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enriquecimento sem causa: a nfo coincidéncia entre
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das previsoes legais de “devolugdo em dobro” do
indébito. 5. Sintese conclusiva.

RESUMO: O presente estudo busca tecer algumas consideragoes sobre
as dificuldades hermenéuticas oriundas da progressiva atribui¢io de novas
fungdes a reparagio civil — as quais prejudicam a autonomia conceitual
da indenizagio e ocasionam frequentes equivocos na qualificagdo de
situagdes concretas. Sem o intuito de sistematizar todas as numerosas
propostas contemporaneas de novos perfis funcionais da responsabilidade
civil, busca-se indicar, em perspectiva critica, algumas dificuldades de
implementagdo da fungdo punitiva e da fungdo preventiva, bem como a
inadequagdo da confusio entre reparagio e restitui¢do. Ao final, propde-se
o exemplo pratico da qualificacdo das previsoes legislativas de restituigdo
em dobro do indébito como hipétese em que as distingdes funcionais
mencionadas se mostram imprescindiveis a identificago da normativa
adequada.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Fungfo Punitiva. Fungio
preventiva. Restitui¢do. Analise Funcional.

ABSTRACT: This study seeks to present some considerations on the
hermeneutical difficulties that arise from the progressive attribution of
new functions to civil liability — which impair the conceptual autonomy
of damages and make room for frequent mistakes in the process of
qualifying concrete situations. Without any intent of systematizing the
numerous contemporary proposals relating to new functional profiles
of civil liability, this article seeks to identity, in a critical perspective,
some of the difficulties in implementing the so-called punitive and
preventive functions, as well as the inadequacy of the confusion between
reparation and restitution. In the end, it proposes the practical example
of the qualification of legal dispositions on the doubled restitution of
undue payments as a hypothesis in which the aforementioned functional
distinctions play a decisive role in identifying the right legal discipline.

KEY WORDS: Civil liability. Punitive Function. Preventive Function.
Restitution. Functional Analysis.
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1. A GUISA DE INTRODUQAO: O OXIMORO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL BRASILEIRA

Poucos setores do direito civil tém observado mudangas tio drasticas
(e vertiginosamente rapidas) nos Gltimos anos quanto a responsabilidade
civil. Muitos fatores contribuem para essa aparente volatilidade. Um deles,
talvez o mais evidente, consiste na facilidade pragmatica de deflagragio
do mecanismo de imputagdo do dever de indenizar. Com efeito, trata-
se de uma das mais simples rea¢des da ordem juridica a lesdo de um
interesse juridicamente tutelado:' a reparagio civil representa, nesse
sentido, o primeiro estdgio de que se cogita na tutela das situagdes juridicas,
aquele de mais singela implementagio e que precede outras formas de
tutela mais sofisticadas e progressivamente mais voltadas a satisfagdo
especifica do interesse juridicamente protegido.” Sem duvida, cuida-se
de uma prote¢do, em certa medida, deficitaria, vez que ocorre a posteriori
da lesdo do interesse; quase sempre, porém, que se cogita de um novo
interesse merecedor de reconhecimento pelo ordenamento juridico, o
primeiro remédio que se oferece ao titular desse direito em caso de violagdo
é a responsabilidade civil.

Esse papel de resposta imediata do sistema as violagdes de interesses
juridicamente relevantes — que a converte também em um indicador
confidvel do paulatino reconhecimento, pela ordem juridica, de novos
interesses merecedores de tutela — corresponde a mais conspicua explicagio
para as constantes mudangas na teoria e na praxis da responsabilidade
civil. De fato, em um ambiente de ampla constitucionalizag¢do do direito
privado, expandem-se cada vez mais as fronteiras dos interesses relevantes
para a ordem juridica, particularmente aqueles de cunho extrapatrimonial.
Nio é mais imprescindivel o reconhecimento de direitos subjetivos para
a tutela dos interesses individuais; qualquer situacdo juridica subjetiva e
o proéprio interesse juridicamente relevante em si considerado podem ser

1 Leciona, arespeito, Stefano Rodota: “a responsabilidade civil tem sido, em toda a fase recente, o instrumento
que permitiu fornecer uma primeira faixa de protegdo juridica a novos bens ou interesses” (RODOTA, 1984,
p- 605. Tradugdo livre).

2 Como registra Maria Celina Bodin de Moraes, “a responsabilidade civil é um dos instrumentos juridicos mais
flexiveis, dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira forma de tutela a interesses
novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua presenga seja identificada pela consciéncia social, e
que de outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda nio suficientemente amadurecidos para receberem
atenciio e, portanto, regulamentagfo prépria por parte do legislador ordinério” (BODIN DE MORAES,
2006, p. 238).
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protegidos pela via indenizatéria.” O processo, também observado na
experiéncia estrangeira (particularmente no direito italiano)," foi designado
por autorizada doutrina brasileira como “giro conceitual” do ato ilicito
para o dano injusto.” Ndo se trata, porém, de um fendmeno restrito a
responsabilidade civil; cuida-se, ao contrario, do reflexo de uma transigéo
muito maior observada no direito civil — da anélise estrutural para o
perfil funcional dos direitos, da rigida estrutura do direito subjetivo para
a valoragdo ponderada de interesses.’ Também aqui, como em geral ocorre,
a responsabilidade civil serviu de indice para um fen6meno que, a rigor,
dizia respeito a inteira teoria do direito civil.

Particularmente no direito brasileiro (e nos demais ordenamentos
que baseiam seus sistemas de responsabilidade civil em clausulas gerais),
a expansio do dever de indenizar (e dos interesses tutelados por essa
via) foi bastante fomentada pela atipicidade das fattispecie ensejadoras de

3 Nesse sentido, identifica Stefano Rodota que “o direcionamento da atengio para a vitima e a centralidade do
momento do dano (e ndo mais da sangdo) favorecem a atitude do sistema da responsabilidade civil a legitimar
e tutelar novos interesses, mesmo na auséncia de disposigdes especificas normativas, mesmo porque o inteiro
sistema institucional parece orientado a esses objetivos de larguissima garantia (por vezes formalizados
em disposi¢des de nivel constitucional). [...] Desaparece, ou ao menos ¢ fortemente redimensionado, um
dos elementos caracteristicos do modelo tradicional da responsabilidade civil, construido de maneira tal a
consentir uma forte selegio dos danos ressarciveis [...]” (RODOTA, 1984, p. 599. Tradugdo livre).

4 Avirada conceitual em dirego a injusti¢a do dano na doutrina italiana foi capitaneada por Francesco Busnelli,
que, jd na década de 1964, propunha: “trata-se de definir se a prote¢io de um interesse, como resultado do
que dispdem uma ou mais normas, resulta em uma relagéo de ‘correspectividade’ com o comportamento
dos terceiros, no sentido de que a protegéo juridica de que goza o interesse lesado se mostra efetivamente
destinada aquele tipo de interesse, em conformidade com aquele tipo de comportamento” (BUSNELLI,
1964, p. 88. Tradugdo livre). Contemporaneamente, sustenta Pietro Trimarchi que o problema da verificagio
da injusti¢a do dano “depende principalmente da valora¢do comparativa entre um certo tipo de conduta
e o interesse que o agente realiza ou tende a realizar com aquela conduta” (TRIMARCHI, 2016, p. 110.
Tradugdo livre).

5 A expressdo foi difundida no Brasil por GOMES, 1989, p. 293.

6  Como destaca Stefano Rodota, ndo se tratou de um “ajustamento apressado, ao qual se possa pensar que
se siga um igualmente brusco revirement, mas a uma transformagao profunda que incidiu sobre o préprio
material normativo ‘eléstico’, de modo que parece inadequado o apelo a letra das normas para tornar a

canalizar a responsabilidade civil por rotas mais tranquilas” (RODOTA, 1984, p. 603. Tradugio livre).
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reparagdo civil.” A rigor, a investigagio do dano injusto, nas duas cldusulas
gerais contidas no caput e no paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil,
consiste na busca ampla, pelo intérprete, do interesse a ser protegido em
um caso concreto (ndo raro por meio de um juizo de merecimento de
tutela em sentido estrito).” Embora se mitigue, na doutrina estrangeira,
a importéancia da distingdo comumente feita em relagdo aos sistemas de
responsabilidade civil tipificada (como o germanico),” ndo h4 davidas de
que a estruturagdo legislativa aberta do sistema brasileiro, aliada a uma
doutrina e a uma jurisprudéncia ja habituadas a prolifera¢do de clausulas
gerais nas tltimas décadas, tem contribuido sobremaneira para a expansao
do chamado dano indenizével no Brasil."”

E nesse contexto que a responsabilidade civil assume o posto de
um dos ramos mais cambiantes do direito. Sdo frequentes as noticias de
decisoes judiciais que passaram a reconhecer em certas hipéteses faticas a
configuragio de danos injustos que, pouco tempo antes, seriam impensaveis;
assim também certos danos que observaram um veloz reconhecimento
nos ultimos anos vém sendo vistos com maior cautela pelos tribunais

7 Nodireito italiano j se destacou que “a construgdo do modelo da responsabilidade civil segundo uma série
aberta de critérios de imputagio representa um dos poucos casos de fundagio tedrica da superagio da antitese
entre principios e regras especiais, que lacerou uma parte tio significativa do tecido privatistico. Ordenando
de maneira sistemética (mas nio dogmatica) o conjunto dos critérios de imputagéo, amplia-se globalmente
a validade operativa do modelo da responsabilidade civil” (RODOTA, 1984, pp. 599-600. Tradugdo livre).
Prossegue o autor: “Ora, ¢ indubitével que as transformagdes profundas do modelo nio teriam sido possiveis
se a responsabilidade civil ndo estivesse fundada substancialmente sobre cldusulas gerais, que niao apenas,
ainda nos sistemas aparentemente mais rigidos, permitiram superar a antitese entre tipicidade e atipicidade
do ilicito, como também permitiram conferir ao modelo uma elevada flexibilidade [:..]” (RODOTA, 1984,
p- 602. Tradugdo livre).

8  Sobre o sentido estrito de merecimento de tutela e o enquadramento do dano injusto como hipétese dessa

instancia valorativa, cf. SOUZA, 2014, passim e, especialmente, item 5.

9 Assim, por exemplo, Pietro Trimarchi afirma que “a diferenca entre os sistemas fundados sobre a enumeragio
de figuras tipicas e aqueles fundados sobre uma amplissima regra geral ¢, no entanto, menos abrupta do que
se pode crer”, mesmo porque “a adogdo de um ou outro principio nao conduz necessariamente a um diverso
regramento substancial das hipé6teses faticas” (TRIMARCHI, 2017, p. 14. Tradugdo livre).

10 Como leciona Maria Celina Bodin de Moraes, “o mecanismo da responsabilidade civil é composto, em sua
maioria, por cldusulas gerais e por conceitos vagos e indeterminados, carecendo de preenchimento pelo juiz
a partir do exame do caso concreto. Como a incidéncia dos principios e valores constitucionais se faz, em
via mediata, justamente desta maneira, através do preenchimento valorativo destes conceitos, vé-se que a
constitucionalizagio da responsabilidade civil pode se dar naturalmente” (BODIN DE MORAES, 2006, p.
239).
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brasileiros." Este parece ser o ponto univoco do trabalho doutrinério e
jurisprudencial na responsabilidade civil brasileira em tempos recentes:
superados muitos dos requisitos classicos da reparagio, com a dissociagdo
entre a nog¢io de dano e a lesdo a direitos subjetivos (nogio cléssica de
ilicito) e a ampla adog¢do de hipéteses de responsabilidade objetiva pelo
legislador'® (em um processo ja denominado, de forma eloquente, “erosio
dos filtros” da reparagio),”” tem-se trabalhado progressivamente para
mover as fronteiras do dano indenizavel, que ora avangam, ora recuam,
mas conferem a este setor do direito uma permanente aparéncia de novo.

