séria e provavel, no sentido de obter
um beneficio ou de evitar uma perda que a amea(;alg.

Desse modo, o objetivo da reparacéo € restituir a vitima, se possivel, o estado
gue se encontrava antes do ilicito, ou seja, como muitas vezes isso se torna
impossivel, busca-se uma compensacdo em forma de reparacdo, novamente aqui,
verifica-se ser o dano o fundamento principal da responsabilidade civil na visdo da

doutrina moderna.

¥ SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 11.
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c.4) Nexo de Causalidade

No ambito da responsabilidade civil para a reparacédo do dano néo € suficiente
gue o agente tenha agido apenas de forma contraria ao direito, eis que nao se define
a responsabilidade pelo fato de cometer um erro de conduta.

Sendo assim, ndo basta que a vitima sofra um dano, elemento objetivo do
dever de indenizar, pois se ndo ocorrer um prejuizo a conduta antijuridica ou ilicita
nao gera a obrigacao de indenizar, necessitando que exista claramente uma ligacéo
entre a ilicitude do ato e o dano causado por este.

Desse modo, tem-se que o liame entre a acdo e o dano é denominado pela
doutrina de nexo causal, ndo podendo a responsabilidade civil existir sem a relacao
de causalidade entre 0 dano e a acdo que o provocou, sendo necessario haver a
certeza de que sem o fato ndo existiria 0 prejuizo.

A relacdo de causalidade consiste na determinacédo de elementos objetivos
(externos), consistentes na atividade ou inatividade do sujeito e atentatorios ao
direito alheio, ndo podendo ser confundido com imputabilidade que € o elemento
subjetivo (interno).

Pode se verificar que a teoria do nexo causal encontra dificuldades na busca
e definicdo da verdadeira causa do dano, devido o aparecimento de outras causas
gue por muitas vezes podem ser sucessivas ou simultaneas, sendo que, nas causa
simultdnea ha um s6 dano ocasionado por varias causas, podendo o dano ser
atribuido a vérias pessoas, 0 que nao ocorre nas causas sucessivas, em que se
verifica a existéncia de uma cadeia de causas e efeitos dificultando o aferimento de
qual delas é responséavel pelo dano.

Por fim, ndo sendo o objetivo do presente trabalho aprofundar-se nesse
ponto, cumpre registrar, que na maioria das vezes a doutrina apresenta trés teorias
a respeito do nexo de causalidade: a da equivaléncia das condi¢cdes, a da
causalidade adequada e a que exige que o dano seja consequéncia imediata do fato

que o produziu®.

% pela teoria da equivaléncia das condi¢bes, toda e qualquer circunstadncia que contribuir para

produzir o dano considera-se causa, sem as quais o dano nado se verificaria. Tal teoria ndo é
aceita, pelo que levaria a resultados absurdos, remontando a fatos em que o liame € irrelevante. A
teoria da causalidade adequada, somente considera como causadora do dano as condi¢des que
por si s6 sdo aptas a produzi-lo. A terceira teoria, requer a relagdo de causa e efeito direta e
imediato tendo sido adotada pelo nosso Cédigo Civil. A obrigacdo de ressarcimento, em regra, nao
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D) O ATO ILICITO NA SISTEMATICA DO ATUAL CODIGO CIVIL

Conforme mencionado nos itens anteriores, o Cadigo Civil de 1916 regulava o
ato ilicito no artigo 159 o qual dispunha: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligencia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”; assim, a verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade eram reguladas pelo disposto no antigo Cédigo nos artigos 1.518 a
1.532 e 1.537 a 1.553.

Rui Stoco apontava a existéncia de um equivoco conceitual na definicdo do
ato ilicito pelo artigo 159 do Cadigo Civil de 1916, pois a violacdo do direito por si s6
n&o pode ensejar o dever de reparacéo se ndo houver efetivamente um dano?.

O problema estava no texto do referido dispositivo que tanto poderia indicar
que bastaria um comportamento voluntério, por negligéncia ou imprudéncia, violador
de direito, para que o agente ficasse obrigado a reparar, ou que bastaria causar
prejuizo, ainda que néao tivesse a violacdo de direito, para que surgisse o dever de
indenizar, assim, o problema era em razéo da possibilidade de praticar ato ilicito
sem dano, mas com repercussao indenizatéria, diferentemente da responsabilidade
civil que ndo prescinde do prejuizo, sendo dano elemento essencial e indispensavel
a responsabilizacdo do agente, seja na responsabilidade objetiva ou aquiliana.

O Cadigo Civil em vigor alterou o referido dispositivo estabelecendo no seu
artigo 186 o conceito de ato ilicito nos seguintes termos: “Aquele que, por agao ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Além disso, inclui como ato ilicito o abuso de direito no artigo 187: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.

ultrapassa os limites da conex&o causal, mas o dever de reparacdo ndo requer que o ato do
responsavel seja a Unica causa do dano. Se o autor é responsavel por uma causa, sempre que
desta derivar um dano, estabelece-se sua relagdo com as demais. (GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito civil brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 385.)

STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 855, p. 40-53, jan. 2007. p. 40.
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Em ambos os dispositivos o artigo 159 do Cdadigo Civil de 1916 e o artigo 186
do Caodigo Civil de 2002, omitiram-se em relagédo a impericia como uma das formas
da culpa, o que ndo permite desconsiderar como conduta punivel a atuacao
incompetente do agente cuja causa eficiente do dano seja a impericia, assim, a
impericia ao lado da negligéncia e da imprudéncia, € um dos atributos e
caracteristicas da culpa em sentido estrito, e pode ser agrupada tanto como
imprudéncia, quanto como negligéncia.

A doutrina aponta trés alteracdes significativas nesse aspecto a) substituicao
da conjuncao “ou” pela conjungéo “e” (violar direito e causar prejuizo); b) excluséo
da expressao “fica obrigado a reparar o dano” da parte final do artigo 159 do Codigo
Civil de 1916 com o deslocamento para um dispositivo autbnomo referente a
obrigacdo de indenizar, responsabilidade civil (artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002);
c¢) ampliacéo do conceito de ato ilicito para os casos de abuso de direito.

Nesse sentido, da leitura dos referidos dispositivos legais alguns
doutrinadores concluem que para a caracterizacdo do ato ilicito devem-se conjugar
alguns elementos como: a) conduta voluntaria, acdo, ou omissdo de alguém; b)
culpa do agente, realizagdo intencional ou meramente previsivel de um resultado
exterior; c) violacdo de norma juridica do direito privado; d) dano a outrem, atingindo
a esfera juridica alheia; d) nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Entretanto, tem-se verificado na doutrina também alguns argumentos
contrarios a presenca do elemento culpa e dano como configuradores do ato ilicito,
Rui Stoco e Judith Martins Costa?’ defendem que o dano ndo constitui elemento
integrante do ilicito, sendo plenamente possivel haver um ato ilicito sem que haja

prejuizo a outrem e que gere outro efeito que ndo o dever de indenizar.

2 A conseqiiéncia mais comum da ilicitude sera o nascimento do dever de indenizar. Porém, essa

ndo serd a Unica e exclusiva conseqiiéncia sé o serd quando a ilicitude somar-se, por relagdo
de causa e efeito, a ocorréncia de um dano ressarcivel. Ha, porém, hipéteses de ilicitude civil sem
dano, como a ameaca a direito de personalidade, ou a ocorréncia de atos enquadraveis no
enriguecimento sem causa, por exemplo, quando, ao deslocamento patrimonial indevido para A
ndo se soma, necessariamente, o dano para B. Como precebem o0s processualistas antes dos
civilistas, no movimento de revisdo da categoria do ilicito esta, em primeiro lugar, a distingdo entre
ato ilicito e fato danoso e, em segundo lugar, as novas necessidades de tutela processual de
direitos ndo adequadamente tutelados pela via ressarcitéria: anota com razao Marinoni — fundado
nas recentes “descobertas dogmaticas” da civilista italiana — que a identifcacé@o entre ilicito e dano
“deixou no escuro outras possiveis formas de sangéo civil do ilicito.” (COSTA, Judith Hofmeister
Martins. A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do venire contra
factum proprium. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 100, n. 376, p. 126, nov./dez. 2004.)
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Nesta seara destaca-se o papel das tutelas inibitérias cuja tarefa € prevenir o
dano, diferentemente da tutela reparatoria cujo objetivo € a recomposi¢cdo do
patriménio da vitima, o retorno ao status quo ante, sendo oportuna as palavras de

Paulo Ricardo Pazzolo que divide em duas as formas de tutela do ato ilicito:

A tutela contra os atos ilicitos tem dois aspectos: a prevencdo e a
reparacdo. A tutela de prevencdo, chamada também de preventiva ou
inibitéria, é voltada para o futuro, tendo por objetivo impedir a pratica, a
repeticdo e a continuagdo de uma conduta ilicita. A tutela reparatoria ou
ressarcitéria é voltada para o passado, visando a recomposicdo do dano
causado pela pratica do ilicito®.

Na visdo de Rui Stoco a violagdo do direito por si sé ja caracteriza o ilicito,
independentemente do dano, ou seja, o ato ilicito é aquele praticado com infracdo de
um dever legal ou contratual, bastando a transgressdo da norma para haver ilicitude,
assim, pode-se praticar um ato ilicito sem repercussao indenizatoria caso néo se
verifiqgue a ocorréncia de um dano.

Assim, a redacdo do artigo 186 do Caddigo Civil no seu entendimento, ao
mencionar o dano, deve ser lida como mero equivoco de redacédo, haja vista o
disposto no artigo 927 do Cddigo, segundo o qual nascera o dever de indenizar com
0 binémio ato ilicito-dano.

A presenca do dano se faz necessaria, portanto, para fazer nascer o dever de
indenizar, cabendo a indagacdo se o elemento dano compde ou nao o ilicito civil.
Judith Martins Costa interpreta a alteracéo feita pelo legislador de 2002 como um
rompimento radical com a constru¢cao dogmaética e ideoldgica do ilicito civil, servindo
de base para a elaboracdo de uma nova noc¢éao de ilicitude civil, isto porque, com a
exclusdo da parte final do artigo 159 do Codigo Civil de 1916, fica obrigado a reparar
o dano, e sua transferéncia para titulo proprio da responsabilidade civil no artigo 927
do Cadigo Civil de 2002 ficou cortada a ligacédo feita tradicionalmente entre a ilicitude
e o dever de indenizar.

Assim, essa alteracdo teria demonstrado ruptura da légica proprietaria, que
constituia categoria central do direito civil classico, e que via na ilicitude ligada a

culpa e ao seu mais corrigueiro efeito, a obrigacdo de indenizar por dano ao

23 POZZOLO, Paulo Ricardo. Ato ilicito civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade

Federal do Parana, Curitiba, v. 32, n. 33, p. 241-251, 2000.
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patrimonio, deixando espaco para 0 nascimento do dever de indenizar
independentemente da préatica de um ato ilicito.

Porém, a respeito dessa indagacdo, ndo existem relevante alteracdes, pois
essa omissao nao implicaria a exclusdo do elemento culpa dentro do conceito de ato
ilicito estabelecido para os fins do artigo 186 do Cddigo Civil de 2002, pois faz
referéncia as suas modalidades, imprudéncia e negligéncia, além de ser a
voluntariedade elemento essencial para caracterizar o ato ilicito.

O elemento intencional € indispensavel uma vez que sem este ndo havera
conduta, ato de vontade, assim, as alteragc6es do artigo 186 do Codigo Civil de 2002
ndo excluem do ato ilicito a presenca da culpa e do dano, pois se trata de ilicito em
sentido estrito e ndo antijuridicidade no sentido amplo, pelo contrario, o Cédigo Civil
atual reforcou a inclusdo do dano como elemento do ato ilicito, o que se verifica na
expressado “violagdo de direito e dano”. Sendo assim, ndo ha como afastar o
elemento culpa e dano do ato ilicito, sendo que este tem como efeito o dever de
reparar os danos sofridos.

Entretanto, a consequéncia do ato ilicito € amplamente tratada pelo instituto
da responsabilidade civil, que garante a reparacdo integral do dano, pois
tradicionalmente, a responsabilidade civil era dividida em responsabilidade
extracontratual decorrente da pratica de ato ilicito (previsto no artigo 159 do Cédigo
Civil de 1916, atualmente artigo 186 do Cddigo Civil de 2002) e responsabilidade
contratual, quando o ilicito decorria de descumprimento de obrigacao.

