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Resumo: A responsabilidade civil insere-se entre 0os temas mais instigantes, complexos e relevantes
do direito moderno, inclusive o brasileiro. A pesquisa objetiva analisar os reflexos da equidade prevista
no paragrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil de 2002 no ambito da responsabilidade civil. O Codigo
de 2002, comparativamente ao Codigo Civil de 1916, é considerado um diploma normativo aberto,
repleto de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. A equidade, entre outras acepgoes,
como corretivo da lei, pode ser vista como a justica do caso concreto. Prevista no Codigo Civil de
2002, a equidade confere, na linha do principio da operabilidade, uma ampliacdo do poder interpre-
tativo do julgador. Isso revela que seu estudo sistematico € importante, em especial com foco em
sua influéncia no principio da reparagao integral do dano inerente a responsabilidade civil. O método
utilizado € o hipotético-dedutivo, com base na legislagado, doutrina e jurisprudéncia. Conclui que, no
ambito da responsabilidade civil, a equidade prevista no paragrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil
de 2002 constitui efetivo parametro para fixagao da indenizacao no caso de excessiva despropor¢ao
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entre a gravidade da culpa e o dano, seja em relacao a responsabilidade subjetiva, seja no tocante a
responsabilidade objetiva.

Palavras-chave: Equidade. Indenizagdo. Poder interpretativo do julgador. Principio da operabilidade.
Responsabilidade civil.

Abstract: Civil liability is among the most instigating, complex and relevant themes of Modern Law,
including the Brazilian one. The research aims at analyzing the reflexes of equity foreseen in the
sole paragraph of article 944 of the Civil Code of 2002 in the scope of civil liability. The 2002 Code,
compared to the 1916 Civil Code, is considered an open normative document, full of general clauses
and undetermined legal concepts. Equity, among other meanings, as a corrective to the law, can be
seen as the justice of the concrete case. Provided for in the 2002 Civil Code, equity confers, in line
with the principle of operability, an expansion of the interpretive power of the judge. This reveals that its
systematic study is important, especially focusing on its influence on the principle of integral reparation
of damage inherent to civil liability. The method used is the hypothetical-deductive one, based on
legislation, doctrine and jurisprudence. It concludes that, in the area of civil liability, the equity provided
for in the sole paragraph of Article 944 of the Civil Code of 2002 constitutes an effective parameter for
establishing compensation in the event of excessive disproportion between the seriousness of the fault
and the damage, whether in relation to subjective or objective liability.

Keywords: Equity. Indemnity. Judge’s interpretive power. Principle of operability. Civil liability.

Sumario: Introducdo — 1 Responsabilidade civil: nogdes gerais — 2 A equidade: conceito e contornos
— 3 A equidade e o paragrafo Unico do art. 944 do Codigo Civil de 2002 — Conclusao — Referéncias

Introducao

A responsabilidade civil, um dos temas mais relevantes do direito e que
auxilia de maneira acentuada na estabilizagcao das relagdes sociais, ganhou ex-
pressivo destague com o Cddigo Civil de 2002, também conhecido como Cédigo
Reale, nao apenas em virtude de esse diploma privatistico consagrar marcantes
novidades a seu respeito, mas também por conferir um arranjo melhor de seus
institutos.

Com efeito, o Codigo Civil de 2002, no Livro I, da Parte Especial, que dis-
pde sobre o direito das obrigacdes, em seu Titulo IX trata da matéria referente
a obrigagao que surge para uma pessoa de reparar os danos causados na
esfera de direitos de outrem. Ou seja, disciplina a responsabilidade civil, cuja
organizacao é dividida em dois capitulos, quais sejam: o Capitulo I, que tem
como escopo ordenar a obrigacao de indenizar, e vai do art. 927 até o art. 943,
e o Capitulo I, que tem como objeto a indenizacao, e se inicia no art. 944 e
termina no art. 954.

A equidade é tratada de forma expressa em alguns artigos do Cdodigo Civil
de 2002.
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Nesse sentido, o art. 928 do Cddigo Civil,* novidade importada do sistema
portugués e que prevé a responsabilidade civil do incapaz, em seu paragrafo Uni-
co, aduz que a indenizagao, a que o incapaz pode ser compelido a pagar, devera
ser equitativa.

0 art. 944, paragrafo Gnico, do Codigo Reale,? ao fazer referéncia a indeniza-
¢ao, assevera que, se houver desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,
0 juiz podera reduzir, equitativamente, o valor da reparagao.

Por sua vez, o art. 953, paragrafo Unico, do Cdodigo Civil,® ao tratar do valor
da indenizacao na hipotese de cometimento de crimes contra a honra, faz alusao
a equidade, aduzindo que o juiz devera fixar o seu montante equitativamente,
caso o ofendido ndo consiga provar dano material advindo de injdria, cal(nia ou
difamagao.

Todos esses dispositivos normativos, ao fazerem mengao a equidade, re-
verberam o principio da operabilidade consagrado pelo Cédigo Reale, porquanto
potencializam o poder de interpretacao do aplicador da lei, 0 que expressa a carac-
teristica da abertura do Codigo Civil de 2002 em comparacao com o Codigo Civil
de 1916, também conhecido como Cddigo Bevilaqua.

Deveras, o Codigo Bevilaqua, considerado um diploma mais fechado que o
seu sucessor, apenas em dois artigos, e fora do contexto da responsabilidade
civil aquiliana, fazia referéncia ao termo equidade, ou seja, o art. 1.040, inc. IV,
que disciplinava o compromisso, e o art. 1.456, que tratava das obrigacoes do
segurado.