Dentre os temas que tém pautado os debates contemporaneos
na responsabilidade civil brasileira, porém, poucos se podem dizer, em
termos histéricos, efetivamente novos. A constatagdio, algo paradoxal, ndo
oferece uma explicagdo simples. Um motivo provavel, porém, para esse
verdadeiro oximoro da responsabilidade civil brasileira estd na constatagio
de que, exceto pelo impeto de se modificarem os limites do dano injusto,
a legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia pétrias parecem ter projetos
muito distintos para o chamado direito de danos no pafs. Nesse cendrio,
a doutrina tem se esfor¢ado por preservar como novos (ou, pelo menos,
como atuais) temas que sdo conhecidos ha décadas no direito brasileiro (e
h4 muito mais tempo em outros paises da familia continental), mas que
Jjamais obtiveram uma acolhida consistente na lei ou na jurisprudéncia.

Pense-se, por exemplo, na teoria da causalidade alternativa. Na
experiéncia estrangeira, a matéria é discutida de longa data."* No Brasil,
também a doutrina mais tradicional ja abordava a causalidade alternativa,'
e, no campo jurisprudencial, uma das mais célebres decisdes sobre o tema foi

11 A titulo ilustrativo, aluda-se ao caso da mora na entrega de iméveis em construgdo, hipétese em que se
costumava reconhecer pacificamente a configuragao de dano moral ao adquirente. O STJ, revendo sua posi¢ao
anterior, passou a entender que “o dano moral, na hipétese de atraso na entrega de unidade imobilidria,
nio se presume, configurando-se apenas quando houver circunstancias excepcionais que, devidamente
comprovadas, importem em significativa e anormal violagio a direito da personalidade dos promitentes-
compradores” (STJ, REsp. 1.639.016, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 28.3.2017). Para uma anélise
sobre a importancia da jurisprudéncia para a estabilizagio da nog¢do de dano indenizavel no Brasil, cf.
RAMOS, 2015, item 3.

12 A relevéancia do sistema objetivo de responsabilidade civil para a amplia¢do das hipéteses de reparagio
¢é destacada por Stefano Rodota: “a passagem de um sistema monocéntrico [fundado na culpa] para um
articulado, segundo uma multiplicidade de critérios de imputagfo, acentua a tlexibilidade do modelo e a sua
propensio a adimplir miltiplas fungdes” (RODOTA, 1984, p. 599. Tradugio livre).

18 A respeito, cf. DIEZ-PICAZO, 2009, p. 11.

14 Por todos, cf. SAVATIER, 1939, {463, pp. 14 e ss.

15 Tlustrativamente: “Ha causalidade alternativa quando o dano pode ter sido causado e o foi pelo ato de A ou

pelo ato de E, sem se poder determinar, com certeza, qual dos dois o causou” (MIRANDA, 2012, p. 274).
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proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul na década de 1970."
Desde entdo, porém, o tema da causalidade alternativa tem permanecido um
grande desconhecido para a jurisprudéncia, sendo raras as mengdes a essa
teoria.'” No plano legislativo, sdo igualmente escassas as hipéteses em que
se adotou a teoria.'” Ndo pareceu conveniente ao legislador, até o presente
momento, a edi¢do de uma regra geral sobre o tema. Até mesmo a célebre
construgdo ampliativa conferida pela doutrina ao art. 938 do Cédigo Civil
(que prevé a responsabilidade pelas coisas langadas ou caidas de edificio),
segundo a qual é possivel responsabilizar o condominio edilicio quando
nio se puder identificar a origem do dano do effisum et deiectum,” néo
consta expressamente do dispositivo normativo.*” Tem cabido a dogmatica
o papel de manter vivo o tema, tdo pleno de potencialidades.”!

16 Trata-se do muito propalado caso do desfile de carros alegéricos na cidade gaticha de Flores da Cunha,
em que um grupo de pessoas fantasiadas de cagadores disparava balas de festim, exceto por uma delas,
que portava uma arma verdadeira e acabou por ferir um dos espectadores, sem que se pudesse identificar,
posteriormente, qual delas foi o autor do dano (TJRS, Ap. Civ. 11.195, 1* CC, Rel. Des. Oscar Gomes Nunes,
julg. 25.11.1970).

17 Tlustrativamente, até o final do ano de 2017, a busca da expressio “causalidade alternativa” na jurisprudéncia
do STJ retornava um tnico resultado, atinente a morte de um torcedor em uma briga de torcidas de futebol
(STJ, REsp 26.975, 4* T., Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, julg. 18.12.2001).

18 A mais conhecida, provavelmente, consta do Estatuto de Defesa do Torcedor e diz respeito a brigas em
estddios esportivos — contudo, a norma, a rigor, parece dispor mais sobre responsabilidade indireta do
que sobre causalidade alternativa (j4 que os responsaveis pelo dever de indenizar nio sio, como propde a
causalidade adequada, os membros de um grupo de agentes ao qual pertence o causador direto do dano). Nos
termos do art. 19 da Lei n. 10.671/2003: “As entidades responsaveis pela organizagio da competigdo, bem
como seus dirigentes respondem solidariamente com as entidades de que trata o art. 15 e seus dirigentes,
independentemente da existéncia de culpa, pelos prejuizos causados a torcedor que decorram de falhas de

seguranga nos estadios ou da inobservéncia do disposto neste capitulo”.

19 A construgio ¢é adotada pela jurisprudéncia desde o perfodo de vigéncia do Cédigo Civil de 1916, embora
sem referéncia a tese da causalidade alternativa. [lustrativamente: “Responsabilidade civil. Objetos langados
da janela de edificios. A reparagdo dos danos é responsabilidade do condominio. A impossibilidade de
identificagdo do exato ponto de onde parte a conduta lesiva, impde ao condominio arcar com a responsabilidade
reparatéria por danos causados a terceiros. Inteligéncia do art. 1.529, do Cédigo Civil Brasileiro” (STJ,
REsp. 64.682, 4* T., Rel. Min. Bueno de Souza, julg. 10.11.1998). O tema também ¢é objeto do enunciado n.
557 da VI Jornada de Direito Civil do CEJ-CJF, que tampouco menciona a teoria: “Nos termos do art. 938
do CC, se a coisa cair ou for langada de condominio edilicio, ndo sendo possivel identificar de qual unidade,

responderé o condominio, assegurado o direito de regresso”.

20 Em linhas gerais, interpreta-se a expressio “aquele que habitar prédio, ou parte dele” do art. 938 do Codigo
Civil como fundamento para a responsabilizagio coletiva dos moradores do edificio e, por extensio, do
condominio: “[1.] dir-se-4 que na concorréncia habitacional, todos respondem, salvo se se demonstrar que
o fato danoso pode ser atribuido a um dos habitantes, porque se trata de responsabilidade alternativa e nao
cumulativa” (PEREIRA, 2016, p. 154).

21 Sobre o tema, em perspectiva critica, cf., por todos, RODRIGUES JUNIOR, 2016.
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Cogite-se, ainda, da tradicional teoria da perda de uma chance. O
legislador dela ndo cogitou textualmente, o que da folego a permanente
davida acerca de sua compatibilidade com a vedagéo a reparagio de danos
hipotéticos.” A jurisprudéncia brasileira ainda a aplica de modo hesitante e
parcimonioso, muitas vezes confundindo-a com outras figuras da teoria da
responsabilidade civil.*” Nesse cendrio, a teoria permanece “nova” (rectius,
repita-se, atual) na doutrina, a despeito de datar de quase um século, tendo
sido amplamente debatida nos classicos tratados franceses** e, igualmente,
na mais tradicional doutrina brasileira.*” Tem-se a impressio (talvez nio
de todo equivocada) de que qualquer nogdo na responsabilidade civil que
destoe do modelo tradicional do ato ilicito e de seus requisitos desperta
no intérprete e no préprio legislador certa desconfianga, revestindo-se,
assim, de um permanente ar de novidade (ou, talvez fosse melhor dizer,
de incerteza).*

Mais ainda, por vezes a doutrina tem-se posto a elaborar construgdes
relativamente novas em termos histéricos, mas que ndo chegam a se
tornar atuais, porque contradizem escolhas consolidadas do legislador
e da jurisprudéncia no pafs, ndo encontrando efetiva repercussdo nesses
ambitos. Assim ocorre, por exemplo, nas mais recentes tentativas de
abandono do nexo de causalidade como requisito da responsabilidade civil,
a partir de uma suposta nogdo de imputagio que, substituindo o requisito
do nexo, permitiria a atribui¢do do dever de indenizar a agentes que nido
ingressaram na cadeia causal de produgdo do dano, a mingua de qualquer

22 Semelhante ordem de questionamento também se identifica no dmbito da controvérsia sobre a indenizabilidade
do denominado dano da privagdo do uso. A propésito, cf., com ampla bibliografia, SILVA, 2016b, passim.

23 Para uma critica a aplicagdo jurisprudencial da teoria, cf. SOUZA, 2015.

24 Por todos, cf. SAVATIER, 1939, §§460-461.

25 Por todos, cf. ALVIM, 1949, p. 171.

26 Como pondera Stefano Rodota, inicialmente, “a extensdo da tutela aquiliana foi requerida invocando-se
analogias formais ou substanciais de novas situagdes com aquelas precedentemente protegidas”, o que parece
explicar a dificuldade que se enfrenta, ainda hoje, para se desvencilhar do modelo cléssico de responsabilidade
pelo ilicito. “O passo ulterior, muito mais longo, ¢ dado quando a tutela é assegurada, sem mediagdes, a
interesses de base ndo proprietdria. O modelo tradicional ndo é habil a operar, mesmo porque nio se trata
de gerir a compatibilidade entre interesses homogéneos (em uma légica intraproprietéria), mas o conflito se
produz entre interesses qualitativamente irredutiveis a 16gicas comuns” (RODOTA, 1984, p. 598. Tradugio

livre).
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autorizacdo legal.”” Essa nogdo sui generis de imputagido®® ndo parece ter
encontrado eco na jurisprudéncia, que, nas poucas ocasides em que alude
ao termo “nexo de imputagdo”, tem-no feito em carater de sinonfimia — e
nio de alternativa ou exclusdo — ao nexo de causalidade.*

O que essa corrente doutrinaria pretende com semelhante conceito de

imputagio, ao que tudo indica, é criar hipdteses de responsabilidade indireta
para certos agentes, muito embora nio haja previsio legal nesse sentido.”” A

27

28

29

30

Nesta acepgio sui generis de imputagdo, dita objetiva, a investigagdo da causalidade é substituida por um
Jjuizo de equidade: “Situagio que também emerge como exemplar é a imputagdo sem nexo de causalidade na
responsabilidade por danos. Nao raro se vé a reafirmagao tradicional do nexo para imputar responsabilidade,
o que, de todo correta, pode nio ser, em determinados casos, 0 mais justo concretamente para a vitima.
Quando assim, a diregdo pode indicar a renovagio do contetido da causa, e especialmente do nexo causal.
A imputabilidade tem no centro a preocupag¢io com a vitima; a imputagio ¢ operacio juridica aplicada a
reconstrugio do nexo. [..J] E de alteridade e de justiga social que se deve inebriar o nexo de causalidade,

atento a formagao das circunstancias danosas” (FACHIN, 2015, pp. 113-114).

Diz-se sui generis porque, no sentido técnico da tradigao juridica, a investigagdo sobre a imputagéo diz respeito
tdo somente a ratio essendi da opgdo legislativa de exigir os requisitos da culpa ou do risco para a configuragio
do dever de indenizar, e ndo a um suposto requisito substituto do nexo causal. Nesse sentido, afirma Fernando
Noronha: “Nexo de imputag¢io é o fundamento, ou a razio de ser da atribui¢io da responsabilidade a uma
determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio ou a pessoa de outra, em consequéncia de um
determinado fato antijuridico. £ o elemento que aponta o responsavel, estabelecendo a ligagio do fato danoso
com este. Em regra o fundamento de tal imputagdo é uma atuagio culposa. Excepcionalmente podera haver
imputagio pelo risco” (NORONHA, 2013, pp. 495-496). A tal formulagio acrescenta-se, por vezes, a Nogao
de imputabilidade do agente: “O nexo de imputagio é o vinculo que se estabelece entre determinado fato e sua
atribuigdo a certa pessoa, podendo a imputagio ser delitual (culpa lato sensu) ou objetiva (risco). [..] No nexo
de imputagéo, inclui-se também o conceito de imputabilidade, exigindo-se que o agente tenha capacidade
(maturidade e higidez mental), tendo um regime juridico especial a responsabilidade dos incapazes (art.
928)” (SANSEVERINO, 2010, p. 152).