Se preexistente um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, falta do cumprimento de qualquer obrigacdo ou
de um dever geral, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo,
violacdo de um dever genérico de abstencdo ou dever juridico geral, sem que entre
o ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite ha
responsabilidade extracontratual, responsabilidade de ilicito aquiliano ou absoluto.

Essa distincdo mantém-se mais por questbes didaticas do que por um efeito
juridico necessario, principalmente diante de novas regras de responsabilidade civil.
A lei consumerista, por exemplo, superou essa divisdo classica entre
responsabilidade contratual e extracontratual no que diz respeito a responsabilidade
do fornecedor de produtos e servigos, pois estende o conceito de consumidor a

todos aqueles que forem vitimas do acidente de consumo, sendo indiferente haver
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relacdo direta, isto porque o fundamento da responsabilidade é o dever de
seguranca.

Ao lado da responsabilidade por ato ilicito ha a responsabilidade que decorre
de imposicéo legal como no caso do dever de indenizar quando a simples atividade

do agente for capaz de gerar dano, responsabilidade objetiva.

E) AS CONSEQUENCIAS DO ATO ILICITO E A REPARACAO INTEGRAL DO
DANO

Dada as consideracdes anteriores, e dado o fato de que a responsabilidade
civil constitui efeito do ato ilicito, e ndo causa, podendo existir ilicitos, em sentido
amplo, que ndo produzem o dever de indenizar?®*,

A consequéncia juridica do ato ilicito é, portanto, claramente o dever de
indenizar, muito embora também possa haver o dever de indenizar por ato licito nos
casos previstos em lei, como exemplo, o artigo 929 do atual Cddigo Civil e a
responsabilidade civil objetiva do Estado por ato licito.

Portanto, o ato ilicito ao gerar dano, elemento indispensavel da
responsabilidade civil, impde ao seu causador o dever de reparar, 0 que deve se dar
de forma ampla, integral, nos termos do principio restiutio in integrum, que passa a
ter relevante atribuicdo no ambito da responsabilidade civil.

A idéia de reparacdo muito mais ampla do que a do ato ilicito (em sentido
estrito), sendo que, a reparacao plena encontra fundamento no artigo 5°, incisos V e
X da Constituicdo Federal de 1988, dispositivo constitucional que garantiu a
reparacao do dano nao sé material, mas também moral (Superior Tribunal de Justica
no ano de 1992 publicou a Sumula 37 no sentido da possibilidade de cumulacéo das
indenizacGes por danos morais e materiais resultantes de fato Gnico) %°.

Portanto, verifica-se que o principio da reparacao integral engloba a plena

reparacdo dos danos materiais e morais sofridos, incluindo em seu alcance o papel

** Sendo o ato ilicito, conforme ja assinalado, o conjunto de pressupostos da responsabilidade,

guais seriam esses pressupostos na responsabilidade subjetiva? Ha primeiramente um elemento
formal, que é a violagao de um dever juridico mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo,
gue pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a
respectiva relacdo de causalidade. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 17.)

STJ - Simula 37: Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato.
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da culpa, a necessidade ou ndo de sua comprovacdo, e a fixacdo do quantum
indenizatorio.

Assim, indenizacdo por danos morais, fundada na protecdo da dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, Il da Constituicio Federal de 1988) tem enfrentado
grandes dificuldades por parte da doutrina e da jurisprudéncia e por basicamente
dois motivos: a) dificuldade na identificacdo das hip6teses de configuracdo do dano
moral; b) falta de critério de afericdo do quantum debeatur, ou seja, a quantificacéo
dos danos extrapatrimoniais.

O conceito de dano moral ha muito vem sendo discutido, e ultrapassada a
fase de sua negacéo, por algumas correntes, uma conhecida como subjetiva, que o
define como efeito da lesdo a um interesse juridicamente protegido, normalmente
traduzido na consagrada expressdo: dor, tristeza, vexame, humilhacédo; e outra
objetiva, que prefere definir como a lesdo a direitos da personalidade, e uma terceira
corrente, mais moderna, que vé no dano moral a violagdo da clausula geral de tutela
da pessoa humana®®.

A doutrina aponta alguns critérios objetivos a respeito da verificacdo dos
danos a) a gravidade do dano; b) o grau de culpa do ofensor; c) a capacidade
econdmica da vitima; e d) a capacidade econémica do ofensor.

Os danos materiais, suscetiveis de avaliacdo pecuniaria, sdo de mais simples
guanto a sua apuracdo, pois, a despeito da liquidacdo, na pratica ser objeto de
alguma dificuldade, teoricamente, a indenizacdo mede-se exatamente pelo montante
dos prejuizos e podem ser matematicamente reduzidos, englobando juros legais e
correcdo monetdria, nesse sentido, os prejuizos sofridos de ordem material
abrangem os danos emergentes, também chamados por Sérgio Cavalieri de dano
positivo, e para garantir ampla reparacéao inclui os lucros cessantes.

Aqueles se referem a efetiva e imediata diminuicdo no patriménio da vitima, e
os lucros cessantes englobam aquilo que se deixou de ganhar pelo evento danoso,
ou seja, é o reflexo futuro do ato ilicito sobre o patriménio da vitima, a perda de um
ganho esperavel, uma frustragdo e consequentemente também diminuicdo do

patriménio, mas em potencial.

6 Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da dignidade humana —

dignidade esta que se encontra fundada em quatro substratos e, portanto, corporificada no
conjunto dos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 327.)
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Porém, se exige para os lucros cessantes uma probabilidade objetiva, pois
ndo basta lucro imaginario, hipotético ou remoto, atualmente, com a evolugcédo da
nocéao de ato ilicito para dano injusto, sendo este um conceito mais amplo, permite-
se que a perda de uma chance, ou seja, a perda de uma oportunidade de obter
determinada vantagem, ou de evitar um prejuizo que seja passivel de indenizagéo.

Desse modo, com base no principio da reparacdo integral do dano, o
problema é como enquadrar essa espécie de dano ja que esta arraigada a nocéo de
que somente danos reais podem dar origem ao dever de indenizar e ndo “danos
hipotéticos”, decorrentes de presung¢des ou probabilidades, para os adeptos da
corrente tradicional, como inexiste possibilidade de se determinar qual seria o
resultado final, ndo se cogita dano pela perda da chance, pois esta recairia ha seara
do dano hipotético, eventual.

De acordo com esta corrente, a indenizagdo deste prejuizo “eventual”
configuraria um enriquecimento sem causa.

Ja a doutrina mais moderna sobre o tema caracteriza a perda de uma chance
ndo como dano futuro, mas um dano em si mesmo, um dano presente, pois a
chance é perdida no momento em que ocorre o fato lesivo, embora seja de dificil
avaliacdo, j4 que ndo é mais possivel a recolocagdo da vitima na mesma situagao
em que se encontrava.

A perda de uma chance ocorre em situacdes em que ha um processo em
andamento que propicia a chance de obter o resultado almejado, e que € rompido
pela acdo ou omissao do agente. Se ndo fosse o ofensor, a vitima teria uma chance
séria e real de conseguir o resultado esperado, logo, ndo ha que equiparar a perda
de uma chance aos lucros cessantes, pois naquela ndo se sabe efetivamente se a
vitima iria adquirir o beneficio.

Em outras palavras, a diferenca entre eles é que nos lucros cessantes ha
certeza de um dano do que se deixou de ganhar, podendo ser este valor apurado e
determinado. Outra diferenca é que a perda de uma chance decorre de uma
violacdo a um mero interesse de fato, enquanto o lucro cessante deriva de uma
lesdo a um direito subjetivo, sendo que, o dano da perda de uma chance deve ser
qualificado como uma subespécie de dano emergente e ndo como lucro cessante.

A verificagdo do fato determinante do prejuizo experimentado pela vitima é
procedida, basicamente, por trés critérios: a) o da equivaléncia das condic¢des; b) o

da causalidade adequada; e c) o da causalidade direta e imediata.
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A teoria da equivaléncia das condigbes considera como causa do dano
qualguer evento considerado, por si sO, capaz de gera-lo, portanto, havendo mais de
uma causa possivel qualquer delas é eficiente para gerar o dever de indenizar.

Ja a teoria da causalidade adequada busca identificar, na presenca de mais
de uma possivel causa, qual aquela que tem potencial para produzir os efeitos
danosos, independentemente das demais circunstancias que, no caso em concreto,
operam em favor de determinado resultado.

Pelo critério da causalidade imediata, também chamada de teoria da
interrupg&o do nexo causal, considera-se causa do dano o fato de que deriva mais
proximamente.

Segundo a doutrina, o Cédigo Civil teria adotado essa Ultima teoria em razéo
do disposto no antigo artigo 1.060 do Cédigo de 1916, atual artigo 403 do Caodigo
Civil de 2002, devido a expresséao “efeito direto e imediato”.

Também, sustenta a doutrina, por sua vez, que o Direito Civil acolheu a teoria
da causalidade adequada, definindo causa como o antecedente, ndo s6 necessario,
mas também adequado a producdo do resultado, logo, nem todas as condicdes
seréo causa, mas apenas aquela que for a mais apropriada a produzir o evento.

No entendimento de Gustavo Tepedino a interpretacdo literal do citado
dispositivo legal excluiria qualquer hipotese de dano indireto no direito brasileiro, por
este motivo, adota a teoria da necessariedade causal decorrente da construcao
evolutiva da teoria da causa imediata, segundo a qual o dever de reparar surge
quando o evento danoso é efeito necessario de certa causa, sendo assim, possivel
verificar, na mesma série causal, danos indiretos passiveis de ressarcimento, desde
que consequiéncia direta®’.

Se outra forma, a culpa durante muito tempo constitui obstaculo para
reparacao integral, pois era dificil para vitima comprovar a falta do agente, mormente
com o avanco industrial e o consumo de massa.

No Cddigo Civil de 1916 o dever de indenizar era baseado na conduta
culposa do agente causador do dano, inspirado no Cdédigo Civil Napolednico, cuja
responsabilidade era quase que exclusivamente fundada no ato ilicito, que tinha

como elemento central a culpa lato sensu.

? TEPEDINO, Gustavo José Mendes (coord.). A parte geral do Novo Cdadigo Civil: estudos na

perspectiva civil-constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 415.
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Todavia, esse mecanismo foi sendo objeto de diversas criticas pela doutrina,
eis que em determinados casos 0 subjetivismo, ou seja, a necessidade de a vitima
provar a culpa acabava por gerar a irressarcibilidade do ofendido, mormente diante
da complexidade das praticas industriais e do progressivo aumento dos riscos de
acidentes.

Essa transformacéo social fez com que a teoria da responsabilidade civil
passasse por uma evolucdo, partindo da teoria da culpa, para culpa presumida
relativa ou absoluta, até a teoria do risco, em que ndo mais se leva em conta a
culpabilidade do agente, mas o risco da atividade por ele desenvolvida, passando a
responsabilidade objetiva.

A responsabilidade objetiva ndo substitui, nem elimina a responsabilidade por
ato ilicito, o risco e a culpa sdo duas fontes de responsabilidade, que apesar de
distintas convivem com harmonia. A responsabilidade subjetiva se aplica mais as
relacdes interindividuais, deixando a responsabilidade objetiva para as hipoteses
especificadas em lei, quando houver desequilibrio entre as partes e a atividade
desenvolvida for de elevado potencial lesivo.

O atual Cadigo Civil consagrou duas clausulas gerais de responsabilidade, a
da responsabilidade objetiva prevista no artigo 927, § dU(nico, ao lado da
responsabilidade subjetiva, artigo 186, contudo, ha quem ainda sustente, como Rui
Stoco que o paragrafo Unico do artigo 927 traz excecdo e nao regra geral, sendo as
hipoteses de responsabilidade objetiva taxativas, numerus claussus.