Assim, a equidade, no capitulo referente a responsabilidade civil, conquistou
destaque perante o Codigo Civil de 2002.

O objetivo do presente estudo é debater sobre a equidade no contexto da res-
ponsabilidade civil aquiliana e, notadamente, buscar demonstrar sua utilidade e
repercussoes como tratada no art. 944, paragrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002.

No tocante a estrutura, a pesquisa inicia-se com a abordagem dos pressu-
postos basicos da responsabilidade civil. Em seguida, apresenta um estudo sobre
a equidade. Por fim, faz uma analise a respeito do art. 944, paragrafo Gnico, do
Cddigo Civil de 2002.

1 “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao tive-
rem obrigagao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo Gnico. A indenizagdo prevista
neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem”.

2 “Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensao do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor-
¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagédo”.

3 “Art. 953. A indenizagdo por injdria, difamagdo ou cal(nia consistira na reparacdo do dano que delas re-
sulte ao ofendido. Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizagao, na conformidade das circunstancias do caso”.
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O método utilizado € o hipotético-dedutivo, com base na legislagao, doutrina
e jurisprudéncia.

Tem-se, como hipbtese, que a equidade prevista no paragrafo Gnico do art.
944 do Cddigo Civil de 2002, no ambito da responsabilidade civil, constitui efetivo
parametro para fixagao da indenizacao no caso de excessiva despropor¢ao entre
a gravidade da culpa e o dano.

1 Responsabilidade civil: nocoes gerais

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 52, traz o rol dos direitos fun-
damentais individuais, sociais e coletivos. Dentro desse plexo de direitos, vis-
lumbra-se em seus incs. V e X, respectivamente, que “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além de indenizagao por dano material, moral
ou a imagem”, e que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”.

Dessa forma, a Lei Maior brasileira consagra o direito ao recebimento de
uma indenizacao ou reparagao, caso o sujeito de direitos sofra violagao na sua es-
fera juridica, quer essa afronta ocorra ao seu patrimonio material, quer essa lesao
seja produzida em qualquer de seus direitos da personalidade, o que ocasiona o
dano moral.

A responsabilidade civil, um dos temas mais importantes do direito na atuali-
dade, pode ser definida como a obrigacao de reparar os danos causados na esfera
de direitos de outrem, quer pela pratica de ato proprio, ou pela pratica de ato de
pessoa ou coisa a si dependente.*

Para Adriano de Cupis, a conceituagao mais precisa de responsabilidade civil
€ aquela que nela vislumbra a situagao de desvantagem do agente lesivo, sobre o
qual o ordenamento juridico transfere o encargo do dano, impondo-lhe a obrigacao
de sua indenizagdo: tal pessoa submete-se a reacao do sistema juridico, que se
destina a transmitir o dano ao seu encargo, com a imposicao da reparacao.®

4 “Ao lado da responsabilidade normal, pela qual cada um ndo é chamado a indenizar sendo o dano que ele
proprio produziu, a lei reconhece uma responsabilidade por fato ilicito alheio, isto €, chama a responder de-
terminadas pessoas pelos danos ocasionados, quer por obra de terceiros que daqueles dependam, quer por
obra dos animais ou de coisas inanimadas que estejam em seu poder” (RUGGIERO, Roberto de. Instituicoes
de direito civil. Atualizagao de Paulo Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, 1999. v. 3. p. 599).

5 CUPIS, Adriano de. Il danno: teoria generale della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1970. v. 2. p. 15;
SCALISI, Vincenzo. lllecito civile e responsabilita: fondamento e senso di una distinzione. Rivista di Diritto
Civile, Padova, anno 55, n. 6, nov./dic. 2009.
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A relevancia da responsabilidade civil pode ser constatada pela grande pro-
ducao legislativa, tanto no plano constitucional quanto na lei infraconstitucional,
a amplissima literatura juridica produzida no mundo sobre esse infindavel tema
e a constancia com que o Poder Judiciario, em todas as instancias, & provocado
para decidir conflitos de interesses decorrentes de prejuizos ocasionados por atos
ilicitos. No acompanhamento das estatisticas € possivel constatar que grande
parcela dos casos que desembocam nos Tribunais Judiciarios, notadamente nos
Juizados Especiais, envolve o tema da responsabilidade civil, o que corrobora o
desmesurado aumento das questoes atinentes a esse ramo do direito.®

A responsabilidade civil, nas Gltimas décadas, passou por transformagoes
profundas, incentivada pela consagracao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que, definitivamente, inseriu a pessoa humana no centro do sistema juridi-
co, conferindo-lhe maiores oportunidades de obter reparacao caso sua esfera de
direitos seja prejudicada.

Indubitavelmente, uma das grandes alteragoes verificadas no tema da res-
ponsabilidade civil foi a consagragcao da teoria do risco, que desaguou em um
expressivo aumento das hipoteses de responsabilidade civil objetiva, que amplia
consideravelmente as chances de a vitima obter uma reparacao dos danos que lhe
sejam causados, em face de atos licitos ou ilicitos.

Consigne-se que a historia demonstra um movimento pendular na matéria
referente a responsabilidade civil, em que, de um periodo de responsabilidade
objetiva sucede outro de responsabilidade com base na culpa e, posteriormente,
as coisas voltam ao estado anterior.”

Essa necessidade de facilitacao da obtencao da reparagao por parte da viti-
ma é também uma consequéncia do avango tecnoldgico que tornou a sociedade
mais complexa e perigosa.