Nesse sentido, cf., ilustrativamente, STJ, REsp. 1.451.812, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 5.12.2017; STJ,
REsp. 1.426.598, 3" T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 19.10.2017; TJRJ, Ap. Civ. 0076813-90.2005.8.19.0001,
13" C.C,, Rel. Des. Antonio José Azevedo Pinto, julg. 30.4.2009. Em doutrina, jd se observou que a proposta
da superagio do nexo causal “é chocante e tende a custar para ser bem assimilada pela comunidade juridica

em geral e, pelos aplicadores do direito em particular” (RAMOS, 2015, p. 16).

Por entender que o sistema tradicional da responsabilidade civil ndo responde satisfatoriamente a tutela da
vitima, parte da doutrina indaga se nio seria possivel “imputar a alguém a responsabilidade por danos na
ambiéncia civil e consumerista, sem que estivesse presente o nexo causal, previsivel ou altamente provavel,
entre o fato danoso e o dano”, e responde afirmativamente, sustentando “a ideia da formag#o da circunstancia
danosa como um critério com melhor aptiddo para imputar a responsabilidade ao causador direto do dano
ou outro responsavel, independentemente de haver nexo de causalidade ou presungdo de causalidade de
determinado fato, nos moldes construidos até o momento” (FROTA, 2014, p. 289). Proposta semelhante
também é encontrada, por exemplo, na doutrina portuguesa: “O que dissemos sobre o nexo de causalidade, ao
transforma-lo, justificadamente, em nexo de imputagéo ou nexo de ilicitude, leva insita a resposta a questio
sobre quem recai o 6nus de provar a causalidade. [..] o antes condicional a que acresce o depois causalista sdo
substitufdos por uma também dialética conformagdo do nexo de imputagdo a luz das exigéncias de sentido
comunicadas pela concretude dos acontecimentos, aos quais, por sua vez, s6 poderemos aceder na intelegio
da intencionalidade do sistema ja constituido e a constituir” (BARBOSA, 2014, pp. 195-196).
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positivagio em lei se revela imprescindivel, contudo, tanto para a superagio
da culpa (excetuadas as hipdteses em que se aplique a cldusula geral do risco,
prevista pelo art. 927, pardgrato tinico, do Cédigo Civil) quanto para a superagio
do nexo causal como requisitos do dever de indenizar.”" A superagio da
responsabilidade civil fundada na causalidade, alias, coloca-se na contraméao das
mais recentes disposigdes legislativas na matéria. O exemplo mais eloquente
parece residir no (bastante criticavel) art. 19 do Marco Civil da Internet:* ao
dispor sobre a responsabilidade dos provedores de aplicagdes sobre contetidos
criados por terceiros (hipétese que, pela sua prépria enunciagio, parecia ser,
com exceléncia, um caso de responsabilidade objetiva e indireta), optou o
legislador por instaurar um regime de responsabilidade subjetiva e direta para
o provedor, que apenas responde pelos danos causados pelo contetido depois de
descumprir ordem judicial de retirada de contetido e, assim, ingressar com ato
proprio (o descumprimento da ordem) na cadeia causal de produgio do dano.”

Também a nogéo de uma responsabilidade civil ex ante ou preventiva,
isto é, o surgimento do dever de indenizar anterior a produgio de qualquer
dano, tem permanecido na pauta da doutrina em tempos recentes, sem que
qualquer alteragdo legislativa de maior relevo justifique ou acompanhe tal
proposta tedrica.”* A jurisprudéncia, por sua vez, ndo parece compreender
(e com razdo) de que modo a indenizagdo poderia ser exclusivamente
preventiva, ideia que contradiz a prépria natureza, j4 mencionada, da

31 Embora os defensores das diversas teorias que buscam dispensar ou presumir o elemento causal sustentem
a desnecessidade de previsdo legislativa para tal intuito (ilustrativamente, cf. FROTA, 2014, p. 229),
tais propostas despertam a justificada critica de outro setor da doutrina, que entende ser “necessério
identificar para ela [para a presungdo de causalidade] um fundamento juridico apropriado, que nio seja
tdo genérico e omnicompreensivo como a dignidade humana ou o solidarismo juridico. E ainda mais do que
conveniente recorrer ao legislador democratico, se for a intengao de se criar uma nova e mais radical forma
de responsabilidade de determinados agentes econémicos” (RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 124).

32 Dispoe a Lei n. 12.965/2014: “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigoes legais em contrario. [.]]".

33 Para uma necessaria critica ao dispositivo, cf. SCHREIBER, 2015.

34 Para além de divergéncias pontuais, as vertentes que sustentam a fungdo preventiva costumam adotar
a seguinte légica: “Como se entende que a responsabiliza¢do por danos é pressuposta, no sentido de ser
anterior a sua produgio, todos aqueles fatores, agentes e atividades que estejam aptos a produzir o dano e,
no caso concreto, ndo respeitaram a alteridade, concretizada pela precaugio e pela prevengio, prospectivas,

a esse danos, podem ser responsabilizados pelo evento danoso” (FROTA, 2014, p. 265).
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responsabilidade civil como remédio posterior a lesdo.?” Até mesmo o
principio da reparagdo integral, este sim consolidado em nossa ordem
juridica, aparenta impor desafios a no¢ido de uma responsabilidade
(puramente) preventiva, pois, ausente o elemento do dano, ndo parece
haver mais medida para a indenizagéo. E, contudo, muitas vezes com
base no principio da reparagio integral que se sustenta a nogdo de uma
indenizagdo preventiva, ampliando-se o conceito de dano para abranger
também as ameacas de lesdo, isto é, a mera exposi¢do de certos bens
juridicos a risco (tem-se popularizado, nesse sentido, o recurso a mise en
danger da doutrina francesa).”® Passa-se a sustentar, assim, a reparagio
integral como se fosse o fundamento (e ndo o ébice legal) para a reparagdo
preventiva, isto é, como se o imperativo legal de reparar todo dano (e todo
o dano)’” permitisse ao intérprete superar a prépria lesdo como medida
do dever de indenizar.*

Como ja se observou argutamente, talvez fosse melhor reconhecer
tdo somente que a imposi¢do da obrigagdo pecunidria nesses casos, motivada
por uma protegdo a vitima a todo custo, ndo se encontra mais no campo da

35 Eventual mecanismo preventivo ha de pautar-se, com efeito, na fun¢io primordial de indenizagio que preside
a responsabilidade civil. Precisamente nesse sentido, conclui, na doutrina portuguesa, Mafalda Miranda
Barbosa: “[[.]] parece-nos injustificada a defesa de uma finalidade preventiva que se autonomize da fungéo
reparadora. Esvaziada da consideragdo da personalidade, a preven¢io transforma um instituto juridico
num instrumento de uma tecnocracia que contraria a estrutura basica, axiologicamente fundamentada,
do sistema. Torna-se, por isso, imperiosa a negagao incondicional da perspectiva encabegada pela law and
economics. Ligada a eficicia, a prevengio torna-se desvaliosa. Unida aos vetores sedimentados, a prevengio
deve manter-se dentro dos parametros por ele definidos, pelo que se subordinara sempre a uma finalidade
reparadora ou ressarcitéria. O que quer dizer que ela ndo podera nunca justificar, por si s6, a admissbilidade
de principio dos danos punitivos” (BARBOSA, 2005, p. 599).

36  Sobre o sentido original da expressdo mise en danger, cf. a obra seminal de SCHAMPS, 1998, passim. O
uso mais relevante da expressido no Brasil deve-se, provavelmente, a obra de Giselda Hironaka (cf., dentre
outras, HIRONAKA, 2006, passim e, particularmente, pp. 220-221). Sobre a controversa aplicabilidade do
conceito de prevengio em matéria de responsabilidade civil na Franga, cf. ROCHFELD, 2011, pp. 521 e ss.; a
autora destaca que, na doutrina francesa, a maior parte das propostas de aplicagio da preven¢io em matéria
de responsabilidade civil dizem respeito a criagdo de deveres de abstengdo para determinados agentes (nio,

portanto, a criagdo de um suposto dever de indenizar ex ante).
37 A expressio, que bem define o principio, ¢ de MONTEIRO FILHO, 2008.

38 Tanto a superagdo do nexo causal como requisito da reparagio civil quanto a responsabilidade preventiva
costumam ser sustentadas pelos autores que as defendem com fulcro nos principios da dignidade humana

e da reparagdo integral. Nesse sentido, por todos, cf. FROTA, 2014, p. 231.



208 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 08. p. 197-230, jul./set. 2022

responsabilidade civil,”” em vez de se proceder a tentativa de estiramento
do conceito de indenizagio ao ponto de ele se tornar a antitese de seu
sentido original.* Nesse sentido, até mesmo a chamada fung¢io punitiva da
responsabilidade civil, que ja encontra acolhida muito maior na doutrina e na
Jjurisprudéncia do que a fun¢io preventiva, ainda desperta enorme celeuma,
a despeito de ja se tratar de longeva discussdo no direito brasileiro.* A
rigor, as duas vertentes parecem corresponder a duas faces da mesma
moeda, na medida em que a imputagdo de indenizagao a certo agente que,
tendo exposto determinado bem juridico a risco, ndo chegou a produzir
lesdo concreta, consiste em raciocinio tipico da responsabilidade criminal,
eminentemente punitiva. [ronicamente, em nome de uma responsabilidade
civil cada vez mais voltada a vitima (como pioneiramente propds o proprio

39 Ao descrever o processo de “fuga para a responsabilidade civil”, ocorrido sobretudo em paises subdesenvolvidos,
critica Otavio Luiz Rodrigues Junior: “A responsabilidade civil assume um papel de agente involuntario de
distribui¢do de renda, o que ndo ¢é sua fung¢io histérica e juridica, muito menos é uma perspectiva que lhe
permita sobreviver como um instituto juridico autonomo” (RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 117). Remata
o autor: “Quanto a fungdo distributiva da responsabilidade civil, reitera-se que transforma-la em uma
técnica de justica distributiva é algo que a desnaturaria e a deixaria irreconhecivel como um instituto de
Direito Civil. Se é este o objetivo do legislador democritico ou da jurisprudéncia, talvez fosse o caso de se
criar um novo nome para esse instituto, que nio corresponde ao que se entende por responsabilidade civil”
(RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 126).

40 Vale, aqui, invocar a ligdo de Stefano Rodota, que, ja na década de 1980, ponderava: “observa-se mesmo que
uma expansio tdo significativa ndo é sustentavel pela prépria estrutura do instituto [da responsabilidade
civil], que, cedo ou tarde, ndo suportaré o peso das miltiplas fungdes que Ihe tém sido impostas e conhecera
um inevitavel redimensionamento” (RODOTA, 1984, p. 596. Tradugao livre). O autor antevia que o
recurso excessivo a responsabilidade civil para o atendimento de fungdes estranhas ao instituto haveria
de, eventualmente, retroceder (como de fato aconteceria posteriormente na jurisprudéncia italiana): “Essa
previsio, evidentemente, ¢ filha de uma valoragio negativa sobre o recurso que sobretudo os tribunais tém
feito nestes anos as técnicas da responsabilidade civil para enfrentar uma série de situag¢des caracterizadas
pela demanda de reconhecimento de novos interesses, de solugdes de conflitos sociais irredutiveis aos
esquemas conhecidos. Dessa valoragdo negativa nasce uma expectativa de redimensionamento do recurso a
responsabilidade civil, entendendo-se que a fase que temos atrés de nés é pouco mais do que um paréntese”
(RODOTA, 1984, p. 596. Tradugio livre).