Assim, o Cddigo Civii em vigor ndo afastou a culpa como elemento
fundamental, pressuposto do ato ilicito e um dos elementos basicos da
responsabilidade civil, todavia, admite-se a tendéncia da despatrimonializacdo do
Caddigo Civil e o abandono da culpabilidade como elemento Unico e indispensavel
para que nasca a obrigacao de reparar, de modo a caminhar mais rapidamente para
a verdadeira socializagao dos encargos.

A obrigacdo de indenizar deve ter como antecedente 0s pressupostos
fundamentais da responsabilidade civil, ou seja, os elementos formadores daquela
obrigacdo: um comportamento (acdo ou omissédo) do agente, o elemento subjetivo
(dolo ou culpa), o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado e a ocorréncia
de um dano efetivo, seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial (moral).

Na hipbtese de responsabilidade objetiva é que se pode prescindir do

elemento subjetivo, assim, mudou-se o foco da nocéo de identificar e responsabilizar
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o culpado para o amplo ressarcimento da vitima, para sua reparacao, distribuindo os
prejuizos experimentados pela pessoa para a sociedade, eis que 0 risco
aparentemente assumido pelo empreendedor é repassado para os destinatarios
finais através da reavaliacdo dos custos do empreendimento.

A teoria do risco busca beneficiar a vitima, sendo mais humano e ligado ao
sentimento de solidariedade, repartindo com maior dose de equidade,
principalmente diante da vida em sociedade que se tornou mais complexa, assim, a
responsabilidade civil, ao contrario da penal e administrativa que visam punir 0
agente por condutas ilicitas, numa nova interpretacéo, preocupa-se exclusivamente,
com a reparagao do dano causado a outrem.

Assim, o foco volta-se para a vitima do dano injusto e ndo para o agente, por
isso também que o direito civil abandonou ha muito tempo a distincdo entre culpa
leve, grave, e vem aumentando as hip6teses de responsabilidade objetiva, que se
fundamente na solidariedade.

O fim maior da responsabilidade civil €, portanto, a restituicdo do lesado ao
estado em que se encontraria se ndo tivesse havido o dano, indenizar significa
tornar indene a vitima, reparar todo o dano por ela sofrido.

O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico
anteriormente existente entre o agente e a vitima, por isso, busca-se restabelecer o
equilibrio, recolocando o prejudicado no status quo ante.

Aplica-se o principio restiutio in integrum, indenizar pela metade seria fazer a
vitima suportar o dano, os prejuizos, pois de maneira diferente do Codigo Civil de
1916, o atual Cédigo no artigo 944, caput, positivou o principio da reparacéao integral,
segundo o qual o valor da indenizacdo mede-se pela extensédo do dano.

Uma primeira indagacao a respeito deste artigo € se este estaria restrito aos
danos materiais ou se também inclui os danos morais, pois a extensdo do dano
compreenderia tudo aquilo que a vitima perdeu e o que deixou de ganhar (danos
emergentes e lucros cessantes), e, em se tratando de dano moral ndo ha que se
falar em carater ressarcitorio ou reparatorio, pois a fixacdo de indenizacdo visa
compensar a vitima, por essas razdes Rui Stoco®® limita a aplicacdo aos danos

patrimoniais.

%% Sabe-se que o principio firmado no ambito da responsabilidade civil € o da restituitio in integrum,

de modo a ndo se dar menos do que o efetivo prejuizo sofrido (lucros cessantes e dano
emergente), sendo certo que estamos falando apenas de dano patrimonial, por forca da limitacdo
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Assim, de acordo com a redagdo expressa do artigo 944, caput do Codigo
Civil de 2002 é vedada a interferéncia de consideracdes acerca das caracteristicas
do agente ou de sua conduta, sendo o Unico critério a extensdo do dano, se
afastando, portanto, do carater punitivo.

Porém, a regra da reparacao integral do dano pode ser abrandada pelo juiz,
gue em prol da equidade reduz o valor da indenizacéo se houver desproporcao entre
a gravidade da culpa e o dano, consoante artigo 944, § unico do Cadigo Civil de
2002, assim, a legislacdo civil concedeu ao juiz através dessa clausula aberta,
importante papel na aplicagéo do direito diante do caso concreto.

A vitima, no entanto, permanece com o0 O6nus de provar a existéncia e a
extensdo do dano, prova esta dispensavel em se tratando de dano moral o qual é in
re ipsa®®, entretanto, tem se consolidado o entendimento de que este dispositivo ndo
afastaria o carater punitivo-pedagégico®.

Assim, a norma aberta acabou por mitigar o principio da reparacao integral,
mas impde uma interpretacdo restritiva, visto que este principio € conquista
fundamental do direito brasileiro que deve estd em consonancia com fins sociais e
valores fundamentais do ordenamento.

Dessa forma, como se tem sustentado, na sua inaplicabilidade aos casos de
fixacdo de dano moral porquanto despido de natureza ressarcitdria ou reparatoria,
pois o dano que se prefere denominar extrapatrimonial consubstancia vulneracéo a
direitos da personalidade e reclama fixacdo indenizatéria que represente uma
compensacdo a vitima, da forma que, simultaneamente, deve representar um

desestimulo ao ofensor, ainda que, no caso concreto, se pondere o grau de

imposta pelo proprio canos legal. (STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo
risco do desenvolvimento. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 855, p. 40-53, jan. 2007. p. 50.)
Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral esta insito na
prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é grave e de repercussao, por si
s6 justifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o
dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de tal modo que,
provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral & guisa de uma presuncao natural,
uma presuncdo hominis ou facti, que decorre das regras de experiéncia comum; provado que a
vitima teve o seu nome aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-4 exigido
provar, por isso que o dano moral in re ipsa; decorre inexoravelmente da gravidade do préprio fato
ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado estd o dano moral. (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 83.)

Enunciado n. 379 do Conselho de Justica Federal: O art. 944, caput, do Cdadigo Civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a fungéo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil.
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culpabilidade do agente, se afinal ndo se arbitra o quantum indenizatério pela
extens&o de um prejuizo que ndo é materialmente mensuravel®*.

Ao aplicar esse dispositivo, € necessario observar, a despeito dos requisitos
legais da excessiva desproporcionalidade entre o grau de culpa do agente e o dano
provocado, a equidade permeada pelos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e solidariedade social que incidem na responsabilidade civil,
voltando os olhos para a figura da vitima e do ofensor.

Carlos Nelson Konder afirma que:

[...] duas adverténcias devem guiar o intérprete que pretenda fazer uso do
dispositivo. Primeiro, a importancia de respeitar os limites que estéo
contidos no proprio dispositivo: somente se autoriza a reducdo, jamais a
majoracao (ela ndo franqueia a imposi¢cao de carater positivo), e somente se
reduzird a indenizagédo em situacdes excepcionais, quando a desproporgao
entre a gravidade e a culpa e do dano for excessiva. Segundo, além de
respeitar estes limites, para fazer uso do dispositivo o intérprete deve estar
amparado pela aplicacdo do principio da reparacéo integral do dano em
virtude das circunstancias especiais que cercam aquele caso concreto, tal
como a tutela do patrimdnio minimo necessario [...]**

Assim, ndo pode o montante da indenizacdo privar o ofensor dos bens
necessarios a manutencao de uma vida digna, do minimo existencial.

O outro limite a reparacgdo integral do dano esta amparado na convivéncia
social, devendo alguns riscos serem compartilhados, principalmente quando a
prépria conduta da vitima gera um risco de dano superior ao risco médio que vem
embutido no convivio social.

A intencdo do legislador do Codigo Civil de 2002 ao estabelecer essa excecao

foi evitar que a indenizagdo servisse de enriquecimento sem causa do lesado e

1 Outro problema que a norma suscita estq, como se tem sustentado, na sua inaplicabilidade aos

casos de fixacdo de dano moral, porquanto despido de natureza ressarcitéria ou reparatéria. Com
efeito, o dano que se prefere denominar extrapatrimonial consubstancia vulneragdo a direitos da
personalidade e reclama fixagdo indenizatéria que represente uma compensacao a vitima, da
mesma maneira que, simultaneamente, deve representar um desestimulo ao ofensor, ainda que,
no caso concreto, se pondere o grau de culpabilidade do agente, se afinal ndo se arbitra o
guantum indenizatério pela extensdo de um prejuizo que ndo € materialmente mensuravel.
(PELUSO, Antbdnio Cezar (Coord.). Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.
Barueri: Manole, 2009. p. 884.)

KONDER, Carlos Nelson. A reducdo eqiitativa da indenizagdo em virtude do grau de culpa:
apontamentos acerca do paragrafo unico do art. 944 do Cdédigo Civil. Revista Trimestral de
Direito Civil, S&o Paulo, v. 29, p. 34, jan./mar. 2007.
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insolvéncia do causador do dano, visando reduzir 0 Gnus excessivo que recairia
sobre o agente®.

Dessa forma, nitidamente pretende-se corrigir, in casu, as situagbes em que
uma culpa minima possa pela extensdo do dano, acarretar ao ofensor 0 mesmo
infortnio que acometeu a vitima, sendo relevante apreciar as condicfes pessoais
do agente, por essa razdo, alguns doutrinadores defendem que o critério do
legislador deveria ter sido a condicdo econdémica e financeira de quem da e de quem
recebe, o que se mostraria mais adequado.

De acordo com o dispositivo legal, apos verificada a presenca dos
pressupostos da responsabilidade civil pela pratica do ato ilicito e fixado o quantum
indenizatorio, o julgador verificard o grau de culpa do ofensor, a extensao do dano e
a condicdo patrimonial tanto do causador do dano quanto da vitima, diminuindo a
medida da indenizag&o, sendo que, essa reducao se dara de forma equitativa, justa,
em respeito a igualdade das partes a fim de impor uma condenacéo suficiente a
reparacao do dano.

Esse € o posicionamento de Claudio Luiz Bueno de Gody, que ao comentar o

artigo 944 do Cadigo Civil de 2002 assevera, que:

[...] cumpridos esses pressupostos, considera-se, com ressalva que adiante
se fard, que seja imperativa a reducao equitativa da indenizagdo, ao menos
no sentido de que ndo contida na simples discricionariedade do juiz. E isso
a despeito da utilizagdo, no preceito, do verbo poder, mas a rigor erigindo-
se verdadeiro direito subjetivo do lesante. Por outra, quer-se dizer que ndo
se permite ao juiz, se preenchidos os requisitos legais, indeferir a reducéo,
frise-se, apenas com base na suposicdo de que ela encerre uma pura
faculdade, uma potestade®.

%8 Essa é a posicdo de Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho que ao comentarem o

artigo 944 do Cdédigo Civil e seu paragrafo afirmam: “O dispositivo é salutar tanto para permitir a
reparacao integral do dano como para impedir 0 excesso na condenacao, que tem acontecido com
razoavel e indesejavel freqiiéncia. O juiz deve considerar todas as circunstancias de fato evitando
que a indenizagéo seja transformada em panacéia com o enriquecimento sem causa do lesado e a
insolvéncia do causador do dano. O principio da reparagéo integral ndo conduz ao despautério de
uma condenacao exorbitante, absurda, ou também, mesquinha, irriséria. O que o juiz deve levar
em conta, reforcado com o novo dispositivo, é a realidade da reparagédo integral, a consequéncia
efetiva do ato lesivo para a vitima, tendo presente a extensdao do dano, podendo, se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, reduzir equitativamente, a
indenizacéo. (DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo Civil: (arts. 927
a 965). Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 13, p. 351.)

PELUSO, Antbénio Cezar (Coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.
Barueri: Manole, 2009. p. 883.
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A mitigacdo do principio da reparacao integral do dano foi analisada pela
doutrina de forma bem diferente, alguns doutrinadores como Claudio Luiz Bueno
Gody® ressalta a importancia da observancia do grau de culpa para fixacdo da
indenizacdo, e com isso a aproximacao do sistema civil ao penal. Enquanto outros
como Thomas Bustamante e Denis Franco Silva®® entendem ter sido um retrocesso,
suscitando até mesmo a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 944 do
Cadigo Civil, pelo menos no que tange ao arbitramento de indenizacbes por danos
materiais, por violar frontal e diretamente o art. 5°, XXII, da Constituicdo, o qual
veicula a garantia do direito de propriedade®.