Segundo Lucas de Abreu Barroso:

Indubitavelmente, a complexa estrutura social de nossos tempos —
corolario do desenvolvimento cientifico, do progresso técnico e da
evolucao dos processos econdmicos —, paralelamente ao incremento
de inlmeras possibilidades de vida antes jamais experimentadas,
entronizou uma perspectiva da qual nao pode afastar-se em suas
formulagoes teoricas e normativas a Ciéncia Juridica: “a sociedade
do risco” (Risicogesellschaft). A Revolucao Industrial e, sobretudo, a

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 1.

7 GAMARRA, Jorge. Responsabilidad contractual objetiva. /n: BUERES, Alberto Jesls; CARLUCCI, Aida
Kemelmajer de (Dir.). Responsabilidad por dafios en el tercer milenio: homenaje al Profesor Doctor Atilio
Anibal Alterini. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 112.
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Era Tecnoldgica fomentaram padroes socioecondmicos que estao a
propor no mundo de hoje e do futuro seus proprios problemas. Den-
tre estes, ressalta-se uma enorme agravacao dos riscos a que fica
sujeita a pessoa humana.®

A responsabilidade civil, perante o Codigo Civil de 2002, ganhou uma or-
ganizacao diferenciada em comparagao com o Codigo Civil de 1916. Prevista no
Titulo IX, do Livro 1, da Parte Especial, mais precisamente a partir do art. 927, a
responsabilidade civil encontra seus pressupostos juridicos gerais no art. 186 do
referido diploma normativo, ou seja, em sua Parte Geral, texto normativo este que
trata do denominado ato ilicito padrao.

Ao lado dessa modalidade de ato ilicito, que encontra correspondente no art.
159 do Codigo Civil de 1916, com algumas alteragoes, o Codigo Civil de 2002
adotou no art. 187,° reconhecido como ato ilicito por equiparagao, o abuso de
direito, texto normativo este importado do sistema portugués, mais precisamente
do art. 334 do seu Cadigo Civil de 1966, e que, por seu turno, buscou influéncia
no art. 281 do Cadigo Civil grego de 1940.

De acordo com o art. 927 do Codigo Reale, a pratica do ato ilicito por equi-
paracao, corporificada na figura do abuso de direito, também causa o dever de
reparar, desde que produzido o dano. No entanto, importante ressaltar que o
surgimento da responsabilidade civil nao é consequéncia apenas da pratica de ato
ilicito, porquanto o sistema normativo prevé hipoteses de surgimento do dever de
reparar mesmo com a manifestagao de condutas licitas, como é o caso do estado
de necessidade agressivo, em que se viola direito de inocente para salvaguardar
bem juridico de igual ou maior valor.

Aduz o art. 929 do Codigo Civil que, “se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa,
no caso do inc. Il do art. 188,° nao forem os culpados do perigo, assistir-lhes-a
direito a indenizacao do prejuizo que sofreram”.

Em conclusdo, o art. 930 do Cadigo Civil confere aquele que salva o bem
juridico de maior valor, deixando perecer o de menor importancia, o direito de bus-
car, em agao regressiva proposta em face do causador do perigo, 0 montante que

& BARROSO, Lucas de Abreu. Novas fronteiras da obrigacao de indenizar. /n: DELGADO, Luiz Mario; ALVES,
Jones Figueiredo (Coord.). Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil: responsabilidade civil. Sao Paulo:
[s.n.], 2006. v. 5. p. 360.

°  “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

10 “Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido; Il - a deterioragao ou destruicao da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim de
remover perigo iminente. Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remocao do perigo”.
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houver despendido para reparar o titular do interesse lesado. Ou seja, primeiro
o salvador do bem juridico de maior valor indeniza, depois propdoe uma agao de
regresso contra o provocador da situagao de perigo.

Pela leitura do art. 927 do Codigo Civil de 2002, percebe-se que, sem des-
curar da teoria da culpa — ainda a regra em nosso sistema juridico —, o legislador
perfilnou de maneira bem acentuada a responsabilidade civil objetiva, calcada na
teoria do risco, cujo objetivo é facilitar a obtencao de reparacao por parte da vitima
que, hoje em dia, ao se inserir em uma sociedade complexa e perigosa, ja nao
aceita os danos, como antigamente, sem que se procure sua indenizagao.

Consoante Fernando Noronha, no que tange a responsabilidade civil, os ris-
cos foram agravados demasiadamente com a Revolugao Industrial, em compa-
racao com os perigos de antanho, fato este que fez aumentar as interpelagoes
judiciais com o objetivo de reparagao dos prejuizos derivados dessa circunstancia.
Deveras, o fornecimento de bens e de servigos, principalmente o de educacao,
acarretou uma maior valorizagao do ser humano, fazendo com que ele passasse
a aceitar menos as vicissitudes do destino, refutando a desgraca e exigindo inde-
nizagao pelo dano sofrido.**

Para o surgimento do dever de indenizar € necessaria a presenca de alguns
requisitos, quais sejam: a conduta, o nexo de causalidade, a culpa — na hipotese
de estar-se diante de caso disciplinado pelo regime da teoria da culpa — e 0 dano.

Conforme Menezes Cordeiro, 0s pressupostos da responsabilidade civil se
consubstanciam nos elementos cuja verificagao € imprescindivel para que nasga
a obrigacao de reparar.'?

A respeito da evolucao dos pressupostos da responsabilidade civil, Menezes
Cordeiro explica que:

No antigo Direito Romano, o problema dos pressupostos nao se co-
locaria: cada delictum era auto-suficiente, abrangendo, logo pela sua
designacao que estaria proxima da linguagem comum, todos os ele-
mentos cuja verificagdo desencadeava as consequéncias da lei. Jana
lex aquilia, como vimos, a matéria ganhou outra dimensao, uma vez
que se recorria a elementos genéricos como a injuria. E ao longo da
Historia, a matéria foi-se densificando, com o radicar da culpa e, mais
tarde, com a técnica analitica introduzida por Jhering e divulgada pelo

1 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 88, v. 761, p. 31-44, mar. 1999. p. 35.