41 Para uma critica contundente a chamada fung¢io punitiva da responsabilidade civil nos casos de reparagio
individual, a qual se acompanha plenamente neste estudo, cf. BODIN DE MORAES, 2017, passim. Embora
bastante presente na jurisprudéncia brasileira, referida fungdo punitiva néo é acolhida com unanimidade
pelos tribunais. [lustrativamente, em precedente exemplar, ja decidiu o STJ que “[..]] O sistema brasileiro de
responsabilidade civil ndo admite o reconhecimento de danos punitivos, de modo que a adogdo de medidas
inibitérias eficazes para prevenir a concretizagio de dano material, seja pela comercializagio, seja pela
mera exposi¢do ao mercado consumidor, afasta a pretensio de correspondente reparagio civil” (STJ, REsp.
1.815.479, 3" T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg. 14.3.2017).
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direito civil-constitucional no Brasil)* e ndo a conduta do ofensor, defende-
se uma fungdo preventiva intimamente ligada a ideia de punigéo do agente.*’

Ainda que se cogite de uma fungio preventiva, em sentido lato,
acesséria a fungio reparatoria (e ndo independente desta), sua proximidade
com a nog¢do de punigéo é evidente."* Nessa perspectiva, porém, a prevengio
consistiria, ao menos, em uma fung¢do secundéria da responsabilidade
civil (o que se pode afirmar, a rigor, com acerto sobre a generalidade
dos institutos juridicos),*” indbil para autonomiza-la como instituto (o
que se faz com a fungdo reparatéria), mas ainda assim com potencial de
influenciar em sua disciplina, o que parece muito mais razoavel. Em nossa
praxis judicial, contudo, reparagdo, puni¢io e prevengio se confundem e
se prestam, néo raro, a justificar o arbitramento de indenizagdes nas quais
nio se diferenciam parcelas reparatérias, punitivas ou preventivas — como
seria de se esperar se, de fato, prosperassem todas as fungdes propostas
em doutrina para a responsabilidade civil.*®

Ao mesmo tempo em que a doutrina, talvez se excedendo em sua
fungio promocional, empenha-se na construgio de teses com pouca
repercussdo jurisprudencial e com escasso subsidio legislativo, questoes
prementes na praxis da responsabilidade civil brasileira permanecem
em aberto, sem que se tenham pacificado controvérsias histéricas ou que
se tenham proposto subsidios ao intérprete para a solugdo de antigos

42 A proposta do direito civil-constitucional, porém, nunca consistiu no desrespeito as escolhas legislativas ou
na superago, sem nenhum critério, dos requisitos da responsabilidade civil; propunha-se, isto sim, o aumento
das hipéteses de reconhecimento do dano ressarcivel (particularmente o reconhecimento da indenizabilidade
do dano moral) e a perda da fung¢do moralizadora e punitiva outrora atribuida a responsabilidade civil. A
respeito, cf,, j4 em um momento de plena implementagio da proposta civil-constitucional, a andlise de
BODIN DE MORAES, 2006, p. 238.

43 A perspectiva de se deslocar maior atengo a vitima do que ao ofensor, usualmente invocada pelos defensores
da fungdo preventiva da responsabilidade civil, ¢ tomada como premissa, por exemplo, por VENTURI, 2016,
pp- 5 e ss.

44 Nesse sentido, afirma Pietro Perlingieri: “Sintomdtico do delinear-se de uma fungio preventiva em sentido
lato do instrumento ressarcitério, andloga aquela prépria das sangdes penais, é a oportunidade, manifestada
por uma parte da doutrina penalista, de acentuar os caracteres civis do sistema sancionatério, considerado
mais idoneo para satisfazer o interesse da vitima do crime” (PERLINGIERI, 2008, p. 768).

45 Nio é esse significado acessério, porém, que os defensores da fungdo preventiva costumam sustentar.
Ilustrativamente: “muito mais do que enxergar nas regras de responsabilidade civil uma mera fungao
preventiva que acaba sendo tratada no mais das vezes como simplesmente acesséria, eventual ou circunstancial,
constituindo simples reflexo da fungdo reparatéria classicamente idealizada, busca-se demonstrar que a
prevengio de danos, para além de fungio, deve ser compreendida como verdadeiro fundamento do instituto”

(VENTURI, 2016, pp. 19-20).
46 Critica jd formulada por BODIN DE MORAES, 2011, item 3.
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problemas. Veja-se o exemplo das teorias da causalidade no direito brasileiro:
a despeito da redagdo, aparentemente inequivoca, do art. 403 do Cédigo
Civil, subsiste a davida, tanto em doutrina quanto em jurisprudéncia,
sobre a teoria adotada pelo ordenamento patrio — se a teoria da causalidade
adequada ou a do dano direto e imediato.*” Enquanto a doutrina busca
inovar na superagio deste fundamental requisito da responsabilidade
civil, ndo é possivel nem mesmo afirmar estar pacificada qual critério
de aferigdo permite a identificagdo desse requisito no direito brasileiro,
muitas vezes utilizado pelo julgador para, valendo-se das muitas teorias
disponiveis, decidir controvérsias concretas de modo arbitrdrio, em um
grave cenario de inseguranga juridica.**

Vale mencionar, ainda, o problema da quantificagio da compensagio
por danos morais em nosso ordenamento, questio que nem mesmo se
aproxima de uma solugdo no cendrio atual. Recentemente, tem cabido a
jurisprudéncia a elaboragio de um método de quantificagio,*” merecedor
de elogios e criticas, tendo em vista que a doutrina ndo conseguiu, até o
presente momento, oferecer critérios tteis para orientar o intérprete (fungido
precipua da dogmatica juridica, particularmente nos paises do sistema
romano-germanico).”” Nessa matéria, a principal contribui¢do doutrinéria
tem sido a de acrescentar ao cdbmputo da reparagio um aspecto que néo foi
albergado pelo legislador quando previu o principio da reparagdo integral:
a ja mencionada fungdo punitiva. Em nome da reparacdo integral, acaba-se
por, ironicamente, ferir esse principio: a indenizagdo deixa de ser medida
pela extensdo do dano (fungdo punitiva), que muitas vezes poderia, afirma-
se, sequer existir (fungio preventiva).

Esse diuturno exercicio doutrindrio em criar para a responsabilidade
civil projetos distintos daqueles concebidos pelo legislador e efetivamente
aplicados pela jurisprudéncia, em vez de orientar a atividade hermenéutica,

47 Um panorama ainda atual da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial na matéria é tragado em detalhe por
GUEDES, 2005, pp. 122 e ss.

48 Para uma critica as consequéncias nocivas da indefini¢do da causalidade na jurisprudéncia brasileira, cf.
SCHREIBER, 2010, pp. 33 e ss.

49 No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, tem-se proposto o método, designado como bifasico, para a
determinagio do quantum indenizatério, segundo o qual, “na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor
basico para a indenizagdo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes
Jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes”, ao passo que, “na segunda etapa, devem ser consideradas
as circunstincias do caso, para fixagao definitiva do valor da indenizagio, atendendo a determinagao legal
de arbitramento equitativo pelo juiz” (STJ, REsp 959.780, 3* T., Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg.
26.4.2011).

50 Para uma analise comparativa do papel desempenhado por doutrina e jurisprudéncia na configuragio do
direito no dmbito da czvil law e da common law, cf. BODIN DE MORAES, 2014, passim.
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acaba por confundi-la, principalmente no que tange a atribuigio de
novas fungdes a reparagdo. O presente estudo busca apresentar algumas
consideragdes sobre a fungdo precipua da indenizagio (a reparagio do
dano) em cotejo com outras fungdes que frequentemente lhe sio atribuidas,
bem como tecer criticas pontuais aos efeitos nocivos da confusio dessas
fungdes — particularmente na dificuldade que criam para a qualificagio
de pretensdes concretas que, sem natureza indenizatéria, acabam sendo
submetidas a disciplina juridica da responsabilidade civil. Sem qualquer
pretensdo de sistematizagdo das atuais propostas formuladas em doutrina
para a matéria, espera-se oferecer uma contribuigéo til ao debate e, talvez,
um subsidio para se refletir sobre a antiga atualidade da responsabilidade
civil brasileira.

2. DISTINQ()ES FUNCIONAIS ENTRE RESPONSABILIDADE CIVIL E
VEDAQAO AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA: A NAO COINCIDENCIA
ENTRE OS PERFIS REPARATORIO E RESTITUTORIO

Como se sabe, o desenvolvimento contemporaneo da doutrina
do direito civil logrou consagrar o entendimento de que a analise dos
institutos juridicos comporta tanto uma investigacdo estatica acerca dos
seus elementos quanto uma investigacdo dindmica sobre os efeitos essenciais
e os valores relacionados a sua atuagio concreta.”’ Sem que se despreze por
completo a relevancia da andlise estrutural, hodiernamente se reconhece
a impossibilidade de realizagdo integral do processo de interpretagio-
aplicagdo do direito sem a consideragio da fung¢io concretamente
desempenhada pelo instituto.’” Sintetizam-se, assim, os contornos da

51 A necessidade de andlise funcional dos institutos do direito civil é ressaltada por Pietro Perlingieri: “Para
evitar os perigos de um estruturalismo drido, de maneira a subtrair-se ao fascinio de doutos questionamentos
sobre o consentimento, sobre a troca sem dialogo e sem acordo, é necessario deslocar a atengdo para os
aspectos teleolégicos e axiol6gicos dos atos de autonomia negocial, para o seu merecimento de tutela
segundo o ordenamento juridico. Isto representa o sinal de uma forte mutagéo no enfoque hermenéutico e
qualificador do ato e, sobretudo, de um modo mais moderno de considerar a relagdo entre lei e a autonomia
negocial, configurada unitariamente” (PERLINGIERI, 2008, pp. 358-359).

52 Pietro Perlingieri ressalta o cardter meramente didatico-sistematico da divisdo entre andlise estrutural
e analise funcional, uma vez que a adequada compreensio do ato de autonomia sempre pressuporia a
combinagio dos dois perfis (PERLINGIERI, 2014, p. 348). Sustenta-se, na metodologia civil-constitucional,
averdadeira prioridade do perfil funcional em detrimento do estrutural: “A interpretagio com fins aplicativos
conduz a prioridade do perfil funcional dos institutos sobre o perfil estrutural. [.]] Sob a perspectiva civil-
constitucional, isso implica que ndo apenas deve-se priorizar a anélise da fungéo do instituto, mas também
verificar sua compatibilidade com os valores que justificam a tutela juridica do instituto por parte do
ordenamento, positivados sob a forma de preceitos constitucionais” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 13).
No que tange especificamente as relagdes obrigacionais, afirma-se: “A rela¢ao obrigacional somente pode
ser corretamente compreendida quando examinada sob seu perfil estrutural e sob o funcional” (KONDER;
RENTERIA, 2012, p. 1).
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distingdo entre a andlise estrutural e a anélise funcional do direito, tendo
se sedimentado o entendimento de que esta tltima determina a propria
conformagdo da primeira.”

Fontes de obrigagdes da maior relevéncia, a responsabilidade civil
e a vedagdo ao enriquecimento sem causa ostentam certa similitude do
ponto de vista estrutural. Tal similitude se depreende da circunstancia
de que ambos os institutos visam, em alguma medida, a restauragdo do
equilibrio patrimonial originario — ou, na hipétese especifica dos danos
morais, & compensagio pecunidria da vitima.”* Assim como o abalo no
patriménio da vitima pode deflagrar o dever de indenizar, o incremento
patrimonial injustificado de uma pessoa tem o condéo de ensejar a obrigagio
de restituir. Em ambas as hip6teses, o ordenamento juridico parece buscar
promover a restauragdo do equilibrio patrimonial anterior a ocorréncia
do fato causador da variagio nio tolerada.”

Identifica-se, a propésito da referida similitude estrutural, uma
identidade do que se convencionou denominar “fungdo genérica dos
institutos”. Uma vez que ambos lidam diretamente com a preocupagio
em preservar a distribui¢io das riquezas, afirma-se que seria possivel

53 “Estruturas idénticas se distinguem pela diversidade de sua fun¢io, fun¢des idénticas se realizem mediante
estruturas diversas. [[..] Na individuagdo da natureza dos institutos concorrem estrutura e fungio, mas é
esta ultima, como sintese dos efeitos essenciais e caracteristicos, produzidos ainda que de forma diferida, a
tipificar a fattispecie” (PERLINGIERI, 2008, p. 118). Em outra sede, o autor assevera: “Ao valorar o fato, o
Jjurista individualiza a fungdo, isto é, constrdi a sintese complexiva dos interesses sobre os quais aquele fato
incide. A fungdo do fato determina a estrutura. A estrutura segue, nio precede, a fun¢io” (PERLINGIERI,
2014, p. 74. Tradugdo livre).