Razao pela qual, em nome da equidade, reduz-se o valor da indenizagcdo em
detrimento da vitima, preocupando-se mais com o grau de culpa do sujeito ativo do
gue com o efetivo ressarcimento da vitima, voltando a confundir a responsabilidade
penal com a civil, mudando o enfoque de que o parametro para a fixacdo de
reparacao do dano é a sua extensao.

® 0 artigo representa importante inovagédo no sistema da responsabilidade civil, muito embora nédo

no seu caput, que continua a acentuar a indiferenca do grau de culpa para a fixacdo da
indenizacéo, cuja funcdo € recompor a leséo sofrida pela vitima, na extenséo do prejuizo que lhe
foi causado, com as observacdes, a que se remete, contidas no comentario ao art. 947. Mas
justamente esse principio da indiferen¢ca do grau de culpa, estabelecido desde a Lei Aquilia (Lex
Aquilia et levissima culpa venit), é que agora passa a encontrar mitigacdo, contida no paragrafo
Unico, aproximando, inclusive, o sistema civil do penal, em que o grau de culpa influencia a
dosagem da pena.” (PELUSO, Antonio Cezar (Coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 883.)

No entanto, nem todas as modificagdes merecem aplauso. E o que podemos dizer acerca do art.
944, que contém um problemético pardgrafo Gnico. [...] Levando adiante a idéia de se conferir o
maximo de poderes possiveis ao juiz, o0 Cédigo acaba permitindo que, supostamente em nome da
eqlidade, seja reduzido o valor da indenizacdo nos atos ilicitos em prejuizo da vitima. A exata
correspondéncia entre o dano e a reparagdo cede lugar a uma clausula geral que esta mais
preocupada com o grau de culpa do sujeito ativo do dano do que com o efetivo ressarcimento da
vitima. Dois mil anos depois da Lei Aquiliana, o legislador volta a confundir a responsabilidade
penal com a civil, mudando o enfoque do prejuizo da vitima para a culpa do agente, o que, em
tese, poderia desconstruir a orienta¢do doutrinaria, amplamente aceita no mundo ocidental, de que
0 parametro para a fixacdo da reparagdo do dano é a sua extensdo. Além de entrar em
contradicdo com o restante do Cdadigo (pois aos casos de responsabilidade objetiva — sem culpa
nenhuma — ndo se aplica a possibilidade de reducdo da indenizagao, por impossibilidade légica), o
dispositivo legal padece de irremediavel defeito juridico, pois das duas uma: ou ele é
inconstitucional (por violar, em especial, o direito de propriedade) ou é trivial (pois deveria ser
interpretado em sentido idéntico ao teor literal de outros dispositivos do mesmo cdédigo).”
(BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; SILVA, Denis Franco. Neminem laedere: o novo cAdigo civil
brasileiro e a integral responsabilidade dos danos materiais decorrentes de ato ilicito. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 20, p. 247-258, out./dez. 2004. p. 249-250.)

A garantia do direito de propriedade impede que se venha a dar tratamento diferente ao direito das
indenizacdes: estas devem, pelo menos no momento da sua fixagdo, ser equivalentes ao prejuizo
sofrido pela vitima — nem maiores e nem menores que este. (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de;
SILVA, Denis Franco. Neminem laedere: o novo codigo civil brasileiro e a integral responsabilidade
dos danos materiais decorrentes de ato ilicito. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 20, p. 247-258, out./dez. 2004. p. 254.)
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Assim, o critério da culpabilidade para redu¢do da indenizagdo vai encontrar
resisténcia por parte da doutrina que o vé como um retrocesso, ndo sO por nao ser a
culpa o critério de fixacdo da indenizacdo e sim a extensdo do dano, como diante
das hipoteses que afasta por completo a analise da culpa para ensejar o dever de
indenizar, responsabilidade objetiva.

Por esse motivo, de acordo com parte da doutrina, ndo se aplica a
possibilidade de reducao da indenizacéo para os casos de responsabilidade objetiva
por uma questdo de impossibilidade l6gica®, ja4 que nesta ndo considera a culpa,
consoante Enunciado nimero 46%* da | Jornada de Direito Civil promovida pelo
Centro de Estudos Juridicos da Justica Federal, revisto posteriormente na IV
Jornada realizada nos dias 25 e 26 de outubro de 2006 pelo Enunciado n. 380.

Certo € que independentemente do tipo de responsabilidade civil, seja
subjetiva ou objetiva, a reducdo da indenizacdo deve estar pautada no critério
equitativo e nos principios assegurados pela Constituicdo Federal, podendo ser feita
uma ponderacdo entre o principio da reparacdo integral do dano, seja ele material
ou moral, que se preocupa com a figura da vitima e o principio da dignidade da
pessoa humana e solidariedade social. Cabera ao julgador essa ardua tarefa de
analisar o caso concreto e decidir de forma fundamentada pelo afastamento do
principio da reparacéo integral do dano.

O que se pretende com essa interpretacdo constitucional € evitar que a
reducdo da indenizacdo transfira para a vitima o énus de arcar com a parcela do
dano correspondente a reducdo procedida pelo juiz a0 mesmo tempo que também
se preocupa com o ofensor. Outra questdo que cabe ressaltar, apesar de nao
pretender esgotar, mas tdo somente levar a indagacdo é a aplicacdo da reducéo
com a observancia dos limites legais e até mesmo com seu temperamento pelos

principios constitucionais e fins sociais quando o ofensor for pessoa juridica. Neste

% por fim, tratando-se a regra do paragrafo Unico, ora em comento, como de interpretacao restritiva,

tal qual se viu, e contemplativa de reducdo em caso de culpa minima do agente, nega-se sua
aplicacdo as hipéteses de responsabilidade objetiva, porquanto independente de culpa minima do
agente, tal como se levou a enunciado da Jornada de Direito Civil, realizada no Superior Tribunal
de Justica em 11 de setembro de 2002 (Enunciado n. 46). (PELUSO, Ant6nio Cezar (Coord.).
Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Barueri: Manole, 2009. p. 884.)
Enunciado CJF — 46 - “Art. 944: a possibilidade de redugcdo do montante da indenizagdo em face
do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo Cadigo Civil,
deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excecao ao principio da reparacao
integral do dano, ndo se aplicando as hipéteses de responsabilidade objetiva.

Enunciado CJF — 380 - “Atribui-se nova redacao ao Enunciado n. 46 da | Jornada de Direito Civil,
com a supresséo da parte final: ndo se aplicando as hip6teses de responsabilidade objetiva.
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caso, nao se aplicaria a dignidade da pessoa humana, pelo que ficaria restrito ao
critério culpa e o dano, podendo refletir quanto & observancia da fungcéo social da
empresa, o interesse em sua conservagdo. O importante é sempre a preocupacao
com o bem juridico tutelado, os interesses protegidos pelo ordenamento, cabendo

ao julgador, ao intérprete fazer as devidas pondera¢gdes nos casos concretos.
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) CAPITULO Il — ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA (LIMITE PARA A
QUANTIFICACAO DO DANO)

O Cadigo Civil de 2002 disciplinou o enriquecimento sem causa entre 0s atos
obrigacionais unilaterais, desse modo, conforme salientado por parte da doutrina, a
lei civil reconheceu o enriquecimento sem causa como fonte autbnoma e unilateral
de obrigacdes.

Pode-se perceber na pratica juridica muitas vezes uma parte enriguece em
detrimento de outra, isto é, tenha um aumento patrimonial indevido e ou injusto,
sendo funcdo primordial do direito a de manter o equilibrio social, como fenébmeno
de adequacao social.

Desse modo, pode-se verificar que existe enriqguecimento injusto sempre que
houver uma vantagem de cunho econémico em detrimento de outrem, sem justa
causa, pois a nocdo de enriquecimento antepde-se a no¢gdo de empobrecimento da
outra parte, sendo termos que se usam em sentido eminentemente técnico e nao
vulgar.

A relagdo de imediatidade, o liame entre o0 enriquecimento e o
empobrecimento fechard o circulo dos requisitos para a acdo especifica, pois da
vantagem de um patriménio devera resultar a desvantagem de outro, devendo ser
entendido como “sem causa” o ato juridico desprovido de raz&do albergada pela
ordem juridica.

A causa poderd existi, mas, sendo injusta, estara configurado o
locupletamento indevido.

Outro aspecto a salientar € o fato de que na doutrina a prépria denominacgao
do instituto ndo existe uma unanimidade, pois as vezes, fala-se em enriqguecimento
sem causa, restituicdo, enriquecimento injusto ou enriquecimento injustificado como
sinénimo.

No presente trabalho adotou-se a denominagao “enriquecimento sem causa”
por ser a expressao consagrada no Capitulo IV, Titulo VII, Livro | da Parte Especial
do Caodigo Civil nos artigos 884 a 886.
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Conforme Claudio Michelon Junior** atualmente encontra-se superada a
concepcao classica que apontava a lei e o contrato como as unicas fontes de
obrigacdes, pois, modernamente, a sistematizacdo das fontes de obrigacdes nao
goza de unanimidade perante a doutrina e os diversos ordenamentos juridicos, mas
quatro institutos s&o invariavelmente apontados como fontes obrigacionais: o
contrato, a responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa e a gestdo de
negocios.

Oportuno também citar o entendimento de Fernando Noronha que afirma ser
0 mais acertado é a triparticdo das obrigacdes, a partir de suas fungdes, obrigacdes

negociais, de responsabilidade civil e de enriquecimento sem causa, ou seja,

na verdade, a cada uma dessas categorias de obrigacdes corresponde um
principio ético-juridico diferente, que assinala claramente a diversa
finalidade de cada uma. As obrigacdes negociais tém na sua base o
principio de que quem assume livremente uma obrigacéo, deve cumpri-la:
pacta sunt servanda, os pactos tém de ser acatados. E principio que tem
por pressupostos essenciais os principios da autonomia privada, da boa-fé
e da justica contratual, ndo deixando, alids, de estar contido na expressao
de Ulpiano honeste vivere, viver honestamente. As obrigacbes de
responsabilidade civil baseiam-se essencialmente no principio neminem
laedere, ndo lesar ninguém: quem causa dano a outrem, deve repara-lo. As
obrigacdes de enriquecimento sem causa assentam no principio sum cuique
tribuere, dar a cada um o que é seu: quem beneficiou com algo alheio, deve
restituir o valor do beneficio®.

A presente classificacdo, assim como as demais classificacbes dogmaticas
tem por objetivo sistematizar o pensamento juridico, embora se tenha a consciéncia
de que ela ndo tem o conddo de aprisionar a realidade fatica nos limites das
categorias que incide, pois a sua melhor finalidade € organizar estas diversas
categorias que guardam entre si similitudes, comungam de principios gerais e geram
consequéncias semelhantes sem com isso perder suas caracteristicas peculiares.

Pode-se dizer que o enriquecimento sem causa € um instituto que cria para o
enriquecido a obrigacdo de devolver a parcela do patriménio de outrem, que foi
retrada sem uma causa justificAvel, assim, considerando que a principal

consequéncia do enriguecimento sem causa é criar uma obrigag&o de restituir, vem

“1 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. O enriquecimento sem causa e a administracdo publica.

Revista do Tribunal de Contas [Do] Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 36, n.
especial, p. 45-53, maio 2004.

*2 NORONHA, Fernando. Triparticio fundamental das obrigacdes: obrigacdes negociais,
responsabilidade civil e enriqguecimento sem causa. Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v.
72, p. 93-108, 1993. p. 105.
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tornando-se muito difundido na doutrina atual a linha de pensamento de que o
enriquecimento sem causa é uma fonte de obrigacdes.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 no Livro |, Parte Especial que trata do
Direito das Obrigacdes, Titulo VII que regula os Atos Unilaterais dedica o Capitulo IV
ao tema do Enriquecimento sem Causa, sendo que, da leitura feita do ponto de vista
de quem analisa o direito civil por uma otica sistematica torna-se claro a locacéo do
instituto no direito obrigacional, sendo que as obrigacGes por ele geradas nao
derivam de um acordo de vontades, mas de um ato unilateral em que nem sempre
intervém a vontade dos envolvidos.

Desse modo, o artigo 884 ao dispor que: “Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizacdo dos valores monetarios”, consagrando assim, uma clausula geral
ou conceito indeterminado.