12 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes: gestdao de
negobcios, enriquecimento sem causa e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2010. v. 2. t. 3. p. 429.
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BGB. Temos distintos pressupostos, sendo tarefa juridico-cientifica
proceder as suas enumeracdes e ordenagao.*®

0 nascimento da responsabilidade civil exige a pratica de uma conduta, defi-
nida como agao ou omissao humana, voluntaria, que provoca o dano ou prejuizo.'*

Sobre a conduta omissiva, aduz Antdnio Menezes Cordeiro que a omissao s6
é “facto” quando exista, previamente, o dever de realizar o ato omitido.*®

José Luiz Gaviao de Almeida, ao explanar as diferencas entre os arts. 159
do Cadigo Civil de 1916 e o art. 186 do Cadigo Civil de 2002, afirma ser o dano
elemento imprescindivel para responsabilidade civil, nos seguintes termos:

Percebe-se da redacao dos dispositivos que, entre outras alteragoes,
houve, nos dispositivos citados, o primeiro correspondente do segun-
do, a substituicao da expressao alternativa ou para a palavra aditiva
e. Com isso, poder-se-ia concluir que o Codigo Civil, no que diz res-
peito a responsabilidade civil por ato ilicito, tornou imprescindivel a
existéncia do dano para o seu reconhecimento.”

Assim, pode-se afirmar que sem dano nao ha responsabilidade civil, o que
significa dizer que sem prejuizo ndo surge a obrigagdo de indenizar, conclusao
essa que pode ser extraida, além do art. 186 do Codigo Reale, também a partir
da leitura do art. 944, caput,*® do Codigo Civil que, ao consagrar o principio da
reparagdo integral dos danos, afirma que sem dano nao ha dever de reparar.

Atilio Anibal Alterini afirma que o dano, para ser passivel de indenizagao, pre-
cisa preencher alguns requisitos, quais sejam: certeza, subsisténcia, ser pessoal
ou proprio e afetar um interesse legitimo de quem o reclama.*®

13 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes: gestao de negd-
cios, enriquecimento sem causa e responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2010. v. 2. t. 3. p. 429.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 733.

15 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigacdes: gestao de negd-
cios, enriquecimento sem causa e responsabilidade civil. Coimbra: Aimedina, 2010. v. 2. t. 3. p. 436.

16 “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

17 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Responsabilidade sem dano no Codigo Civil de 2002. Tese (Titular) —
Departamento de Direito Civil, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 12.

18 “Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor-
¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo”.

19 ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidad civil: limites de la reparacion civil. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1974. p. 124-127.
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O dano, para ser reparavel, deve ser certo, o que significa dizer que deve
realmente existir, nao podendo ser objeto de indenizacao o dano hipotético ou
meramente eventual.®

Demais disso, deve o prejuizo ser subsistente, vale dizer, precisa estar pre-
sente no momento da prolacao da sentenga, porquanto ninguém podera pleitear
indenizagao de um dano que foi anteriormente reparado.?*

A responsabilidade civil também exige o0 nexo de causalidade entre a conduta
praticada e o dano. Assim, nexo de causalidade é a relacdo de causa e efeito
entre a conduta do agente e o prejuizo dela decorrente.

Apesar de sua aparente simplicidade, em termos conceituais, trata-se de
elemento que traz infindaveis discussoes e uma série de teorias a seu respeito,
debatidas em sede doutrinaria e jurisprudencial, cujo escopo € a busca de maior
rigor cientifico na sua aplicagao. Nao é sem razao que, sobre o nexo causal, Caio
Mario da Silva Pereira assevera que: “Este é o mais delicado dos elementos da
responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado”.??

O elemento subjetivo também é extremamente relevante para a eclosao da
responsabilidade civil, porquanto ainda constitui regra em nosso sistema a res-
ponsabilidade calcada na culpa.

Assim, dentro dos pressupostos exigiveis para o nascimento do dever de
reparar, além da conduta humana, do dano, do nexo de causalidade, deve-se pers-
crutar o elemento subjetivo para a integralizagao total dos requisitos, na hipotese
de se estar diante de circunstancia disciplinada pela teoria da culpa.

Contudo, se a hipotese fatica for abarcada pela teoria do risco, o que sugere
a aplicacao da responsabilidade objetiva, o elemento subjetivo nao precisa ser
analisado, porquanto nao se insere na estrutura da responsabilidade objetiva.

2 A equidade: conceito e contornos

As definicoes de justica e de equidade se confundem no campo axiologico. O
justo significa o equitativo e o equitativo quer dizer justo. A equidade nao supre a
justica, ja que é a propria justica.?®

20 PICASSO, Sebastian; SAENZ, Luis R. J. Articulos 1251 a 1881. /n: CARAMELO, Gustavo; PICASSO,
Sebastian; HERRA, Marisa (Dir.). Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires: Infojus, 2015. t. IV. Libro Tercero. p. 448.

21 PICASSO, Sebastian; SAENZ, Luis R. J. Articulos 1251 a 1881. In: CARAMELO, Gustavo; PICASSO,
Sebastian; HERRA, Marisa (Dir.). Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires: Infojus, 2015. t. IV. Libro Tercero. p. 449.

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil: de acordo com a Constituicdo de 1988. 9. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 76.