54 Afirma-se que “[.]] a fungdo especifica do enriquecimento sem causa ¢é diversa daquela inerente a
responsabilidade civil. Contudo, ndo ha como negar certa similitude na estrutura e entre as respectivas
fungdes genéricas destes dois institutos do direito civil brasileiro. Ambos visam repor um equilibrio que
se rompeu e, neste sentido, aproximam-se por estarem ligados pela ideia geral de ‘reparagio’, aqui referida
em sentido amplo” (SAVI, 2012, p. 50). O autor afirma que “[A7] semelhante fungdo genérica de ambos os
institutos acaba gerando uma confusdo pragmatica” (SAVI, 2012, p. 52). Gisela Sampaio da Cruz Guedes
afirma que, “[.]] por mais paradoxal que possa parecer, é preciso reconhecer, ainda que minimamente,
certa similitude funcional entre a responsabilidade civil e a disciplina do enriquecimento sem causa, além
de alguma semelhanca de estrutura” (GUEDES, 2011, p. 207).

55 Em estudo comparatista dos sistemas juridicos inglés, alemio e italiano, afirma-se: “Compensagio e
restitui¢io promovem resultados diferentes, mas o mecanismo de operagdo é o mesmo em ambas as respostas:
ap6s a compensagio, a vitima deve estar em uma posigio de indiferenca em relagdo as situagdes anterior e
posterior ao ilicito. Apés a restitui¢do, o malfeitor deve estar em uma posi¢io de indiferenga em relagio as

suas situagdes pré-ilicito e pés-restitui¢do” (GIGLIO, 2007, p. 34. Tradugdo livre).
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associd-los a essa mesma “fungdo genérica”.’® Ressalvada a possivel confusdo
terminolégica que tal enunciagdo pode gerar —uma equivocada impressao
sobre a existéncia de alguma similitude funcional —, o que nio se pode
perder de vista é a efetiva relevancia da analise funcional dos institutos
consiste na identificagdo da denominada “fungio especifica” (passivel de
referéncia simplesmente como “fungio”) de cada um deles.”

Registre-se, ainda, que a referida similitude estrutural (por alguns
autores expressa em termos de mesma “fungdo genérica”) finda por ser
ressaltada pelas correntes doutrindrias que extraem do requisito da obtengéo
a custa de outrem — consagrado, no direito brasileiro, pelo art. 884 do
Cédigo Civil —uma suposta exigéncia de correlago entre enriquecimento
e empobrecimento.” Exigir a prova do empobrecimento e da sua correlagdo
com o enriquecimento como condigdo para a deflagragio da obrigagdo de
restituir acarretaria, de fato, a quase impossibilidade prética de delimitagio
dos contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil.”

Somente a analise funcional dos institutos parece possibilitar, ento,
a delimitagdo das suas fronteiras dogmadticas, de modo a revelar que a sua
similitude estrutural ndo tem o condio de extirpar a distingio funcional

56 Em que pese a similitude em referéncia a denominada fung¢do genérica dos institutos, reconhece-se haver
nitida distin¢do no tocante a dita fun¢do especifica: “Ao contrério do que ocorre na responsabilidade civil, o
enriquecimento sem causa tem por fungdo especifica remover o enriquecimento; a remogdo do dano ¢é que,
neste caso, ¢ indireta e eventual” (SAVI, 2012, p. 54). Em sentido semelhante, v. GUEDES, 2011, pp. 224~
225.

57 “Se pode dizer-se que é esta — a de operar uma tal redistribui¢io da riqueza — a fungdo genérica dos dois
institutos, a verdade, porém, é que hd entre ambos profundas e inegéveis diferengas, a revelarem a distinta
intengdo ou fungio especifica de um e outro” (COELHO, 1970, p. 22).

58 Para o desenvolvimento da critica a tal linha de entendimento, v., com ampla bibliografia, SILVA, 2016a,
pp. 18 e ss; e, ainda, SILVA, 2017, item 2.2.

59 Sobre este ponto novos comentérios serdo tecidos mais adiante. A ilustrar a mencionada dificuldade, veja-
se: “[..] a prépria palavra ‘restituigdo’ mostra que a indenizagio deve ser limitada aos danos emergentes.
Se o proveito de um for superior ao prejuizo do outro, ndo podera este reclamar a importéncia total desse
proveito, porque a diferenga nio constitui o seu detrimento. A agéo de in rem verso visa a restitui¢do do objeto
cuja transferéncia foi causa do empobrecimento de um e correlativo enriquecimento de outro patriménio,
quando nenhum obstéculo de fato ou de direito se opde a essa restitui¢do in natura, em caso contrario, a

restitui¢do do valor em que se sub-rogou aquele objeto” (SANTOS, 1945, p. 389).
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que lhes acompanha desde a génese.® Tal distingdo pode ser traduzida,
em termos sintéticos, por uma diferenga de escopo.®’ De uma parte, a
vedagdo ao enriquecimento sem causa visa a restauragio do patrimoénio
da pessoa ao estado em que estaria acaso ndo ocorrido o fato gerador
do enriquecimento injustificado.®” Pouco importa, para a determinagio
da obrigagdo de restituir, o estado animico do enriquecido ou mesmo a
ilicitude do fato gerador do enriquecimento.®’

De outra parte, a responsabilidade civil, outrora focada na pessoa do
agente que perpetrava um ato ilicito, hoje se encontra voltada precipuamente
a tutela da vitima do dano injusto.* Expressdo maior de tal preocupagio é
a determinagdo, contida no caput do art. 944 do Cédigo Civil, de que “[A]
indenizagio mede-se pela extensio do dano”. Ao mesmo tempo em que

60 Ao analisar o cendrio juridico posterior a Constituigdo de 1988 e anterior ao Cédigo Civil de 2002, Judith
Martins-Costa alude a existéncia de “[.]] confusdes doutrindrias e jurisprudenciais entre o principio
(implicito) da reparagdo integral e o (na época também implicito) do restitutio in integrum, que pertence,
todavia, ao enriquecimento sem causa, instituto que tem plena autonomia relativamente a responsabilidade
civil, reportando-se a fonte obrigacional diversa daquela que leva ao dever de indenizar — num caso, o dano
injusto, noutro, o trespasse patrimonial destituido de causa” (MARTINS-COSTA, 2010, p. 9). Também a
destacar a disting¢do entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa, v., na doutrina espanhola,
a ligio de LAGOS, 1984, pp. 7-9.

61 Nesse sentido, v. SILVA, 20164, p. 7.

62 Sobre a distingdo funcional entre responsabilidade civil e vedagdo ao enriquecimento sem causa, Gisela
Sampaio da Cruz Guedes afirma: “O foco da responsabilidade ¢ a situagdo do lesado (e ndo a do ofensor)
e a sua principal fungio é eliminar os prejuizos que lhe foram causados, seja na modalidade de dano
emergente, seja na forma de lucro cessante, ao passo que o enriquecimento sem causa (e o ilicito) tém por
escopo aniquilar um acréscimo, indevidamente injustificado, do qual o ofensor se beneficiou. E por isso
que a doutrina tradicional ressalta que a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa esto sujeitos
a principios fundamentalmente diversos” (GUEDES, 2011, pp. 203-204). Em sentido semelhante, v., na
doutrina brasileira, NANNI, 2010, pp. 216-218; e MIRAGEM, 2017, pp. 116-117; e, no direito portugués,
CORDEIRO, 2010, p. 208.

63 Jalio Manuel Vieira Gomes esclarece que, diversamente da responsabilidade civil, “[.]] a obrigagdo de
restituir o que se obteve injustificadamente nio depende de um comportamento culposo ou sequer de
um comportamento ilicito do enriquecido — em rigor, ndo é mesmo necessério que tenha havido qualquer
conduta do enriquecido, podendo este ter obtido algo a custa alheia em virtude de um comportamento da
propria pessoa que vem agora exigir a restituigdo” (GOMES, 1998, p. 223). Semelhante concluséo ja fora
alcangada na doutrina brasileira do século passado: “[..]] pode haver o locupletamento embora o locupletador
permanega em atitude puramente passiva, sem o ter desejado ou previsto. Logo, nio é possivel subordinar
a agdo de 7n rem verso aos principios da responsabilidade civil, nem equiparé-la a agao de perdas e danos”
(SANTOS, 1945, p. 381).

64 “A constitucionalizagdo do direito dos danos impos, como se viu, a releitura da prépria fungio primordial
da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente recafa sobre a pessoa do causador do dano, que por
seu ato reprovével deveria ser punido, deslocou-se no sentido da tutela especial garantida a vitima do dano
injusto, que merece ser reparada. A punigdo do agente pelo dano causado, preocupagio pertinente ao direito
penal, perde a importancia no ambito civel para a reparagio da vitima pelos danos sofridos” (BODIN DE
MORAES, 2006, p. 245).
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assegura a vitima a reparagdo integral do dano injusto por ela sofrido, a
norma em comento garante ao causador do dano que a sua responsabilidade
ndo ultrapassara o estrito limite do dano.”” O montante da indenizagédo
pode até mesmo se revelar inferior a extensdo do dano,” mas jamais se
lhe podera sobrepor.*”

3.0 PROBLEMA DA SUPOSTAF UN(;AO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A supramencionada impossibilidade de que a indenizagio seja superior
ao dano mantém intima relagdo com a rejeigdo das teses genéricas de
atribuigdo de carater punitivo a responsabilidade civil.”® A adverténcia faz-se
de especial relevancia no cenario contemporaneo, no qual juizes e tribunais
brasileiros invocam reiteradamente uma suposta nogo punitiva associada
a responsabilidade civil para fundamentar a fixagio de indenizagdes em
montantes aleatérios e desprovidos de substrato racional — particularmente

65 Judith Martins-Costa correlaciona o perfil funcional da responsabilidade civil ao principio da reparagio
integral: “O principio em torno do qual se articula o instituto da responsabilidade civil é o principio da
reparagio integral, que agrega ao valor fundante dessa disciplina o valor sistematico e o valor dogmatico. E
fundante o valor do principio porque serve para explicitar em uma sintese altamente expressiva a razio de
ser da responsabilidade civil como instituto juridico, apontando para o seu nicleo bésico ou caracteristica
central. [..] Colocar o lesado em situagfo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilicito liga-se
diretamente a prépria fungio da responsabilidade civil, apontando a ficgdo expressa na palavra ‘indenizagio’
— o tornar in-demne (sem dano), fazendo desaparecer, na medida do possivel, os efeitos desagradaveis do
evento danoso” (MARTINS-COSTA, 2010, p. 5).

66 Mencionem-se, ilustrativamente, as previsdes contidas no paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo Civil e
no paragrafo tnico do art. 928, todos do Cédigo Civil.

67 “Oreferido dispositivo [ paragrafo inico do art. 944 do CC7 apenas autoriza que o juiz, com base na equidade,
reduza a indenizag¢do — nunca, porém, que a aumente —, quando houver excessiva desproporgio entre a
gravidade da culpa e o dano” (GUEDES, 2011, p. 217). Sérgio Savi critica, ainda, a proposta de interpretagio
extensiva da regra contida no paragrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil: “O legislador de fato inovou
ao introduzir uma excegdo expressa ao principio da reparagdo integral dos danos. A regra, contudo, é de
excegio, e deve ser interpretada restritivamente. O pardgrafo tinico do artigo 944 do Cédigo Civil ndo pode,
portanto, ser utilizado como ‘porta de entrada’ ou fundamento para as indenizagdes punitivas no direito
brasileiro e, tampouco, para justificar o computo dos lucros do interventor no calculo da indenizagio” (SAVI,
2012, pp. 75-76).

68 Para uma critica a tese atribui¢do genérica de caréter punitivo a responsabilidade civil, v. BODIN DE
MORAES, 2010, pp. 371 e ss.
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na seara dos danos morais, por influxo da doutrina norte-americana dos
punitive damages.”