Esse dispositivo nitidamente reflete a intengcéo de o legislador em inserir um
modelo juridico inovador, aberto e flexivel que se mova sob a perspectiva da
construcao e reconstrucdo do direito privado na contemporaneidade®.

Pode se perceber nos fundamentos doutrinarios que 0s conceitos juridicos
tém um nucleo e uma zona periférica distintos, o nucleo seria um nédulo conceitual
fixo e determinavel por mera interpretacdo e a zona periférica surgiria como uma
auréola conceitual indeterminada que sO seria delinedvel progressivamente
mediante a decisdo dos casos concretos.

O enriquecimento sem causa, em comparacdo com outros institutos juridicos,
apresenta um grau de indeterminacao bastante elevado dado a vacuidade de seu
conceito, esta indeterminacdo nao é tanto consequéncia da imprecisao das palavras
gue o exprimem, mas sim da necessidade de um aclaramento da zona periférica do
conceito que sO pode ser obtido pela aplicacdo numerosa e sucessiva da norma a

casos concretos.

%3 As clausulas gerais, constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos cédigos civis. Isto

porque conformam o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico
codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas
de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos
legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizacdo e permanente ressistematizagdo no ordenamento positivo”.
(COSTA, Judith Hofmeister Martins. O direito privado como um sistema em construcdo:as
clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 753,
p. 24-48, 1998. p. 26-27.)
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Desse modo, o enriguecimento sem causa como fonte de obrigacdes
depende da aplicacdo da norma em uma constante re-elaboracéo referenciada nos
critérios axiolégico-normativos que fundamentam a norma.

Porém, definir o enriquecimento sem causa como fonte de obrigacdes apesar
de satisfatério parece nao ser suficiente, pois, remete a uma sensacdo de
superficialidade pelo fato de adequar o instituto ao esquema legal que preside o
direito civil patrimonial, mas, ndo explicita sua natureza e tampouco seu sentido
funcional.

Assim, a boa compreensdo do enriguecimento sem causa, que atualmente
tende a ser reconhecido como fonte de obrigacdes, pressupfe apontar suas
relacbes com as demais fontes de obrigacdes, que apesar de guardarem
regulamentacdes proprias se inserem num mesmo sistema juridico e, muito
freqientemente, se inter-relacionam pelo motivo que de um mesmo fato juridico
podem ser originadas obrigacdes de espécies distintas.

Nesse sentido afirma Sergio Severo que “[...] no entanto, a despeito das
criticas, parece-nos inegavel a importancia da nocao de enriquecimento sem causa,
ndo como fundamento teleoldgico da responsabilidade publica, mas como elemento
que exerce influencia em muitas ocasides™.

Sendo assim, para continuar nessa linha de argumentacdo, torna-se
necessario realizar uma breve contextualizacdo histérica do instituto e apontar
alguns modelos que ele ocupa a fim de fundamentar e justificar a concepc¢édo do

instituto que orienta a segunda parte deste estudo.

A) BREVE LINEAMENTO HISTORICO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Nesse item oportuno se faz, que o enriquecimento sem causa como principio
do Direito ndo esta pacificado na doutrina, sendo discutido se de fato essa questao
se deu no direito romano, ou até mesmo anteriormente a ele, com a filosofia grega,
mais especificamente no periodo helenistico.

Porem, no presente trabalho ndo se dara grande enfoque aos detalhes da
origem do instituto, citando apenas o0s pressupostos historicos basicos que

compreendo serem suficientes para a continuagéo do seu estudo.

* SEVERO, Sérgio. Tratado da responsabilidade publica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 79.
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Alguns afirmam que sua origem esta intimamente ligada a necessidade de
manutencdo e protecdo de valores bésicos a serem respeitados para a vida em
sociedade, quais sejam, 0 respeito ao proOXimo e ao seu patrimbnio, que entao
ensejaram principios norteadores do instituto e do proprio Direito em si, como por
exemplo a velha maxima do ndo faca ao outro aquilo que ndo queira que seja feito
com vocé, valores e principios esses ja praticados a época das Leis de Hamurabi.

Pode-se identificar a influéncia do direito natural sobre o direito romano,
caracterizando o surgimento da necessidade de intervencdo do Direito para
satisfazer a protecdo e manutencao de valores existentes na sociedade romana, que
se solidificaram e fizeram presentes na codificagdo de Justiniano.

Importante se faz ressaltar que o “principio do enriquecimento sem causa”
nao surgiu de um conjunto Unico de idéias de carater uniforme, muito pelo contrario,
desde seus primoérdios, onde existiam apenas meros pressupostos do instituto, até
os dias atuais, pode-se dizer que a formacdo do conceito se deu por diversas
aplicacdes ao longo da histéria, sem um método comum entre elas, e que a partir de
tal diversidade chegou-se a concretizacdo de um conceito para o principio
atualmente em evidéncia.

Uma das principais influéncias na formagéo do instituto sem duvida foram as
condictiones, que correspondiam na época as formas efetivas de cumprimentos de
obrigac@es, restituicdes, enfim, era um dos principais instrumentos do direito das
obrigacdes.

Verifica-se entdo que as condictiones no direito romano eram segundo
Giovanni Ettore Nanni “[..] indispensavel remédio para recuperar os bens
indevidamente transferidos a outrem, ou seja, sem justa causa, quando nao
observados os procedimentos designados para cada situacdo especifica”.

No mesmo sentido, outra contribuicdo do direito romano para a formacéo do
enriguecimento sem causa foi a “actio de in rem verso” surgida diante da
necessidade de garantir ressarcimento aqueles que celebravam negdécios com
incapazes na sociedade da época, filhos ou escravos por exemplo, e se viam
impossibilitados de recorrer seu crédito, tendo em vista ndo ser possivel na época tal

obrigacao contraida atingir o pater familias.

> ETTORE NANNI, Giovanni. Enriquecimento sem causa. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 10.
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Diante de tal panorama, ocorria que o pater familias se beneficiava de
obrigacdo contraida por aquele incapaz de cumpri-la, dai entdo foi criado
procedimento especial, para que o pater familias pudesse responder pelo exato
enriquecimento obtido em razdo dos incapazes, a chamada actio de in rem verso.

Todavia, com a queda do Império Romano no Ocidente, verifica-se uma
obstrucdo quanto ao desenvolvimento do estudo do referido instituto, tal interrupcao
no desenvolvimento do Direito Romano se deu pelas invasdes barbaras, vez que os
invasores baseavam-se nas regras consuetudinarias, impondo entdo seus costumes
e regras sociais, reprimindo desta maneira a cultura Romana.

Posteriormente, com o declinio Romano, surge uma nova sociedade, com
diferentes conceitos e costumes, influenciada diretamente pelas invasdes barbaras e
a diversidade cultural resultante das mesmas, na qual as relacdes obrigacionais nao
se regulavam mais por principios inerentes a sociedade na época classica de Roma,
mas sim pelas regras e costumes das relagbes feudais que passaram a vigorar
desde entdo.

Dessa forma, cada feudo determinava as préprias regras de direito para
dirimir conflitos e divergéncias, ficando a ordem juridica da Idade Média baseada
quase que exclusivamente aos costumes, excluindo-se as no¢des até entdo trazidas
pelo Direito Romano.

Verifica-se ao longo do desenvolvimento histérico, diversas outras
contribuicbes importantissimas para o0 instituto, todavia, o contexto acima
mencionado evidencia que o enriguecimento sem causa sempre teve como preceito
fundamental a vedacdo a uma situacdo injusta na relacdo entre individuos, em

diversas sociedades e ordenamentos.

a.l) O Instituto do Enriquecimento Sem Causa no Sistema Juridico Brasileiro

Pode-se verificar na doutrina que o enriguecimento sem causa nao foi
expressamente regulamentado pelo primeiro Cdédigo Civil Brasileiro, tampouco,
considerado instituto autbnomo, pois restou ao mesmo implicitamente no referido
diploma de maneira esparsa, ou seja, sua principal referencia foi em relacdo ao
pagamento indevido.

Para Clovis Bevilaqua, autor do anteprojeto do Cdédigo de 1916 o presente

tema nao necessitava de previsdo expressa no Codigo, de acordo com suas
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palavras, “[...] por mais que variemos as hipdteses, veremos que o direito e a
equidade se podem plenamente satisfazer, sem criarmos, nos Cddigos Civis, mais
esta figura de causa geradora de obrigacdo, ou seja, uma relacdo obrigacional
abstrata e genérica™®.

Nota-se que a época ndo se considerava indispensavel a previsdo expressa
do instituo na Lei Civil, uma vez que o0 pensamento majoritario até entao era de que
a nocao de equidade, bem como, equilibrio eram valores suficientes para vedacao
ao enriquecimento sem causa.

Entretanto ndo se pode considerar que em tal época nao existiam casos nos
quais alguns individuos se enriqueciam injustamente a custas de outros, todavia,
considerava-se de bom grado tratar tais situacfes levando-se em conta apenas
principios gerais do direito como o equilibrio, equidade, sendo que, tal pensamento
por sua vez, dava margem para a ocorréncia do enriguecimento sem causa sem que
a vitima da situacéo prejudicial fosse devidamente amparada por norma expressa no
ordenamento juridico.

Diferentemente, o Cadadigo Civil de 2002 ja demonstrou uma maior
preocupacao em evidenciar ou expressar o instituto do enriquecimento sem causa, e
de uma maneira geral, passando o instituto a ser caracterizado como uma clausula
geral, ndo podendo ser meramente limitada apenas ao conteddo expresso na Lei,
muito pelo contrario, sua aplicacdo agora se da por meio da interpretacdo do caso
concreto, observando-se sempre a unidade do ordenamento, a luz da Constituicao

Federal como referencia.
B) FUNDAMENTOS DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

A doutrina tem apontado trés fundamentos sob o0s quais se sustenta a
obrigacdo advinda do enriquecimento sem causa: a) o fundamento moral; b) o

fundamento como principio geral de direito e ¢) o fundamento na equidade.

b.1) Fundamento Moral

% BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigac@es. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo,1954. p. 100.
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O fundamento moral se justifica em razdo da intima relagédo entre a Moral e 0
Direito, do minimo ético exigido nas relagdes juridicas, e da ideologia de justica.
Assim, é moralmente inadmissivel, aos olhos da sociedade a situacédo de

alguém se enriquecer as expensas de outrem.

b.2) Fundamento como Principio Geral de Direito

De outro modo, existe o fundamento do enriqguecimento sem causa Como
Principio Geral de Direito, sob esse aspecto, impde-se afirmar que o enriquecimento
sem causa exerce funcao diretiva dentro do ordenamento juridico.

E nesse sentido que a maioria da doutrina se posiciona, ademais, esse
fundamento, além de doutrinario, € também juridico, pois é assente no artigo 4°, da

Lei de Introducdo ao Codigo Civil.

b.3) O Fundamento na Eqiidade

O fundamento da equidade remonta ao direito romano, quando a restituicao
era fundada na auséncia de equidade do ato de possuir consigo algo que pertence a
outra pessoa, atualmente entende-se que o fundamentado assentado na equidade
visa, acima de tudo, assegurar o equilibrio entre os individuos da sociedade.

O enriguecimento sem causa €, em verdade, um ato imoral, entretanto, ndo
se pode olvidar que, por si s0, € incapaz a dar azo a antijuridicidade do ato.

O locupletamento, consoante a andlise do artigo 884, do Cadigo Civil, possui

elementos juridicos suficientes para caracteriza-lo, consoante se passa a analisar.

C) REQUISITOS DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

No mesmo sentido quanto aos requisitos do enriquecimento a doutrina nédo é

unanime, sendo que Agostinho Alvim*’ e Caio Mario apontam cinco requisitos

0 requisito do empobrecimento € exigido pelos doutrinadores, em geral. Querem alguns que haja

uma deslocacgédo patrimonial, isto é, a transferéncia de um valor econdmico de um patriménio para
outro. Neste sentido Planiol, que defende empenhadamente este ponto de vista. Outros ha que
fazem referéncia a essa deslocacdo de valor, de um patriménio para outro, mas sem lhe dar um
sentido, ao pé da letra". (ALVIM, Agostinho Neves de Arruda. Do enriquecimento sem causa.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 173, p. 47-67, 1957.)
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adotando a linha sistematica da doutrina francesa, sendo eles: a) o empobrecimento
de um individuo; b) o enriquecimento de outro; c) o nexo de causalidade existente
entre 0 enriquecimento e o empobrecimento; d) a auséncia de justa causa; e por
ultimo, e) o carater de subsidiariedade da acdo de enriquecimento ilicito.