23 BREBBIA, Roberto H. La equidade en el derecho de danos. /n: BUERES, Alberto Jesis; CARLUCCI, Aida
Kemelmajer de (Dir.). Responsabilidad por dafios en el tercer milenio: homenaje al Profesor Doctor Atilio
Anibal Alterini. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 45.
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Nada obstante, de acordo com Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, a equi-
dade & um conceito com miltiplos significados, que, sendo objeto de interesse
simultaneamente ao direito, a filosofia, a religido, apresenta contornos e limites
dificeis de serem precisados.?*

Nao é outra a opinido de José Fernando Simao, para quem o vocabulo equi-
dade apresenta varias acepcgoes, com plirimas consequéncias. Assim, a definicao
de equidade no direito passaria por dois conceitos: pelo primeiro, a equidade
significaria justica (dmbito axiolégico), e, pelo segundo, traria a ideia de equidade
como critério, para averiguar a justica no caso concreto.?®

Historicamente, a equidade, mesmo sem possuir contornos precisos e deli-
mitados, restou positivada nos mais variados ordenamentos juridicos estrangei-
ros, como, por exemplo, o Codigo Civil suico de 1907 (art. 4%), o Codigo Civil de
Porto Rico de 1930 (art. 79), o Cddigo Civil espanhol de 1889 (art. 32, §29 e o
Cddigo Civil portugués de 1966 (art. 49).2¢

A compreensao da equidade como instrumento para aplicagao justa do direi-
to?” é consonante com a principiologia fundamental do Cddigo Civil brasileiro de
2002, que consagrou a socialidade, a operabilidade e a eticidade como valores
principais que devem guiar o intérprete na interpretacao e aplicacao de seus tex-
tos normativos.

O principio da eticidade indica uma aproximacao do direito com a ética, do
direito com a moral. Valores éticos e morais adentraram na interpretagao juridica.

No que tange ao principio da socialidade, nos dizeres de Carlos Roberto
Gongalves, os valores coletivos sao mais importantes perante o Codigo Civil de
2002, do que os valores individuais, sem prejuizo, contudo, do valor fundamental
da pessoa humana.?®

E do principio da operabilidade que Miguel Reale implementou a ideia de
elaborar um Cédigo Civil compreensivel para o cidadao comum, pensamento esse
que nao é exclusividade do sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, aduz K. Jochen Albiez Dohrmann a respeito do BGB
(BurgelichesGesetzbuch) que, quando o legislador civilista alemao se propds a

24 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral: indenizacdo no Codigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 85.

2 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 110.

26 REMEDIO, José Antonio; REMEDIO, Davi Pereira. Direitos fundamentais difusos e coletivos e equidade. In:
KIM, Richard; BARROS, Sérgio Resende de; KOSAKA, Fausto Kozo Matsumoto (Coord.). Direitos fundamen-
tais coletivos e difusos: questoes sobre a fundamentalidade. Sao Paulo: Verbatim, 2012. p. 59-60.

27 BREBBIA, Roberto H. La equidade en el derecho de danos. /n: BUERES, Alberto Jesls; CARLUCCI, Aida
Kemelmajer de (Dir.). Responsabilidad por darios en el tercer milenio: homenaje al Profesor Doctor Atilio
Anibal Alterini. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 51.

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 41.
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modernizar o direito das obrigacoes, levou em consideracao a necessidade de
facilitar ao cidadao comum o entendimento da legislacao.?®

Consigne-se que, do principio da operabilidade extrai-se também a caracte-
ristica de abertura do Cddigo Civil de 2002, o que pode ser verificado a partir da
constatacao da presenca intensa na codificagao civilista das clausulas gerais e
dos conceitos juridicos indeterminados.

Nada obstante serem institutos diversos, as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminados caracterizam-se como expressoes vagas e fluidas, que
exigirao do aplicador da lei uma analise mais detalhada do caso concreto para
0 preenchimento dos vazios contidos nesses comandos abertos, podendo para
tanto se utilizar de valores de outras ciéncias.

Para José de Oliveira Ascensao, a esséncia do direito foi muito alterada a
partir do reconhecimento do instituto do abuso do direito pela doutrina francesa.
O direito passou a explorar mais as clausulas gerais, facilitadoras da incorporagao
de valores, 0 que potencializa a apreciagao do hermeneuta de acordo com o caso
concreto. Assim, o direito deixa de ser formalista e individualista.*®

Segundo Arruda Alvim:

A linguagem que se utiliza o legislador nesse novo Cddigo Civil é
uma linguagem permeada por clausulas gerais, prenhe de conceitos
vagos, ou seja, sdo ideias, ndcleos de valores apresentados pelo
legislador, mas cujo preenchimento demandara necessariamente que
sejam completados pelo juiz a luz das circunstancias do caso concre-
to. Os textos contém grandes diretrizes, mas saber, concretamente,
se essas sdo aplicaveis a um caso concreto, dependera de serem
avaliadas essas diretrizes em interagdao com as peculiaridades do
caso. Ou, por outras palavras, essas diretrizes nao trazem, consigo
proprias, elementos precisos, nem fronteiras definidas para serem
facilmente aplicadas.®!

Dessa forma, tem-se um sistema bem mais aberto que exige uma magis-
tratura mais preparada e atuante, com possibilidade de reflexao sobre os casos

29 ALBIEZ DOHRMANN, K. Jochen. La modernizacion del derecho de obligaciones en Alemania: um passo
hacia la europeizacion del derecho privado. Revista de Derecho Privado, Madrid, p. 187-206, mar. 2002.
p. 191.