Tal prética jurisprudencial, ainda que imbuida de louvaveis
propdsitos, encontra ébice aparentemente intransponivel em uma regra
fundamental: toda e qualquer punigdo, independentemente do ramo do
Direito em que situada, deve se fundamentar diretamente em lei em
sentido formal.” Trata-se do principio da legalidade,” segundo o qual “ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal” (CF, art. 50, XXXIX). Trazido a esfera civel, o referido principio
determina que nenhuma puni¢do pode ser imposta pelo juiz sem prévia e
estrita cominagéo legal.

Nio bastasse a afronta direta ao principio da legalidade, a imposi¢do
de penas por meio do mecanismo da responsabilidade civil findaria por
agravar sobremaneira a situagdo do acusado no que tange as garantias

69 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber relatam que “[.]] na experiéncia brasileira, assim como em diversos
ordenamentos ocidentais, vive-se um momento de fascinio pelos punitive damages norte-americanos e
pelas indenizagdes miliondrias que de suas aplicagdes resultavam. Ensaiou-se, na pratica advocaticia,
uma importagio acritica do modelo do common law, que somente agora vem, pouco a pouco, reconhecido
como inaplicével, a0 menos em seus contornos originais, ao ordenamento juridico brasileiro, de tradi¢do
romano-germénica. Nem por isso, todavia, se pode dizer que a responsabilidade civil por dano moral seja,
entre nos, atribuido carater exclusivamente compensatorio, jd que o cardter punitivo aflora nos critérios de
quantificagdo” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 520).

70 “De acordo com o principio da reserva legal, todos os atos estatais que sdo gravosos aos cidaddos necessitam
de apoio em uma lei formal. [..] O principio da legalidade, dessa forma, empresta seguranga a um ordenamento
juridico e garante aos cidadios protegdo ante o jus puniendi estatal. Por este principio os jurisdicionados
devem saber de antemio a conduta proibida e sua sangio [1..]]” (CALLEGARI, 2013, p. 387).

71 Assim se conclui, a propésito dos punitive damages: “E certo que a aplicag@o dos critérios punitivos e mesmo o
teor sancionatério das sentengas judiciais vém, muitas vezes, no afa de justificar indenizagdes mais elevadas
para casos em que ao prejuizo gerado pela conduta reiterada e até maliciosa do ofensor ndo se costuma atribuir
um valor suficiente para evitar a repeti¢do do dano. Entretanto, parece, em primeiro lugar, que tal punigio
nio pode prescindir de autorizagdo legislativa expressa, e que, mesmo nos casos referidos, outras alternativas
existem a atribui¢do de um papel punitivo a responsabilidade civil” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p.
522). Idéntica conclusio ¢ alcangada na doutrina portuguesa: “Configurando os danos punitivos uma sangio
de tipo penal, varios obstdculos se erigem contra a sua admissibilidade. Assim, e para nos centrarmos nos
mais acutilantemente sublinhados pela doutrina, poderfamos dizer que eles, danos punitivos, escapavam a
proibi¢ao do nullum crimen sine lege. E certo que — e ja tivemos oportunidade de o referir — o sistema néo ¢é
fechado e que a juridicidade se delimita a partir do problema, mas também ¢é verdade que hé determinados
principios que, com o seu cunho normativo, funcionam como limite objetivo a realizag¢do transsistematica
do direito” (BARBOSA, 2005, p. 574). A autora prossegue: “Ora, a cominagio de danos punitivos afigura-se
totalmente distante de um principio da tipicidade. Ndo s6 inexiste a exigivel previsao expressa da eventual
punigdo a ser associada a prética de um ilicito doloso de determinando tipo, como, fruto da remissio do
escopo punitivo estrito para o dominio civilistico, ficariam apagadas as garantias que, ao nivel do processo
penal, sdo reconhecidas aos arguidos, a0 mesmo tempo que potenciaria o risco de uma dupla punigdo, em

claro desrespeito por outra proibi¢do penalista — ne bis in idem” (BARBOSA, 2005, pp. 574-575).
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72

substanciais e processuais.”” Mencione-se, no intuito de demonstrar o
propésito do legislador brasileiro, que todos os dispositivos do Projeto
do Cédigo de Defesa do Consumidor que contemplavam hipéteses de
indenizagdo punitiva sofreram veto presidencial, o qual néo foi derrubado
pelo Congresso Nacional por ocasido da promulgacio do diploma legal.”

O que se tem, ao final, é a opgdo expressa do direito brasileiro pela
limitagdo da indenizagio a extensio do dano: nada mais e nada menos do
que a medida exata do prejuizo experimentado pela vitima pode servir
a quantificag¢do da reparagio civil.™ Consagrou-se, assim, um modelo
juridico em que a responsabilidade civil assume carater primordialmente
reparatério (ou compensatério).” Diante disso, ndo é facultado ao julgador,
no momento da quantificagio do dever de indenizar, levar em consideragio
circunsténcias atinentes a pessoa ou a intengdo do causador do dano como

72 Em sintese das criticas ora expostas, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que, “[1.] ao se adotar o carater
punitivo e o deixar ao arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular principio da
legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege. Além disso, em sede civil, ndo se colocam a
disposigdo do ofensor as garantias substanciais e processuais —como, por exemplo, a maior acuidade quanto
ao 6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal” (BODIN DE MORAES,
2010, p. 375). No mesmo sentido, v. KONDER, 2017.

78 Faz-se referéncia aos arts. 16, 45 e 52, §30, verbis: “Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto
ou do servigo que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd
devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bénus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na agdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério
do juiz, de acordo com a gravidade e proporgao do dano, bem como a situagio econdmica do responsével”;
“Art. 45. As infragdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por danos morais,
perda dos juros e outras sangdes cabiveis, ficam sujeitas 8 multa de natureza civil, proporcional a gravidade
da infragio e a condigéo econdmica do infrator, cominada pelo juiz na agdo proposta por qualquer dos
legitimados a defesa do consumidor em jufzo” “Art. 52. [..]] § 3° - O fornecedor ficard sujeito a multa civil
e perda dos juros, além de outras sangdes cabiveis, se descumprir o disposto neste artigo”.

74 “Em sintese, o ordenamento juridico brasileiro ndo acolhe os punitive damages como titulo auténomo de
indenizagdo, mas os tribunais empregas, 8 margem de uma indicagéo legislativa, critérios de quantifica¢io
de natureza punitiva, o que acaba por ser ainda mais grave. Contra este cardter punitivo, posiciona-se
expressamente o novo Cédigo Civil brasileiro, que, em seu artigo 944, determina: [.]]. A gravidade da culpa
somente vem tomada em consideragio pelo legislador de 2002 para fins de eventual redugio equitativa da
indenizagdo, quando for excessivamente desproporcional ao prejuizo causado (art. 944, par. tn.). O dado
positivo aparece, portanto, em flagrante contradigdo com a prética jurisprudencial. [[..] parece, em primeiro
lugar, que tal punigdo nido pode prescindir de autorizagdo legislativa expressa, e que, mesmo nos casos
referidos, outras alternativas existem a atribui¢io de um papel punitivo a responsabilidade civil” (TEPEDINO;
SCHREIBER, 2006, pp. 521-522). Em sentido diverso, a sustentar a necessidade de a indenizagéo ser fixada
em atengdo ndo apenas a extensdo do dano, mas igualmente a suposta fungio punitiva da responsabilidade
civil, v, entre outros, ROSENVALD, 2017, pp. 216 e ss.

75 “A fungdo primordial da responsabilidade civil, portanto, é a de remover o dano sofrido pela vitima, sem

preocupar-se com a puni¢io do ofensor” (SAVI, 2012, p. 4.5).
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critérios; trata-se, de fato, de parametros totalmente alheios ao dano em
si considerado e, portanto, violadores do principio da reparagio integral.™

Ainda que se entenda que o desenvolvimento contemporaneo da
matéria pode vir a permitir que se cogite do reconhecimento, em carater
geral, de certos mecanismos preventivos na responsabilidade civil, esta
hé de permanecer sempre e necessariamente estruturada em torno de um
dano concreto (atual ou iminente, mas necessariamente certo),” afastada,
portanto, eventual confusio entre a verdadeira prevengo e a mera punigio.™

4. UMA DIFICULDADE PRATICA DE QUALIFICA(;AO: O EXEMPLO DAS
PREVISOES LEGAIS DE “DEVOLUQAO EM DOBRO” DO INDEBITO

A critica feita anteriormente ao recurso imoderado a uma suposta
fungdo punitiva da responsabilidade civil justifica, guardadas as devidas
proporgdes, a adogdo de acentuada cautela diante de proposi¢des tedricas
que associem a uma mesma figura propésitos reparatérios, punitivos e
restitutérios. Exemplo eloquente em que essa adverténcia assume particular

76 Nesse sentido, BODIN DE MORAES, 2017, capitulo 5.
77 Remete-se, por oportuno, ao raciocinio desenvolvido no item 1, supra.

78 Justifica-se, por tais razdes, o afastamento da proposicdo teérica que associa toda a responsabilidade civil
a uma genérica “fungdo preventiva™ “Ao efetuarmos a tripartigéo funcional da responsabilidade civil em
reparatéria, punitiva e precaucional, abstemo-nos de conferir a qualquer uma delas, com exclusividade,
a qualificagdo de ‘fungdo preventiva’. A prevengdo lato sensu é um dos quatro principios regentes da
responsabilidade civil e inafastavel consequéncia da aplicagdo de qualquer uma das trés fungdes estudadas.
A prevengio reside em todos os confins da responsabilidade e ndo apenas simboliza um mero refréo: ‘mais
vale prevenir do que remediar’, ou uma vazia declaragio de principios. [...] Em suma, podemos afirmar que
na fungio reparatéria a indenizagio é acrescida a uma ‘prevengio de danos’; na fungéo punitiva, a pena civil é
acrescida a uma ‘prevengio de ilicitos’; enquanto na fungdo precaucional, a sangio ¢ acrescida a uma ‘prevengio
de riscos” (ROSENVALD, 2017, p. 33). Especificamente no tocante a denominada fungdo precaucional da
responsabilidade civil, afirma-se: “Nesse cendrio, o principio da precaugio ingressa quando héd o confronto
entre o ordenamento juridico e as atividades danosas cujas consequéncias nio sdo passiveis de compensagio
ou securitizagdo. Pense-se, por exemplo, em riscos de natureza nuclear, quimica, ecolégica ou associados a
engenharia genética, os quais, em virtude de nao poderem ser limitados pelo tempo ou pelo espago, nio podem
ser compensados, nem segurados. um dos exemplos tipicos neste dominio respeita aos produtos alimentares
que contém organismos geneticamente modificados. A ciéncia ndo consegue prever inequivocamente os
seus efeitos no consumo humano. Nesse contexto de incerteza, os mecanismos tradicionais do direito da
defesa de concorréncia [..]] afiguram-se inadequados para assegurar uma efetiva protegdo aos consumidores.
Parece apenas restar como op¢io a implementagdo do principio da precaugio” (ROSENVALD, 2017, p.
122). O reconhecimento dogmatico de um perfil funcional preventivo da responsabilidade civil parece nio
prescindir, em realidade, de uma distin¢ao bem delimitada entre as possiveis fungdes do instituto, bem como
de uma adequada autonomizagio entre os campos préprios de atuagdo do direito civil e dos demais ramos do
direito — notadamente o administrativo —, por ser, a0 menos, questionavel a imputa¢io de deveres os mais
diversos a titulo de responsabilidade civil preventiva ou precaucional sem previsio legal e em substituigdo

aos mecanismos préprios de politica publica.
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relevo consiste nas previsdes legais do que se convencionou denominar
devolugdo em dobro do indébito. A expressdo, verdadeira contradi¢io em
termos, traduz as hipéteses em que o legislador estabelece a obrigagao
imposta a uma parte de “restituir” a prestagéo indevidamente percebida por
ela, mais o valor correspondente a essa mesma prestaco, o que equivaleria
a “devolugio duplicada” da prestagdo.