Por outro lado, outra parte da doutrina, o qual o presente trabalho adotard,
destaca apenas a existéncia de trés requisitos que estariam elencados no proprio
texto do artigo 884 do Caodigo Civil de 2002 estabelecendo que: “Aquele que, sem
justa causa, se enriqguecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”, ou seja, seriam
eles: a) a existéncia de um enriquecimento; b) a obtencdo do enriquecimento a custa
de outrem e c¢) auséncia de causa justificadora para o enriquecimento.

Assim, nos termos do artigo citado acima, quando todos esses elementos se
fizerem presentes em um caso concreto, nascera a pretensdo para uma possivel
propositura da agdo de restituicdo fundada no enriquecimento indevido, sendo essa,
no entendimento dessa parte da doutrina subsidiaria, pois a finalidade do instituto
ndo € a acao propriamente dita, mas sim, gerar a obrigacdo que justificara o
surgimento ao direito a acao.

Oportuno salientar, ndo ser a propositura desta acdo obrigatoria, visto que as
partes podem compor o litigio extrajudicialmente, incidindo assim, o que dispde o
artigo 886 do Cdédigo Civil de 2002: “Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se

a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido”.
c.1) A Existéncia do Enriquecimento

Pode se dizer que o enriquecimento é toda vantagem auferida e ou apreciavel
em dinheiro, o ato de enriquecer ndo € imoral ou ilegal, mas desde que fundado em
causa juridica legitima, quando tera assim, a ampla protecéo do direito*®.

Assim, sendo legitimo o enriquecimento da pessoa, ndo ha que se falar em

restituicdo, portanto, possivel imaginar-se a tutela pelo direito.

c.2) A Obtencao do Enriquecimento a custa de Outrem

8 A juridicidade da causa torna o enriquecimento digno de amparo da ordem juridica. De outro lado,

a falta de fundamento juridico para a causa do enriquecimento afasta a protecdo da lei. (COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 243.)
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Por outro lado, o empobrecimento € o lado inverso do enriquecimento, ou
seja, € qualquer diminuicdo de patrimdénio ou elevacédo do passivo, sendo 0 mesmo,
requisito essencial para compor o instituto do enriquecimento sem causa, que
consiste em enriquecer as custas de outra pessoa, que via de consequéncia, sofre
uma diminui¢do patrimonial.

O liame de causalidade também é de suma importancia, e deve estar

presente no mesmo fato, numa relacéo direta de causa e efeito.

c.3) Auséncia de Causa Justificadora para o Enriquecimento

No mesmo sentido, a auséncia de causa justificadora € um requisito essencial
de ordem juridica e, a0 mesmo tempo, moral, sendo que, para a configuracdo do
enriguecimento como vantagem a expensas de outrem é necessario que nao tenha
havido causa que o justificasse, sem que o referido proveito e ou ganho tenha se
fundado em lei ou negdcio juridico licito.

Assim, o artigo 885 do Cddigo Civil de 2002 dispbde que: “A restituicdo &
devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas
também se esta deixou de existir [...]", dessa forma, mesmo que tenha havido uma
causa justificadora, mas essa tenha deixado de existir, o recebimento passa a ser
considerado vantagem indevida e, o motivo, antes licito, passa a ser ilicito, pois
infundado em titulo legitimo.

Essa exigéncia de haver causa justificativa, a fim de n&o configurar o
enriguecimento, se da em razédo de a grande maioria dos negdcios ou atos juridicos
obrigacionais exigir uma contraprestacdo, ou seja, sO assim, a funcdo econdémico-

social estabelecida pelo legislador sera plenamente satisfeita ou tera eficacia.

D) O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA COMO FONTE DAS OBRIGACOES

No presente tdpico, necessario se faz tracar alguns aspectos da evolucao das
fontes das obrigacbes, bem como, a atuacdo dos principios gerais do direito das
obrigacdes, como fontes destas, sob a 6ética da atual doutrina civilista, pois com a

evolucdo da sociedade, das culturas, da economia e da politica, foram surgindo
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novas causas geradoras de vinculos obrigacionais que ndo eram enquadrados
dentro das teorias das fontes tradicionais.

Essa analise inicial a respeito das fontes se faz necessaria para uma melhor
compreensao do conceito de obrigacdo, obrigacdo esta, que hoje € tida como
totalidade, como um processo, como também a necessidade da abordagem dos
principios a elas relacionados, ja que estes sdo conforme Clovis V. do Couto e Silva,
0s que comandam o nascimento de deveres e direitos (fontes) e o desenvolvimento
das obrigacées®.

No dicionério Aurélio, fonte é explicada como nascente de agua, procedéncia,
proveniéncia, origem, o verbete fonte vem do latim fons, fontis, nascente,
significando tudo aquilo que origina, que produz algo, assim, a expressao “Fonte do
Direito” indica as formas pelas quais o Direito se manifesta.

J& a fonte juridica seria a origem inicial do Direito, ou seja, o0 elemento ou fato
que Ihe d& nascimento, e no ambito do direito, o vocébulo fonte tem o significado de
causa ou origem dos institutos. E todo fato juridico de onde nasce ou surge o
vinculo obrigacional, fonte de obrigacdo constitui, assim, o ato ou fato que Ihe da
origem, tendo em vista as regras do direito.

Pode-se dizer, desse modo, que constituem fontes das obrigacbes os fatos
juridicos que dao origem aos vinculos obrigacionais, em conformidade com as
normas juridicas, ou melhor, os fatos juridicos que condicionam o aparecimento das
obrigacdes.

Cabe ressaltar que existem divergéncias doutrinarias acerca das fontes das
obrigacdes, pois Cddigo Civil de 2002 manteve o critério do Cédigo de 1916, nédo
disciplinando as fontes das obrigacdes em dispositivo especifico, deixando a cargo
da doutrina e da jurisprudéncia o seu estudo.

Todavia, reordenou a matéria, introduzindo varios contratos novos e
regulamentando as seguintes declara¢des unilaterais da vontade, sob o titulo ‘Dos
Atos Unilaterais’: promessa de recompensa, gestdo de negdcios, pagamento
indevido e enriquecimento sem causa (artigos 854 a 886), seguindo, nesse ponto, 0
modelo do Cédigo Suico das Obrigaces®.

Ainda como fonte das obrigacdes tem-se os fatos juridicos que dao origem

aos vinculos obrigacionais, sendo a lei a fonte primaria ou imediata de todas as

9 SILVA, Clévis V. Couto e. A obrigac@o como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2011.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 31.
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obrigacbes e a vontade humana também como sendo fonte das obriga¢des, assim
sendo, as obrigacdes decorrem da lei e da vontade humana, e em ambas trabalha o
fato humano, pois de nada valeria a vontade sem a lei, e a lei sem um ato volitivo.

O Cddigo Civil de 2002 traz como fonte das obrigacdes, além da Lei,
obviamente, os contratos, os atos unilaterais e os atos ilicitos, bem como o
enriguecimento sem causa e o abuso de direito.

Dessa forma, o enriquecimento sem causa pode ser analisado sob dois
aspectos juridicos, sendo em primeiro lugar quando a expressao referir-se a um
principio que serve tanto como fundamento quanto como critério interpretativo para
diversas regras que tratam de aspectos especificos de institutos de direito privado
ou em outros casos regras de direito publico, e em segundo lugar, podera ser
analisado especificamente como instituto que regula a constituicdo de certas
relacdes obrigacionais, ou seja, como fonte de obrigacgéo.

Conforme Claudio Michelon Junior

[...] como principio, o enriqguecimento sem causa é o fundamento, por
exemplo, dos regimes eficaciais da anulagdo de negdcio juridico e da
resolugdo dos contratos. A nogdo que rege ambos os regimes € claramente
a de retorno das pares ao estado anterior a constituicdo da relagdo juridica
anulada ou resolvida. Esse retorno ao status quo ante é inspirado no
principio de que certas migracfes patrimoniais s6 podem ser justificadas a
partir da existéncia de certos atos ou negécios juridicos, ou seja, em um
princie’ilo gque comanda o desfazimento de qualquer enriquecimento sem
causa’.

d.1) Definicdo de Obrigacéao

A palavra ou expressédo obrigacdo vem do latim obligatio, onde ob dava a idéa
de sujeicao e ligatio a idéia de vinculo, pois nas Institutas de Justiniano a obrigacéo
ja era definida como "[..] o vinculo juridico ao qual nos submetemos
coercitivamente, sujeitando-nos a uma prestacdo, segundo o direito de nossa

cidade"?.

®. MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Direito restituitorio: enriquecimento sem causa,

pagamento indevido, gestdo de negdécios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Biblioteca de
Direito Civil. Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale; v. 8). p. 176.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999.v. 2, p. 03.
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Na licdo Washington de Barros Monteiro®® este conceito ressalta em demasia
o lado passivo da relagdo obrigacional, e ainda, dada a célebre licdo de Cldvis
Bevilagua esta definicdo ndo estabelece uma diferenca entre obrigacdo no sentido
técnico, de qualquer outro dever juridicamente exigivel®*.

Porém, jA& com o advento da Lex Poetelia Papiria no século IV a.C., a
responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo passou da pessoa do devedor
para o0s seus bens, o vinculo, entdo, passou a ser de sujeicdo patrimonial55.

Assim, segundo Caio Mario a obrigacdo € um vinculo juridico em virtude do
qual uma pessoa pode exigir de outra uma prestacdo economicamente apreciavel,
entretanto, a definicho de Washington de Barros Monteiro se apresenta mais
completa na medida em que afirma que a obrigacdo € um relacédo juridica, de carater
transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao
segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimonio®.

Sendo assim, a obrigacdo pode ser conceituada e dividida em sentido lato e
em sentido estrito ou técnico, ou seja, em sentido lato obrigacdo designa todos os
deveres e 6nus de natureza juridica ou extrajuridica, apresentando-se assim como
sindnimo de dever juridico, e quanto ao sentido estrito ou técnico, a obrigacédo é o
vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a
realizacdo de uma prestacdo, sendo o dever juridico de prestar com carater
patrimonial.

Dados os conflitos sociais, 0s interesses econdmicos e as diferentes
valoracdes dadas ao direito obrigacional e a relacdo juridica obrigacional,
atualmente, a mesma nao é mais entendida como uma relagéo estatica, polarizada,

mas sim como uma relacéo dinamica®’.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 29. ed. Sado Paulo: Saraiva, 1997. v.
4, p. 04-05.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. v. 2, p. 03-04.

Estabeleceu que o inadimplemento passaria a ensejar hdo mais a execuc¢ao pessoal, mas tao
somente a execug¢do patrimonial do devedor, com excecdo do inadimplemento das dividas
provenientes de delitos, que permitia a execugdo da prépria pessoa. (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢cdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 2, p. 03-04.)

*® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v.
4, p. 08.

A relacdo obrigacional tem sido visualizada, modernamente, sob o angulo da totalidade. O exame
do vinculo como um todo ndo se opde, entretanto, & sua compreensao cCOMO Processo, Mas,
antes, o complementa. Como totalidade, a rela¢éo obrigacional € um sistema de processos. [...] A
relagdo obrigacional pode se entendida em sentido amplo ou em sentido estrito. Lato sensu,

54

55

57



53

Portanto, a obrigacdo hoje é entendida na sua totalidade, como um processo,
assim, a moderna doutrina examina a relagdo tanto sob o seu aspecto externo
(débito e crédito, credor e devedor) como no seu aspecto interno (vinculo que liga o
credor ao devedor).

Pode-se dizer que a concep¢ao de obrigacdo como totalidade e como
processo, foi influenciada pela teoria do conceito geral concreto, formulada por
Larenz, onde tudo aquilo que se observa numa relacdo obrigacional deveria compor
0 Seu conceito, que ao contrario da teoria do conceito geral abstrato proposto por
Savigny, onde o método utilizado era o dedutivo, o0 método utilizado por Larenz era o
de incorporagao.