30 ASCENSAOQ, José de Oliveira. A propriedade de bens iméveis na dialética do abuso e da fungdo. In:
DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coord.). Questdes controvertidas: direito das coisas. Sao
Paulo: Método, 2008. (Série Grandes Temas de Direito Privado, v. 7). p. 24.

31 ALVIM, Arruda. A fungdo social dos contratos no novo Cadigo Civil. /n: PASINI, Nelson; LAMERA, Antonio
Valdir Ubeda; TALAVERA, Glauber Moreno (Coord.). Simpésio sobre o novo Cédigo Civil brasileiro. S&o
Paulo: Banco Real, 2003. p. 96.
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concretos que lhe sao apresentados, porquanto a resposta muitas vezes deve ser
construida com base nos valores que ingressam em nosso sistema normativo por
meio dos principios juridicos.

A equidade que vai ao encontro desse ideal de abertura pressupoe circuns-
tancias excepcionais que nao podem viger por um preceito indiscriminado e gené-
rico, de forma a tornar-se salutar a ampliacao da capacidade do juiz de interpretar
de forma a ajustar o dispositivo legal as peculiaridades do caso,3 o que potencia-
liza a possibilidade de se fazer justica.

E por meio da equidade que o magistrado julga de acordo com a sua consci-
éncia ou fundamentado em seu proprio sentimento de justica. “Poder-se-ia dizer
também que ele decide aplicando normas de direito natural, se concebermos este
altimo como um conjunto de regras preexistentes”.?

A equidade tem fungao de preencher lacunas juridicas, sendo um dos ele-
mentos de integragao e, mediante juizos de equidade, abrandam-se as rigidas con-
clusoes da genérica regra juridica, porquanto as particularidades que circundam
hipdteses da vida exigem certos ajustamentos.3

A heterogeneidade dos fatos sociais submetidos a disciplina juridica torna im-
possivel sua cabal catalogacao. Dai porque nao poderia ser a lei casuistica, a ponto
de prever todos os acontecimentos possiveis, de acordo com as particularidades de
cada qual. A sistematica exige do aplicador da lei, juiz ou administrador, que adapte
o texto normativo, que possui as caracteristicas da generalidade e abstracao, as
condigoes do caso concreto. A aplicacao da lei de maneira automatica e rigida pode-
ria, em certas hipoteses, fazer do direito um instrumento de iniquidades.>

A ideia de que a norma poderia ser objeto de injusticas ja era divulgada por
Cicero, com a expressao summum ius, summa injuria, que preconizava que ha-
vendo divergéncia entre norma e direito, este Gltimo deveria prevalecer (Cicero, de
Officcis, Livro |, X, 33, p. 34). Nesse sentido, extrai-se da Segunda Carta de Paulo
aos Corintios: “a letra mata, o Espirito &€ que da vida” (2 Cor 3,6).%¢

32 ZAVALA GONZALEZ, Matilde M. Responsabilidad por el dafio necesario. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1985. p. 151.

33 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compilagao de Nello Morra. Tradugao
e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006. (Colegao Elementos
do Direito). p. 171-172.

%% REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 301; BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge. Responsabilidad civil y otros estadios: doctrina y comentarios de jurisprudencia. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1992. v. 2. p. 58; BREBBIA, Roberto H. La equidade en el derecho de danos. In:
BUERES, Alberto Jesis; CARLUCCI, Aida Kemelmajer de (Dir.). Responsabilidad por danos en el tercer
milenio: homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. p. 47.

35 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 134.

%6 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugcdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 17.
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Aristoteles, conforme referéncia de Ferraz Janior, € o responsavel pela con-
sagragao da ideia de equidade como a justica do caso concreto. A solugao dos
litigios pela equidade € obtida pela consideragao das circunstancias concretas, o
que pode implicar uma adequagao da norma as especificidades de cada situacao,
com o objetivo de se obter uma solucao justa. Summum jus summa injuria, ja pro-
latavam os romanos. Trata-se de um principio que se compatibiliza com a justica,
pois ndo se opoe a ela, tornando-a sim mais completa.3’

Conforme Michel Villey:

A célebre teoria da equidade (epieikeia) é desenvolvida na Etica a
Nicomaco e na retérica. A equidade, embora extrapole em certo sen-
tido a justica (coroando-a de amizade, de dogura, de misericordia) €,
contudo, em primeiro lugar, uma super justica, a plena realizacao do
igual. A justica estava inicialmente no principio da lei. Mas, ao fim do
processo da elaboracao do direito, vemo-la preenchendo a fungao de
corretivo da lei escrita.®®

Aristoteles afirma que o justo € o meio-termo, o igual.® Para Michel Villey, é
possivel afirmar que o escopo do direito € a busca incessante da preservacao da
igualdade, desse meio-termo.*°

A equidade, do ponto de vista tedrico, € concebida como algo mais humano
e brando, que leva em consideragao as necessidades mutaveis do caso concreto;
do lado pratico a equidade € compreendida como um corretivo, uma limitacao as
severidades da lei na aplicacao aos casos particulares. Essas duas tendéncias
aparecem na conceituacao aristotélica de equidade.**

Ainda de acordo com Aristoteles, o equitativo representa o justo, contudo,
nao o legalmente justo, mas uma correcao da justica legal. A razao disso é que
toda lei & universal. Ocorre que € inviavel elaborar uma afirmacao universal que
seja totalmente apropriada em relagao a certos casos particulares.*?

37 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdao, dominagdo. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1994. p. 248.

38 VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 6. ed. Traducao de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2013.
p. 99.

40 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugcdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 16.