A analise da legislacdo brasileira revela alguns exemplos de previsao
da chamada devolugdo em dobro, particularmente na disciplina da cobranga
indevida no ambito das relagdes paritarias e de consumo. O art. 940 do
Cédigo Civil, por exemplo, estabelece que, quando o credor “demandar por
divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas
ou pedir mais do que for devido”, devera pagar ao devedor “o dobro do
que houver cobrado” caso ja tenha recebido o pagamento a maior, ou “o
equivalente do que dele exigir” caso ainda ndo se tenha verificado mais do
que a cobranga indevida (art. 940 do Cédigo Civil). Em sentido semelhante
— e ainda mais explicito quanto a referéncia a ideia de devolugdo em dobro—,
o art. 42, paragrafo tinico, do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece
que “o consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repetigéo do
indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso”, ressalvada
a hipétese de engano justificével.”

A despeito do termo “devolugdo”, empregado com frequéncia pela
doutrina e pela jurisprudéncia a respeito de tais dispositivos normativos,
cumpre perquirir a sua efetiva vinculagio aos regimes juridicos obrigacionais
(que seguem, na grande maioria dos casos, seja a fungéo executéria de um

79 A ressalva constante da parte final do pardgrafo tinico do art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor
suscita acentuada controvérsia em doutrina e jurisprudencial, como relata Bruno Miragem: “Observa--se,
contudo, que exegese da expressio ‘salvo hipétese de engano justificivel” considera distintas interpretagdes.
Em trabalho anterior, sustentamos que é espécie de san¢o civil, s6 afastada mediante demonstragio cabal
da auséncia de dolo ou culpa do fornecedor. Todavia, assim néo entende a jurisprudéncia majoritéria,
considerando diversamente, que a expressdo conduz a necessidade de realizar a prova da presenca de culpa
ou dolo na conduta do fornecedor. Desse modo, da auséncia de demonstragio do elemento subjetivo da
conduta do fornecedor, seria cabivel apenas a repetigdo simples do valor pago indevidamente” (MIRAGEM,
2011, p. 393). Assim conclui Bruno Miragem: “Com o devido respeito a opinido em contrario, ndo parece
ser este o sentido comum que se retira da interpretagio dos termos da norma. Isto porque claramente surge
da norma o sentido excepcional do afastamento do dever de devolugdo em dobro, que ¢ sangéo aplicivel ao
fornecedor, e pela qual responde por culpa presumida. Seria de admitir-se, neste sentido, o afastamento
do dever de devolugio em dobro, caso houvesse erro justificivel, a semelhanga do erro substancial, a que
se refere o Cédigo Civil, como aquele que ‘poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face
das circunstancias do negécio’ (art. 188 do CC/2002). Neste sentido, o 6nus da prova para demonstragio
da escusabilidade, ou aqui, de se tratar de erro justificavel, é daquele a quem aproveita a alegagdo, no caso,
o fornecedor” (MIRAGEM, 2011, p. 394). No mesmo sentido, v. OLIVEIRA; KOSIAWY, 2017, p. 428; e
ALMEIDA, 2005, p. 167.
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negécio juridico, seja a fungdo indenizatéria dos danos injustos, seja, ainda,
a fungio restitutéria do enriquecimento sem causa).*” Ndo parece possivel,
em qualquer caso, identificar uma associagio entre as hipdteses de devolugio
em dobro e a fungdo executdria caracteristica do regime negocial, por ndo
visarem elas a promogdo de um regulamento privado de interesses. Resta
maior davida, porém, no que diz respeito a possivel vinculagdo funcional
das hipéteses em comento aos regimes indenizatdrio e restitutério.

De uma parte, em favor da associagio ao regime indenizatério coloca-
se a opgdo expressa do legislador pela inclusdo da norma referente a chamada
devolugdo em dobro (art. 940) no ambito da disciplina da obrigagdo de indenizar
(Capitulo I), dentro do Titulo préprio dispensado pelo Cédigo Civil de 2002
a responsabilidade civil. A segunda parcela, sobressalente a dita devolugdo
stmples, poderia ser entendida, nesse sentido, como principio de indenizagao
assegurado em lei.*’ De outra parte, em favor da associagdo ao regime
restitutério coloca-se a opgdo — igualmente expressa — do legislador pela
previsdo do “dobro” como critério de calculo da “repeti¢do do indébito” (art.
42 do Cédigo de Defesa do Consumidor). A segunda parcela, sobressalente
a devolugio simples, poderia ser entendida, nesta outra perspectiva, como
critério especifico de determinagdo do quantum da obrigagdo restitutéria.

Curiosamente, a diversidade de indicios fornecidos pelo legislador nesses
dois casos parece indicar, ndo a associagio da devolugdo em dobro a qualquer

80 Essa tripartigdo fundamental das fontes das obrigagdes, entendidas como os regimes gerais a que se submetem
amaior parte das obrigag¢des na ordem civil, é adotada por NORONHA, 2013, p. 440. A respeito, com ampla
bibliografia, cf. tb. SILVA, 2017, item 1.2.

81 Sistematica semelhante é adotada pelo direito brasileiro para a disciplina das arras confirmatérias, a teor dos
arts. 417 a 419 do Cédigo Civil. Nesse sentido, a destacar o funcionamento das arras confirmatérias como
piso da indenizagao, Carlos Nelson Konder afirma: “Se, no entanto, houver inexecugao por fato imputavel a
quem deu as arras — por exemplo, o promitente-comprador que desiste de adquirir o imével por encontrar
outro que reputa melhor —, as arras serdo perdidas em favor de quem as deu. Aqui se demonstra claramente
sua fungdo principal: aquele que recebeu as arras como confirmagio da seriedade do negécio e, depois, é
frustrado pelo comportamento culposo da outra parte, poderd reter as arras, a titulo de minimo indenizatério
dos prejuizos sofridos. Essa caracteristica das arras de predeterminar um minimo de indenizagdo atua de
forma bilateral, isto ¢, vincula ambos os contratantes. Assim, se o cenério for, enfim, de inexecugio do
contrato por fato imputével a quem recebeu as arras, devera este ndo apenas devolver as arras, mas também
pagar a quem as deu o equivalente pecunidrio do sinal, valor que se entende ser o minimo de indenizagio
devida pelos prejuizos sofridos. Na prética, como o mais comum é que as arras sejam quantia em dinheiro,
simplifica-se com a ideia da devolugdo em dobro: no inadimplemento com arras, quem as deu perde-as,
quem as recebeu devolve-as em dobro” (KONDER, 2014, p. 90). O autor arremata: “Nesses dois tiltimos
cendrios, como destacado, as arras funcionam como predeterminagio do minimo da indenizagio. Poderéd o
contratante vitima, se comprovar que seu prejuizo com a inexecugao foi superior ao valor das arras, demandar
indenizagdo suplementar, de maneira a ocorrer sua reparagio integral. A perda das arras, ou sua devolugdo
em dobro, todavia, por configurar minimo indenizatério, independe de prova” (KONDER, 2014, p. 90). Em
sentido semelhante, v. LIMA, 1947, passim.
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dos regimes em comento, mas sim, na verdade, o seu afastamento em relagdo
a ambos.* A vinculagido com a fungdo indenizatéria resta dificultada nio s6
pelo fato de se prescindir da demonstragio do dano supostamente softrido pelo
devedor demandado, mas igualmente pelo fato de o art. 941 do Cédigo Civil
estabelecer a nfo incidéncia do comando de devolugio em dobro “quando o autor
desistir da agfio antes de contestada a lide”.** O referido art. 941 faz mencéo
expressa, ainda, a nogio de “pena” para se referir as hipoteses de devolucdo em
dobro, a evidenciar um propdsito punitivo na disciplina legal.** Melhor sorte
ndo assiste a tese que restringe a devolugdo em dobro a uma fungao restitutéria.
Com efeito, ndo parece adequado a compreensio da fungio restitutéria o
reconhecimento de um critério de célculo que conduza o enriquecido a situagio
mais gravosa do que aquela em que ele se encontraria na auséncia do fato
gerador do enriquecimento injustificado. Evidencia-se, uma vez mais, um
provavel propésito punitivo na matéria.*’

Nesse sentido, o tratamento juridico mais adequado da chamada
devolugio em dobro parece ser o de cindir tal hipétese em duas pretensdes
distintas, de acordo com as respectivas fungdes, de tal modo que a primeira
“parte” da devolugdo siga o regime geral de restituigdo do enriquecimento
sem causa (por se tratar da consequéncia tradicional atribuida ao pagamento
indevido), ao passo que a segunda “parte” (a “dobra”) seja qualificada como

82 Nesse sentido, cf. SILVA, 2017, item 1.3.

83 A afastar eventual associagiio com a fung¢do indenizatéria, afirmam Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:
“Como se vé&, para as varias hipéteses de cobranga indevida, previu o legislador diferentes sangdes, que tém,
todavia, em comum o fato de prescindirem de qualquer prejuizo efetivo por parte do demandado. Assim,
quem, por exemplo, demanda divida ja paga fica obrigado a pagar ao demandado o dobro do que houver lhe
cobrado. Tecnicamente, tal montante nio se transfere a titulo de reparagio, j4 que nem a cobranga indevida
necessariamente causa prejuizo ao devedor, nem ha qualquer razio concreta para considerar que, existindo,
tal prejuizo venha a corresponder ao dobro do valor exigido” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 504).
No mesmo sentido, cf., na doutrina processualista, DINAMARCO, 2010, pp. 1.787-1.739.

84 A ilustrar o reconhecimento de propésito punitivo na disciplina das hipoteses denominadas de devolugao
em dobro, atirma-se: “O art. 42, par., do Cédigo de Defesa do Consumidor nio contém uma disposigao
destinada a reger uma suposta reparagio de danos. Contém sim a cominagio de pesadissima multa, que como
multa deve ser tratada, quer em sua nitida finalidade repressiva, quer nos pressupostos de sua incidéncia.
A finalidade repressiva de tal sangdo e sua consequente natureza de auténtica multa sdo determinantes de
um tratamento diferenciado, que ndo coincide e ndo se confunde com a regéncia da responsabilidade civil
por danos” (DINAMARCO, 2010, p. 1.735). Identifica-se, a propésito, a tendéncia em “[.]] se atribuir as
referidas normas uma fungdo exclusivamente punitiva, inserindo-as frequentemente no topo do rol das
chamadas penas privadas” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, p. 504). Os autores cogitam, contudo, de
uma fungdo de pré-liquidagao de danos extrapatrimoniais por normas como aquela contida no art. 940 do
Cédigo Civil (TEPEDINO; SCHREIBER, 2006, pp. 504-505).

85 A ilustrar a identificagdo de propdsito punitivo, afirma-se: “[...] observe-se que o art. 42, paragrafo tnico,
do CDC estabelece espécie de sangdo do fornecedor em face da violagao do direito, de devolugao em dobro do
valor cobrado indevidamente” (MIRAGEM, 2011, p. 392).
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efetiva pena civil. Coerentemente com tal postura, qualificou-se em nossa
Jjurisprudéncia, tanto em relagdes paritdrias quanto em matéria consumerista,
que a devolugdo do “dobro” depende da ma-fé de quem realizou a cobranga
(exigindo-se, assim, um elemento subjetivo de imputagio da sang¢io — que segue
a légica punitiva, sendo, portanto, alheio as restituigdes e as reparagoes).*’

No entanto, sobretudo nas rela¢des de consumo, tendo em vista que
o CDC apenas prevé expressamente um Unico prazo prescricional (o prazo
quinquenal que o art. 27 estabelece para as pretensdes indenizatérias
por fato do produto ou do servigo), ndo sdo raras as ocasides em que a
jurisprudéncia atribui as duas “partes” da devolugdo em dobro um inexistente
carater reparatério, de modo a justificar a incidéncia do referido prazo
prescricional.®” Tal qualificagdo, bastante atécnica, ndo parece causar

86 Aidentificagdo da fungio punitiva da devolugao em dobro parece justificar a cautela, verificada na jurisprudéncia,
de limitar a incidéncia das previsdes de devolugdo em dobro as hipéteses em que restar comprovada atuagio
maliciosa (e ndo meramente negligente) do credor. Trata-se de entendimento consagrado ja sob a égide
do CC1916, refletido no Enunciado n. 159 da Stimula do Supremo Tribunal Federal, in verbis: “Cobranc¢a
excessiva, mas de boa-fé, nao dé lugar as sangdes do art. 1.531 do Codigo Civil”. A ilustrar a consagragio do
referido entendimento jurisprudencial, no sentido de condicionar a devolugio em dobro a prova da ma-fé do
credor tanto no dmbito de rela¢des regidas pelo Cédigo Civil quanto no daquelas regidas pelo CDC, v. STJ,
Ag. Int. no AREsp. 911.809, 4a T., Rel. Min. Marco Buzzi, julg. 4.5.2017; STJ, Ag. Int. no REsp. 1.449.237,
3a T., Rel. Min. Moura Ribeiro, julg. 25.4.2017; STJ, Ag. Int. no AREsp. 745.691, 3a T., Rel. Min. Paulo
De Tarso Sanseverino, julg. 4.4.2017; STJ, REsp. 1.529.545, 3a T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg.
1.12.2016; STJ, Ag.Rg. no AREsp. 825.017, 4a T., Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julg. 5.4.2016; STJ,
Ag.Rg. no AREsp. 489.079, 2a T., Rel. Min. Assusete Magalhées, julg. 3.3.2016; STJ, REsp. 1.111.270, 2a
S., Rel. Min. Marco Buzzi, julg. 25.11.2015; e STJ, Ag.Rg. no REsp 1.504.572, 1a T., Rel. Min. Benedito
Gongalves, julg. 21.5.2015.