Sendo assim, a obrigacdo consiste em um quadro abstrato que se pode
visualizar o fenébmeno juridico, obrigacéo é a totalidade de um processo, totalidade
pelo fasto dos elementos que constituem este quadro juridico podem variar e que a
obrigacao continuard existindo como processo, pois ela € um fendmeno juridico que

se desenvolve no tempo (nasce, desenvolve-se e extingue-se).

d.2) A Obrigagdo Como Processo

Conforme menciona Clévis V. do Couto e Silva

[...] a relacdo obrigacional tem sido visualizada, modernamente, sob o
angulo da totalidade. O exame do vinculo como um todo ndo se opde,
entretanto, a sua compreensao COMO Pprocesso, mas, antes, O
complementa. Como totalidade, a relagdo obrigacional € um sistema de
processos’.

Por vezes, 0 nascimento e o adimplemento de uma obrigacdo ocorrem num
Unico ato, impedindo que se possa perceber a obrigagdo como um processo, a
expressao "obrigacdo como processo”, como ja mencionado anteriormente, pretende
grifar a caracteristica dindmica das obrigacdes, em todas as suas fases, desde seu

nascimento até o adimplemento, que é a finalidade da obrigacdo. Todos esses atos

abrange todos os direitos, inclusive os formativos, pretensbes e acdes, deveres (principais e
secundarios, dependentes e independentes), obrigacdes, excecdes e, ainda, posi¢gbes juridicas.
Stricto sensu, dever-se-a defini-la tomando em consideragao os elementos que compde o crédito e
0 débito, como faziam os juristas romanos. (SILVA, Cloévis V. Couto e. A obrigagcdo como
processo. Rio de Janeiro: FGV, 2011. p. 19.)

% SILVA, Clovis V. Couto e. A obrigac@o como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2011. p. 19.
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que compbe as fases da obrigacdo tendem a esse fim: o adimplemento, e é
exatamente essa também a finalidade da obrigacdo como um processo.

Sendo assim, percebemos que a obrigacdo como um processo sO se aplica
as obrigacdes que possuem, na finalidade, uma posicao relevante,

Importante perceber também que a obrigacdo como um processo esta
intimamente ligada com as fontes e com o desenvolvimento do vinculo obrigacional,
principalmente no que tange as fontes ndo enumeradas pela doutrina tradicional
(teoria da crise das fontes)®®.

Por fim, pode-se verificar que o enriguecimento sem causa possui nitidamente
um carater duplice, o dispositivo pode ser considerado uma obrigacdo, que esta
presente nos atos unilaterais, com previsdo legal nos artigos 884, 885 e 886 do
Cadigo Civil de 2002, consubstanciada na acdo de enriquecimento que objetiva a
compensacao financeira do empobrecido em face do desequilibrio patrimonial
sofrido na relacao juridica.

Podendo também ser considerado como um principio informador do direito
obrigacional, sob o qual se denota seu carater de clausula geral, como um modelo
juridico aberto que possibilita uma alternativa para que se possam atender as
exigéncias ético-sociais, ou seja, pode-se dizer entdo que a0 mesmo tempo em que
€ um principio, o enriquecimento sem causa € uma clausula geral que visa
assegurar a garantia de equilibrio e comutatividade nas relagbes obrigacionais,
reservando ao juiz, ou interprete, adaptar a normas as situacdes cotidianas que

ocorrem de fato na sociedade.

E) APLICACAO JUNTO AOS TRIBUNAIS

Para fins de demonstrar a posicdo atual da jurisprudéncia nacional
envolvendo o referido instituto, tendo o0 mesmo hoje no direito brasileiro um carater
mais forte no seu sentido de principiolégico, sendo usado em diversos julgado como
um principio do direito, podendo assim, conclui-se que o instituto vem sendo
aplicado como meio de evitar-se enriquecimento, e ndo como uma acéo que tenha
intuito de agir sobre o desequilibrio causado em face do enriqguecimento de um

individuo ocorrido injustificadamente em face do empobrecimento de outro.

% COSTA, Judith Hofmeister Martins. O direito privado como um "sistema em construcéo”. Revista

da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 5, p.147-153, 1998.
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Seguem algumas ementas consultadas junto ao Egrégio Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul, Egrégio Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, Egrégio

Superior Tribunal de Justica e o Egrégio Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE
DE TRANSITO. CONTRATO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS.
ACAO ORDINARIA. DANOS MATERIAIS. DANOS MORAIS. 1.
RESPONSABILIDADE CIVIL. Demonstrado que a vitima, hoje falecida,
encontrava-se no interior do coletivo no momento do acidente de transito, €
a transportadora responsavel pela reparacdo dos prejuizos causados.
Clausula de incolumidade. Inteligéncia do artigo 14, do CDC, e 734 e 735,
do CC/2002. 2. DANOS MATERIAIS. Reparagdo pelos prejuizos
efetivamente comprovados. llegitimidade para pedir ressarcimento por
gastos havidos por terceiros. 3. DANOS MORAIS. [...] 3.2. A reparacao de
dano moral deve proporcionar a justa satisfacdo a vitima e, em
contrapartida, impor ao infrator impacto financeiro, a fim de dissuadi-lo da
pratica de novo ilicito, porém de modo que nao signifique enriquecimento
sem causa do ofendido. Ponderag¢é@o que recomenda a majoragdo da verba
indenizatéria. [..]. (APELACAO CIVEL N° 70042954735, DECIMA
SEGUNDA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR:
MARIO CRESPO BRUM, JULGADO EM 01/09/2011). (grifo).*

EMENTA: APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA. CONTRATO DE EMPRESTIMO MEDIANTE FRAUDE
DE TERCEIRO. DESCONTO EM FOLHA DE PAGAMENTO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DEVIDA. 1. [.]. 3. Revela-se
adequada a majoracdo da indenizacdo a titulo de dano moral para R$
5.450,00 (cinco mil quatrocentos e cinqlienta reais), patamar usualmente
adotado por este Colegiado em situagcfes analogas. Esta quantia assegura
0 carater repressivo e pedagdgico da indenizacdo e, também, ndo pode ser
considerada elevada a configurar enriguecimento sem causa da parte
autora. [...]. 5. Nao se desincumbindo do 6nus de demonstrar que a
cobranca indevida ocorreu por engano justificavel, deve o demandado
restituir em dobro os valores descontados indevidamente. Inteligéncia do
artigo 42, paragrafo Unico, do CDC. 6. Pedido de majoracdo da verba
honoraria indeferido CONHECERAM PARCIALMENTE DO APELO DO
REU E, NO PONTO, NEGARAM-LHE PROVIMENTO. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO DO AUTOR. (APELAQAO CIVEL N°
70039338108, QUINTA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: ISABEL DIAS ALMEIDA, JULGADO EM 31/08/2011). (grifo).®*

EMENTA: DUPLICATA. IMPUGNACAO DO SACADO. ONUS DA PROVA
DO SACADOR DE COMPROVAR A REGULARIDADE DA EMISSAO DO
TITULO. PROTESTO INDEVIDO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO. [..] 4.- O protesto
indevido de titulo de crédito enseja indenizacdo por danos morais, sendo
dispensavel a prova do prejuizo. 5.- O arbitramento do valor da indenizacéo
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RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao civel n°® 70042954735. Relator: Mario
Crespo  Brum. Porto Alegre, 01 de setembro de 2011. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?ano=2011&codigo=
1627717>. Acesso em: 12 set. 2011.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo civel n® 70039338108. Relator: Isabel Dias
Almeida. Porto Alegre, 31 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?ano=2011&codigo=
1549764>. Acesso em: 12 set. 2011.
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pelo dano moral € ato complexo para o julgador que deve sopesar, dentre
outras variantes, a extensdo do dano, a condicdo sécio-econbmica dos
envolvidos, a razoabilidade, a proporcionalidade, a repercussdo entre
terceiros, o carater pedagdgico/punitivo da indenizagdo e a impossibilidade
de se constituir em fonte de enriquecimento indevido. (TRF4 5002693-
90.2010.404.7009, D.E. 02/09/2011). (grifo).®?

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE FATAL. QUEDA DE
COMPOSICAO FERROVIARIA. VALORACAO DE ELEMENTOS
PROBATORIOS. ART. 333 DO CPC. SUMULA 7/STJ. REGRAS DE
EXPERIENCIA. ART. 335 DO CPC. DANOS MORAIS. MAJORACAO DO
VALOR ATRIBUIDO A TiTULO DE COMPENSACAO PELOS PREJUIZOS
SUPORTADOS. POSSIBILIDADE. SUCUMBENCIA RECIPROCA. ART. 21
DO CPC. 1. Inexiste erro na valoracao que, dentro dos critérios legais e com
fundamento no principio do livre convencimento, leva em consideracéo as
provas que o julgador considera mais enfaticas e relevantes para o deslinde
do feito. 2. As regras de experiéncia de que trata o art. 335 do CPC néo
permitem a ilacdo de que a abertura da porta de um vagado de trem em
movimento é ordinariamente causada pela imprudéncia das proprias
vitimas. 3. A fixacdo do valor da compensacdo pelos danos morais deve
balizar-se entre a justa composicdo dos prejuizos emocionais e a vedagao
ao enriquecimento ilicito. 4. Na distribuicdo dos 6nus da sucumbéncia,
considera-se o numero de pedidos formulados e o nimero de pedidos
efetivamente julgados procedentes ao final da demanda. Precedentes. 5.
Recurso especial de FRANCISCO SACRAMENTO MENDES parcialmente
provido. (RESP 1119933/RJ, REL. MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, JULGADO EM 01/03/2011, DJE 21/06/2011). (grifo).*

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. CDC.
APLICAVEL AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUMULA 297/STJ.
SAQUE INDEVIDO DO VALOR DEPOSITADO NA CONTA VINCULADA
DO FGTS. INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS. REVISAO SUMULA
7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 29-C DA LEI 8.036/90. NAO
APLICAVEL A ESPECIE DOS AUTOS. ACAO AJUIZADA ANTES DA MP
2.164-41/01. [...] 2. O ac6rdao recorrido estabeleceu o valor correspondente
aos danos materiais com esteio nos elementos existentes de prova nos
autos. O atendimento da pretensdo da recorrente importaria,
necessariamente, no seu reexame, 0 que é defeso nos termos da Sumula
07/STJ. 3. Segundo entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica,
somente € possivel a modificagdo da indenizacdo por danos morais e
materiais, se o valor arbitrado for manifestamente irrisério ou exorbitante, de
modo a causar enriquecimento sem causa e vulnerar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, o que ndo ocorre na espécie. [...] 6.
Recurso especial conhecido em parte e ndo provido. (RESP 1165199/PE,
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RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Processo n. 5002693-
90.2010.404.7009. Relator: Maria Lucia Luz Leiria. Porto Alegre, 02 de setembro de 2011.
Disponivel em:
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Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Acordaos/IntegraAcordao.asp?num_registro=20090015712
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REL. MINISTRO CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, JULGADO EM
05/05/2011, DJE 12/05/2011). (grifo).**

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ARTIGO 535 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. NAO OCORRENCIA. MULTA CONTRATUAL.
REDUCAO PARA 2% OCORRIDA NAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
INVIABILIDADE. RESTABELECIMENTO DO INDICE PACTUADO.
CONTRATO CELEBRADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N. 9.298/96.
CLAUSULA PENAL. REDUCAO COM BASE NO 924 DO CC/1916.
POSSIBILIDADE. PRETENSAO DE ALTERAR O PATAMAR DEFINIDO
NAS INSTANCIAS DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE. OBICE NO
ENUNCIADO SUMULAR N. 7 DESTE TRIBUNAL SUPERIOR. [..] 2. A
multa contratual s6 pode ser reduzida ao percentual de 2% (dois por cento)
nos contratos celebrados apos a vigéncia da Lei n. 9.298/96. 3. O artigo 924
do Cadigo Civil de 1916 facultava ao Juiz a redugdo proporcional da
clausula penal as hipoteses de cumprimento parcial da obrigacao, sob pena
de afronta ao principio da vedagdo do enriguecimento sem causa. 4.
Hip6tese em que a obrigacé@o foi parcialmente cumprida pelo devedor, a
justificar a reducéo. 5. Inocorréncia de aplicacdo retroativa do art. 413 do
CC/02 que, ao contrario da faculdade trazida pela regra anterior, passou a
estabelecer um dever ao juiz. [...] 8. Doutrina e jurisprudéncia acerca das
guestdes discutidas. 9. Recurso Especial parcialmente provido. (RESP
887.946/MT, REL. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, JULGADO EM 10/05/2011, DJE 18/05/2011). (grifo).*