41 BONFANTE, Pietro. Lezioni di filosofia deldiritto. Milano: Giuffre, 1986. p. 33.

42 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 6. ed. Traducdo de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2013. p. 115.
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Assim, é possivel retirar a conclusao de que o art. 944, paragrafo Gnico,*® do
Cddigo Civil de 2002, concede ao magistrado, ao estabelecer que a indenizagao
devera ser equitativa, uma dose de discricionariedade, de forma a conferir-lhe
buscar o resultado mais justo e o montante reparatorio mais compativel com o
sentido de justica, atendendo as peculiaridades de cada caso.*

E claro que essa discricionariedade cedida pelo sistema normativo ao juiz
nao € imune de criticas, uma vez que o magistrado recebe uma ferramenta compa-
tivel com a divulgada ideia de abertura do Codigo Civil de 2002 para criar a norma
a ser aplicada no caso concreto, motivo pelo qual a doutrina deve se empenhar em
pesquisar elementos convenientes para auxiliar o aplicador da lei na interpretagao
do art. 944, paragrafo Gnico, do Codigo Civil.*

Nesse sentido, Pietro Bonfante faz uma critica com relagdo aos possiveis
abusos que a equidade pode trazer para o sistema juridico, e analisa que nos dias
de hoje ha uma reacao contra a equidade nao apenas na Italia, como também na
Inglaterra, cujo principal argumento contra ela é a falta de seguranca que a sua
aplicacao gera. O uso da equidade, em suas palavras, tem 0 aspecto negativo de
provocar a rendncia aos beneficios que a lei positiva traz.*®

3 A equidade e o paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil
de 2002

O art. 944 do Codigo Civil de 2002 introduz o Capitulo Il (Da Indenizagao)
do Titulo IX (Da Responsabilidade Civil), do Livro | (Do Direito das Obrigagoes) da
Parte Especial do diploma normativo civil.

O referido Capitulo Il disciplina a matéria referente a indenizacdo, sendo que
o capitulo anterior, que inaugura o tratamento da responsabilidade civil no Codigo
Reale, tem como nomem iuris “Da Obrigagao de Indenizar”, o que evidencia o fato
de o diploma privado ter feito uma oportuna cisao entre o surgimento do dever de
indenizar e a indenizagcao em si.

O art. 944 do Codigo Reale representou uma novidade para o sistema
civilista,*” porquanto nao havia um dispositivo no Codigo Civil de 1916, no titulo

43 “Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor-
¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo”.

44 OLIVEIRA, Gustavo Henrique de. Responsabilidade civil: do seu abrandamento a luz da nova sistematica
brasileira. Curitiba: Jurua, 2017. p. 291.

4 OLIVEIRA, Gustavo Henrique de. Responsabilidade civil: do seu abrandamento a luz da nova sistematica
brasileira. Curitiba: Jurua, 2017. p. 291.

46 BONFANTE, Pietro. Lezioni di filosofia deldiritto. Milano: Giuffré, 1986. p. 34.

47 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 877.
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correspondente a disciplina da responsabilidade civil (Titulo VIl — Das Obrigagoes
de Indenizar), que expressasse o principio da reparagao integral dos danos.*®

Essa é a ideia preconizada pelo caput do art. 944 do Codigo Civil, ao esta-
tuir que o montante do dano é que devera ser perquirido para o estabelecimento
do valor da indenizagao. E, seu paragrafo Unico, em outra novidade importada
do sistema portugués, prevista no art. 494%° do Codigo Civil lusitano, revela a
consagragao do pensamento atinente a mitigacao da indenizagcao na hipotese de
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano. Ou seja, se 0 juiz entender que
ha desproporgcdo entre o grau de culpa do sujeito (culpa leve ou levissima) e o
dano por ele provocado (prejuizo muito elevado), pode reduzir por equidade o valor
da reparagao, fazendo justica no caso concreto.

Silvio Venosa sustenta que nao apenas deveria ser possivel diminuir o valor
da indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo Unico, do Coédigo Reale, mas
também majora-lo, caso houvesse desproporgdo na culpa, ou seja, caso o ilicito
fosse praticado com culpa ou dolo intenso. Essa situagao iria ao encontro dos
ideais buscados pelo Codigo Civil de 2002, de atingimento de um sentido social
ao direito obrigacional.®°

Outros diplomas normativos espalhados pelos diversos Estados consagram
a ideia de diminuicao do valor da indenizagao, caso o agente lesivo tenha agido
com culpa, como ocorre com o Codigo Civil argentino, em seu art. 1.742,5* e o
Cddigo Civil espanhol, em seu art. 1.103.%2

E aceitavel fundamentar o principio da reparacao integral dos danos, do pon-
to de vista constitucional, no art. 52 da Lei Maior, particularmente no inc. V — que
assegura o direito a indenizagao por dano material, moral e a imagem —, e no inc.
X — que tutela o direito a reparagao integral por violagao do direito a intimidade,
vida privada, honra e imagem. Também serve de amparo para o referido preceito
a clausula geral de tutela da pessoa humana, constante do art. 12, inc. lll, da
Constituicao Federal, que consagra a dignidade da pessoa humana como um dos

48 TARTUCE, Flavio. Indenizagdo e extensao do dano: reducao equitativa da indenizagdo. /n: RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital (Coord.). Responsabilidade civil contempora-
nea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 573-574.

49 “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indenizagdo ser fixada, equitativamente,
em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do
agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem”.

50 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
p. 387.

51 “Articulo 1742.- Atenuacion de la responsabilidad. El juez, al fijar la indemnizacion, puede atenuarla si es
equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las circunstancias del
hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de dolo del responsable”.