87 Tlustrativamente: “A¢do revisional cumulada com indenizatéria por danos materiais e morais. Reajuste
abusivo de mensalidade de plano de satide por mudanga de faixa etdria. Sentenga de procedéncia parcial do
pedido. [...] Necessidade de devolugdo dos valores cobrados indevidamente, em dobro. Prescri¢io quinquenal”
(TIRJ, Ap. Civ. 0193309-22.2016.8.19.0001, 24* C.C., Rel. Des. Andrea Fortuna Teixeira, julg. 4.9.2017);
“Direito do consumidor. Contrato de plano de assisténcia a satide. Aumento das mensalidades em razao de
mudanga de faixa etéria. Vedagao legal. Normas de ordem publica do estatuto do idoso. Lei n® 10.741/2.003.
Restituigdo de indébito em dobro, com corre¢do monetaria a contar da data do desembolso de cada parcela
e juros de mora incidentes a partir da citagdo. Prescri¢do quinquenal, consoante o artigo 27, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. [..]” (TJRJ, Ap. Civ. 0807919-18.2010.8.19.0001, 26" C.C., Rel. Des. Luciano Silva
Barreto, julg. 27.4.2017); “Apelagdo civel. Contrato bancario universitdrio - conta universitaria. Limitagdo
de depésito de valores e operagdes de débito. A¢do de restitui¢do de valores cumulada com indenizagio
por danos materiais e morais. Cédigo de Defesa do Consumidor. [1.]] Constitui decorréncia inevitavel da
restitui¢do em dobro dos prejuizos sofridos pela autora” (TJRS, Ap. Civ. 70073288763, 1* C. Esp. Civ., Rel.
Des. Alex Gonzalez Custodio, julg. 30.5.2017); “Apelagdo civel. Seguro incluido em conta telefonica sem
solicitagio. cobranga indevida. Devolugdo em dobro do que foi indevidamente cobrado e pago. Prescrigio. [.]
Esté provada a inser¢do indevida de seguro nio solicitado na conta de telefone da consumidora demandante,
motivo pelo qual os valores indevidamente cobrados e pagos devem ser devolvidos em dobro. Improcede a

excegdo de prescrigio, de prazo quinquenal e ndo trienal. [...]” (TJRS, Ap. Civ. 70057588303, 20" Camara

Civel, Rel. Des. Carlos Cini Marchionatti, julg. 11.12.2013).
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surpresa ao julgador, ja habituado a afirmar uma suposta légica punitiva
das indenizagdes e confortavel com a qualificagdo da restituigdo em
dobro como reparacido de dano material. Como visto, o tratamento
mais técnico da questdo aconselharia disciplinar diferentemente cada
parte da “devolugdo”, e ambas se sujeitariam a prazos do Cédigo Civil
(em razdo da omissdo do diploma consumerista): a primeira ao prazo
trienal do art. 206, §3° IV, e a segunda, ao prazo prescricional geral
do art. 205, diante da auséncia de prazo especifico em matéria de penas
civis. A crescente atribui¢do de uma suposta fungio punitiva para as
indenizagdes tem contribuido, contudo, para a associagdo dessa hipétese
ao prazo prescricional da responsabilidade civil, matéria estranha a
ambas as parcelas da chamada devolugdo em dobro.

Das precedentes consideragdes decorrem, além do alerta sobre a
constante necessidade de investigagdo dos limites da fungdo restitutéria,
ao menos duas inferéncias. Em primeiro lugar, deve-se reconhecer que
eventual propdsito repressivo ou pedagdgico de certa obrigacdo, embora
passivel de positivagdo especifica e expressa pelo legislador, ndo permite a
associagdo indiscriminada do regime restitutério do enriquecimento sem
causa a uma suposta fung¢do punitiva, valendo incorporar a matéria as ja
referidas cautelas aventadas pela doutrina da responsabilidade civil. Em
segundo lugar, deve-se reconhecer que a conclusio sobre a diversidade
de perfis funcionais entre a obrigag¢do de devolugdo simples (esta, sim,
de cunho nitidamente restitutério)®® e aquela de devolugdo em dobro
reclama investigagdo da civilistica acerca da disciplina juridica aplicével
especificamente a pretensio de “devolugdo” da parcela sobressalente,
a comegar pelo prazo prescricional sobre ela incidente.*” Trata-se, em
suma, de reconhecer que a eventual identifica¢do de fungdo punitiva de
certas obrigacdes parece desautorizar a aplicagdo automatica do idéntico
regime juridico dispensado as obrigagdes de perfil restitutério ou de
perfil reparatério a elas associadas, a comegar pela defini¢do do prazo
prescricional.

Reconhece-se, por outro lado, a possibilidade de cumulagio das
pretensoes restitutéria e indenizatéria (bem como de eventual pena civil),

88 A identificar o perfil restitutério da obrigagdo de devolugio simples, v., por todos, MIRAGEM, Bruno.
Pretensio de repetigdo de indébito do consumidor e sua inser¢io nas categorias gerais do direito privado,
cit., p. 399.

89 Nesse sentido, cf. SILVA, 2017, item 1.3.
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quando verificados os pressupostos proprios de cada qual.” Com efeito, uma
vez compreendido que tais pretensdes remontam a institutos funcionalmente
distintos, afasta-se qualquer Obice prima facie a sua coexisténcia em uma
mesma situago fatica.”’ Em atengdo as fungdes precipuas da responsabilidade
civil e da vedagio ao enriquecimento sem causa, pode-se enunciar, entio, a
regra geral segundo a qual coexistirdo as respectivas pretensdes sempre que
houver dano injusto a indenizar e enriquecimento injusto a restituir.”” Pode-se
concluir, assim, que, quando determinada situagdo preencher simultaneamente
os pressupostos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil (e,
ainda, eventual hipétese de incidéncia de pena civil), diversas haverdo de ser
as pretensdes relacionadas.” Ressaltam-se, com isso, as distingdes funcionais
entre os institutos em comento e evitam-se indesejdveis aproximagdes a um
carater punitivo genérico.”*

90 Ao se referir a corrente que conclui pelo afastamento do regime do enriquecimento sem causa em todos os
casos de surgimento do dever de indenizar, Lufs Manuel Teles de Menezes Leitdo afirma: “A linearidade deste
raciocinio é, no entanto, claramente posta em causa pela diferenciagdo de pressupostos e pela diferenga de
fungao dos dois institutos. Mesmo segundo a teoria cldssica do enriquecimento sem causa (assente na existéncia
de uma deslocagio patrimonial) essa diferenciagdo de pressupostos existe em virtude de o enriquecimento
sem causa pressupor a colocagdo de dois patriménios independentes em relagdo um com o outro, enquanto
na responsabilidade civil apenas se efetua uma ponderagéo isolada do patriménio do lesado, abstraindo-se
dos seus efeitos no patriménio do lesante [[..] As teorias mais modernas acentuam, pelo contrario, a diferenga
de fungdes dos dois institutos, um centrado na remogio do dano e outro na repressio do enriquecimento.
Efetivamente, a responsabilidade civil visa remover os danos, s6 reprimindo o enriquecimento de uma
forma indireta e eventual. Pelo contrério, o enriquecimento sem causa visa reprimir o enriquecimento, s6

removendo o dano de uma forma indireta e eventual” (LEITAO, 1996, p. 701).

91 “Note-se, contudo, que nio se confundem a pretensio de repeti¢do de indébito, cujo fundamento é a vedagio
a0 enriquecimento sem causa, e a pretensio indenizatéria, que decorre de dano injusto causado ela outra
parte. E por isso, ndo se pode afastar a priori, a possibilidade de cumularem-se, decorrentes de um mesmo
fato, a pretensdo de devolugdo (restitui¢do em vista do enriquecimento sem causa do fornecedor), mesmo
quando devolugdo em dobro (que se caracteriza como sangio civil decorrente de violagio do fornecedor
que promoveu a cobranga), e a pretensio indenizatéria, seja como reparagio de danos materiais, quanto a
compensagio e/ou satisfagdo de danos extrapatrimoniais, quando estes sejam verificados a partir do agir
ilicito do fornecedor” (MIRAGEM, 2011, p. 400).

92  Alcanga-se conclusio semelhante no direito portugués: “A possibilidade de existéncia de um concurso
entre a responsabilidade civil e o enriquecimento é alids entre nés confirmada pela disposi¢do do art. 498,
n°® 4 do Cédigo Civil, onde se escreve que ‘a prescrigéo do direito de indemnizagdo ndo importa prescrigéo
da agdo de reivindicagdo nem da agéo de restitui¢io por enriquecimento sem causa, se houver lugar a uma
ou outra” (LEITAO, 1996, p. 702).

93 CAMPOS, 1982, pp. 46-47; COELHO, 1970, pp. 85-86; LEITAO, 2009, p. 411; e GUEDES, 2011, p. 208.

94 Orealce da distingdo funcional entre os institutos denota que nio se coloca em xeque a regra de subsidiariedade:
“Ora, ao falar em ‘outro meio’ o art. 474 [do Cédigo Civil portugués] apenas estabelece uma subsidiariedade
da pretensio de enriquecimento se através de outra disposi¢do o lesado conseguir obter o mesmo resultado
(ou um resultado superior) do que aquele que lhe adviria da pretensio de enriquecimento. Ndo sendo essa a
situagdo, parece-nos claro que a pretensio de enriquecimento nio fica afastada pela verificagdo cumulativa

de uma hipétese de responsabilidade civil” (LEITAO, 1996, pp. 701-702).
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5. SINTESE CONCLUSIVA

As consideragdes anteriores buscaram demonstrar que a fungio
reparatéria como nota caracteristica do sistema da responsabilidade civil
ndo apenas garante a esse instituto sua autonomia conceitual como ainda
contribui para a adequada qualificagio de situagdes juridicas concretas que,
nio ostentando essa como sua fungdo (ou, ao menos, ndo como sua fungdo
precipua), devem sujeitar-se a regimes juridicos distintos, orientados por
outros perfis funcionais, tais como o da restitui¢do ou o da punigo. Assim,
por exemplo, uma obriga¢do que ostente um escopo prioritariamente
punitivo ou preventivo nido deve ser associada, em principio, nem ao
campo da responsabilidade civil, nem ao campo do enriquecimento sem
causa, sendo certo que, por sua vez, reparagio e restituigdo também nio
se confundem.

Nesse sentido, devem-se ver com cautela as propostas doutrinarias
que ndo apenas propdem fungdes diferenciadas para a responsabilidade civil
(por vezes, até mesmo com prevaléncia sobre a fungéo indenizatéria) como,
além disso, contribuem para agravar a confusio conceitual ja existente
na qualificag@o de certas pretensdes, como é o caso daquela voltada a
devolugdo em dobro do indébito. Embora sem um escopo sistematizador,
o presente estudo buscou pontuar a relevancia dessa autonomia funcional
da reparacdo civil, sobretudo com o objetivo de suscitar maior parcimonia
no trabalho da doutrina ao sopesar seu impulso inovador com seu dever
precipuo de orientar a interpretagio e a aplicagio do direito civil.
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