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE TERRENO. INADIMPLEMENTO. RESOLUCAO
DO CONTRATO. CONSTRUCAO DE CASA. PEDIDO DE INDENIZACAO
DA CONSTRUCAO FEITO APOS A CONTESTACAO. ACOLHIMENTO EM
SEDE DE EMBARGOS DE DECLARACAO. ALEGACAO DE PRECLUSAO.
INOCORRENCIA. 1 - O pedido de indenizac&o por benfeitorias, ainda que
formulado ap6s a contestacdo, é consequéncia l6gica da procedéncia do
pedido de resolucdo do contrato, cujo resultado pratico € o retorno das
partes ao "status quo ante". 2 - Com a retomada do imével pela promitente-
vendedora, esta ndo pode locupletar-se, recebendo seu terreno com a
construcdo realizada pelos promitentes-compradores sem a correspondente
indenizac&o. 3 - Inocorréncia de ofensa ao art. 303 do CPC. 4 - Vedacéo do
enriquecimento sem causa. 5 - Recurso especial a que se nega provimento.
(RESP 764.529/RS, REL. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, JULGADO EM 26/10/2010, DJE 09/11/2010). (grifo).®

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE. DENGUE
HEMORRAGICA. CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
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SUBJETIVA DO ESTADO PELO TRIBUNAL A QUO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. MAJORACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. VALOR IRRISORIO. CONFIGURADO. 1. Os danos
morais na sua expressdo econdmica devem assegurar a justa reparacdo e a
um sO tempo vedar o enriquecimento sem causa do autor, mercé de
considerar a capacidade econdmica do réu, por isso que se impde seja
arbitrado pelo juiz de forma que a composi¢cdo do dano seja proporcional a
ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e da solidariedade. 2. A
modificacdo do quantum arbitrado a titulo de danos morais, em sede de
recurso especial é excepcional e admitida na hipétese de fixagdo em valor
irrisério ou abusivo. Precedentes do STJ: REsp 860099/RJ, DJ 27.02.2008;
AgRg no Ag 836.516/RJ, DJ 02.08.2007 e REsp 960.259/RJ, DJ
20.09.2007. 3. In casu, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
considerando a responsabilidade subjetiva e demonstrado o nexo de
causalidade entre a omissao do Estado do Rio de Janeiro e do Municipio do
Rio de Janeiro no combate a epidemia de dengue e a ocorréncia do evento
morte, em razdo de estar a vitima acometida por dengue hemorragica e, o
dano moral advindo da mencionada omissdo do agente estatal, fixou o
pagamento de indenizacao, a titulo de danos morais, no valor equivalente a
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com corre¢cdo monetaria a contar da decisao
e juros de mora desde o evento fatal, nos moldes delineados no acérdéo as
fls. 360/362. 4. A analise das especificidades do caso concreto e dos
pardmetros adotados por esta Corte, no exame de hip6teses anélogas,
conduz a conclusdo de que o valor arbitrado a titulo de indenizacdo por
danos morais, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), revela-se irrisério, ante a
evidente desproporcionalidade entre o quantum indenizatério e a lesao
suportada pelo autor, em razdo da morte de sua filha e considerada a
omissado do Estado, consoante assentado pelo Tribunal local: "Com efeito,
na época em que a filha do recorrente veio a 6bito a imprensa escrita e
falada noticiou epidemia de dengue no Municipio do Rio de Janeiro e outros
adjacentes. Contra o fato, a municipalidade alega ter procedido a eficiente
programa de combate. Entretanto, todos os documentos por ela acostados
aos autos se referem a exercicios posteriores ao do evento sub judice. [...]
Consectariamente, a constatacao de irrisoriedade do quantum indenizatério
impde a sua majoracdo de maneira que a composicdo do dano seja
proporcional a ofensa, razdo pela qual a indenizacdo a titulo de danos
morais deve ser majorada para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Precedentes do STJ: REsp 1021992/RN, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/10/2008, DJe 13/10/2008; REsp 976059/SP, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/06/2009, DJe 23/06/2009; AgRg no REsp 932561/RS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 28/10/2008, DJe 25/11/2008 6. Recurso Especial
provido para majorar o valor da indenizacao, a titulo de danos morais, para
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). (REsp 1133257/RJ, Rel. Ministro LUIZ
FUX, 6I;’RIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 02/02/2010).
(grifo).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRA(;AO PUBLICA INDIRETA. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. CONCURSO PUBLICO. INOBSERVANCIA. NULIDADE DO
CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS. SALDO DE SALARIO. 1. Apés a
Constituicdo do Brasil de 1988, € nula a contratacdo para a investidura em
cargo ou emprego publico sem prévia aprovacdo em concurso publico. Tal
contratacdo ndo gera efeitos trabalhistas, salvo o pagamento do saldo de
salarios dos dias efetivamente trabalhados, sob pena de enriquecimento
sem causa do Poder Puiblico. Precedentes. 2. A regra constitucional que
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submete as empresas publicas e sociedades de economia mista ao regime
juridico préprio das empresas privadas --- art. 173, 81°, |l da CB/88 --- ndo
elide a aplicacéo, a esses entes, do preceituado no art. 37, I, da CB/88, que
se refere a investidura em cargo ou emprego publico. 3. Agravo regimental
a que se nega provimento. (Al 680939 AGR, RELATOR(A): MIN. EROS
GRAU, SEGUNDA TURMA, JULGADO EM 27/11/2007, DJE-018 DIVULG
31-01-38008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-29 PP-06444).
(grifo).

Nessas decisbes pode se verificar que 0 enriquecimento sem causa serviu
como parametro para mensuracao do valor a ser pago a titulo de indenizacéo fixado
pelo magistrado, ou seja, claramente o instituto foi aplicado como principio, e néo
como uma acgao autbnoma.

Diante do carater principio légico tratado nos referidos julgados, percebe-se a
posicdo dos Tribunais em adotarem o referido instituto como uma ferramenta a ser
usada para impedir que um individuo obtenha vantagem indevida ou incompativel,
em face do empobrecimento de outrem.

Portanto na comparacao entre os dois aspectos do referido instituto, com a
presente pesquisa conclui-se que de fato, atualmente, se verifica quanto a
aplicabilidade judicial do enriqguecimento sem causa é que 0 mesmo ndo vem sendo
usado como uma acgdo autdbnoma, com intuito de evitar-se situacao injusta conforme
disposto no Cddigo Civil de 2002, mas sim, por forte influencia de julgados dos
principais Tribunais do Brasil servindo como um fundamento, ou principio, para
evitar-se situacao injusta, notadamente no ambito das acdes de indenizagdo por
responsabilidade civil extracontratual, dano moral ou material, sempre buscando

evitar um enriguecimento injustificado a custa de um empobrecimento alheio.

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em agravo de instrumento n. 680939/RS.

Relator(A): Min. Eros Grau. Brasilia, DF, 27 de novembro de 2007. Diario da Justica Eletrénico,
01 fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?numDj=18&dataPublicacao=01/02/2008
&incidente=3640681&capitulo=5&codigoMateria=3&numeroMateria=1&texto=2621181>. Acesso
em: 12 set. 2011.
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IV) CONCLUSAO

Dado o exposto no presente trabalho, verifica-se que o “instituto do
enriquecimento sem causa” no ordenamento juridico brasileiro, por forca de sua
caracterizagdo subsidiaria enquanto acdo, e duplice, quanto a principio geral de
direito e clausula geral, vem revelando como principal aspecto na sua aplicacédo o
carater principiolégico, podendo tal fato ser percebido em diversas decisdes sobre
variados temas dentro do direito das obrigacdes fazendo mencéo ao instituto como
principio fundamental do ordenamento juridico.

Assim, 0 que pode se perceber é o enriquecimento sem causa vem ganhando
forca como principio geral do ordenamento, norteando diversas decisfes pelos
tribunais do pais, e independente do carater da acdo proposta, tratando-se de
Indenizagdo por dano moral ou material, enfim, em inUmeros casos distintos, o
enriguecimento sem causa serve como parametro hermenéutico, servindo assim
como ponto de referéncia para o uso da interpretacdo, oferecendo ao intérprete
critérios valorativos e limites para a aplicacdo de demais disposicfes normativas.

Dessa forma, ndo cabe ao magistrado unicamente julgar as acbes baseado
Unica e exclusivamente no texto de Lei, mas sim, fazendo do texto uma
interpretacdo adequada uma vez que o Cdédigo Civil de 2002 permite ao aplicador do
direito tal liberdade, com suas clausulas gerais de caréater aberto, ndo existindo mais
um sistema juridico fechado, irredutivel e determinista.

Atualmente, o grande problema enfrentado pelos aplicadores do direito é a
inexisténcia de critérios objetivos a serem utilizados na quantificacdo do dano tanto
na esfera patrimonial como na esfera ndo patrimonial do lesado, sendo a tarefa de
mensurar o quantum debeatur, ante a auséncia de critérios objetivos, estd a cargo
do julgador, que se vale de critérios gerais e especificos.

Entre esses critérios estdo a prudéncia, a razoabilidade, o livre
convencimento motivado e a equidade, sendo que, os critérios especificos guardam
relagdo com o caso concreto, ou seja, 0 magistrado analisa, dentre outros aspectos,
a gravidade e o carater anti-social da conduta, os sentimentos ofendidos da vitima,
bem como a sua colaboragéo para a concretizacdo do dano, bem como, a situagao
econdmica de ambos no ordenamento.

Porém, a falta de critérios objetivos e claro tem gerado alguns problemas para

o0 sistema judiciario, dentre os quais pode-se apontar a necessidade de um
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consenso acerca da quantia devida a titulo de indenizacdo, a falta de seguranca
juridica e a falta de coeréncia das decisdes.

E em razdo da inexisténcia de um regime objetivo e claro que se constata
decisfes indenizatérias ora vultosas, ora infimas, as primeiras, na grande maioria
das vezes, injustificadas, gerando o enriquecimento sem causa, que é sancionado
pelo sistema juridico brasileiro, e as outras, sequer servem para conscientizar o
agente a nao reincidir.

Essa questdo tem causado ao Poder Judiciario um grande descrédito, pois &
inaceitavel a prolacdo de decisGes diametralmente opostas para casos semelhantes.

Algumas leis previam forma tarifada de indenizacdo de acordo com a
gravidade da ofensa. porém, apesar de ser um critério pratico, esbarra na
inconstitucionalidade, pois tarifar a indenizacdo equivaleria a impor um teto de
indenizacdes, o0 que fere incisivamente o dispositivo constitucional que prevé a
integral compensac¢ao do dano, bem como, a tarifacdo implicaria em banalizar o
instituto do dano moral, pois o ofensor conhecendo a conseqiiéncia de sua conduta,
analisaria friamente sobre as vantagens e desvantagens da pratica do ilicito.

Sendo assim, a indenizagdo ndo pode servir como pena ao agente, seria
inconstitucional ante a falta de critérios objetivos a quantificar o dano, pois afrontaria
o principio da legalidade, contudo, também n&o pode ser tdo desprezivel, que
estimule o agressor a cometer novas infragbes dessa ordem, do mesmo modo, o
valor fixado ndo pode ser tdo excessivo, pois 0 injusto enriquecimento deve ser
evitado.

Assim, pode-se concluir do estudo a que se prop0és inicialmente no presente
trabalho, que a quantificacdo do dano tanto na esfera patrimonial como na esfera
nao patrimonial do lesado, deveria partir de um critério idéntico para casos idénticos,
admitindo-se, de acordo com o caso concreto, que tais critérios sejam flexibilizados
caso a caso para se chegar as compensacfes justas (conservacdo estatica dos
patrimdnios), ou seja, compensando o dano sofrido sem entretanto, provocar o
enriguecimento sem causa, sO assim, poderd o magistrado concretizar a norma

dando |he integral cumprimento.
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