52 “Articulo 1103. La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigibile en el cumplimento
de toda clase de obligaciones, pero podra moderarse por los Tribunales segln los casos”.
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil. No que tange as questoes patri-
moniais, especificamente, pode ser mencionado o direito fundamental & proprie-
dade, previsto no art. 59, incs. XXIl e XXIll, da Lei Maior.53

Ocorre, como antes ressaltado, que nao apenas o caput do art. 944 do
Codigo Reale trouxe uma regra nao prevista no Codigo Civil de 1916, como tam-
bém o seu paragrafo Gnico que, ao acolher reclamo de parte da doutrina durante
a vigéncia do codigo anterior, consagrou a gradagao da culpa como outro instru-
mento para determinar 0 montante da indenizacao, de forma que nao somente a
extensdo do dano deve ser utilizada para tanto.5*

Assim, pode-se afirmar que a classificacao romana acerca da culpa (grave e
leve), posteriormente interpretada pelos glosadores (Irnério e Aclrsio, da Escola
de Bolonha) e pos-glosadores (Bartolo, de Sassoferrato) na Idade Média, fazendo
surgir a teoria das trés culpas (grave, leve e levissima),®® ressurge em nosso
sistema, porquanto, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, nao se diferenciava, na
responsabilidade civil aquiliana, o elemento subjetivo para estabelecer o valor da
indenizagao, nem havia preocupacao no que tange ao grau de culpa.

Silvio Rodrigues afirmou, ainda na vigéncia do Codigo Bevilaqua, que:

A distingao entre dolo e culpa, bem como entre os graus de culpa, de
certo modo perde sua oportunidade. Isso porque, quer haja dolo, quer
haja culpa grave, leve ou levissima, o dever de reparar se manifesta
com igual veeméncia, pois o legislador parece ter adotado a norma
romana segundo a qual in Lex Aquilia et levissima culpa venit. Ou
seja, dentro da responsabilidade aquiliana, ainda que seja levissima
a culpa do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a vitima.5®

No entanto, dlvida surge na doutrina acerca da abrangéncia de aplicagao
do paragrafo Unico do art. 944 do Cddigo Civil, uma vez que para alguns doutri-
nadores a sua aplicabilidade sera plena, podendo ser utilizado tanto em sede de
danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais, o que diverge da opiniao de outros.
A discussao a respeito de sua extensao abarca, inclusive, o tema atinente a res-
ponsabilidade civil objetiva ou subjetiva.

53 TARTUCE, Flavio. Indenizagdo e extensd@o do dano: reducdo equitativa da indenizagdo. /n: RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital (Coord.). Responsabilidade civil
contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 574.

54 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. p. 780.

%5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil. Teoria geral das obrigagdes e responsabilidade civil. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 254.

56 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. v. 4. p. 147.
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A equidade, prevista no enunciado normativo em debate, pode ajudar na
resolucdo dessa questdo, no que tange a abrangéncia de sua utilizagao.

Ha quem entenda, ainda, que essa regra poderia ser questionada do ponto
de vista constitucional, uma vez que o art. 52, incs. V e X, da Constituicao Federal,
que fundamenta o principio da indenizabilidade, nao traria uma limitagao a repara-
cao, fato este que suscitaria o debate acerca da constitucionalidade do art. 944,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil.>

No entanto, a aplicacao dessa eventual reducao do valor da indenizagao vai
ao encontro de um sistema juridico que se caracteriza, hoje, pela repersonalizagao
do direito civil e a sua consequente despatrimonializagao.®® A dignidade da pessoa
humana é consagrada a partir do momento em que, pela equidade, pode 0 magis-
trado se debrucar sobre o caso concreto e, na hipotese de vislumbrar uma des-
proporgao entre a gravidade da culpa e o dano, reduzir o montante da reparagao.
Exemplo elucidativo, sobre isso, é trazido por Cristiano Chaves de Farias, Nelson
Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto, nos seguintes termos:

Figuremos ainda a seguinte hipdtese: um pedreiro, pai de quatro filhos,
vai trabalhar diariamente de bicicleta. Um dia, com culpa leve (in lege
aquilia et levissima culpa venit), arranha a porta de um carro importa-
do. A proprietéaria do veiculo exige reparagao, cujos valores correspon-
dem a muitos meses de salario do pedreiro. Portanto, o pedreiro deve
reparar, ainda que isso signifique a fome de seus filhos. Estaria tal
solucao de acordo com uma ordem juridica que prestigia a dignidade
humana? A reparacao integral de um bem material pode se sobrepor
a vida humana, em condi¢cdes minimamente dignas? Os tecnicismos
classicos prevalecem em relagdo as clausulas abertas da Constitui-
¢a0? As respostas nao sao dificeis se levarmos em conta que o tempo
do patrimdnio como senhor absoluto passou, deixando-nos sob um sol
de outros dias. Os raios que nos iluminam, por assim dizer, projetados
por uma Constituicao humanitaria, traduzem uma preocupacao diferen-
ciada com o ser humano. Ao seu bem estar e a sua dignidade nao é
indiferente a Constituicao da Repulblica. Bem por isso, o nlcleo valora-
tivo essencial mudou. E mudou para resguardar, em linha de principio,
valores que realizem, da melhor forma, a pessoa humana, sem que se
possa postergar sua protecdo para escala subsidiaria em relacdo aos
bens materiais. A reparagao do dano, sabemos ser integral, porém a

57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2020. v. 4. p. 472.

58 QOLIVEIRA, Gustavo Henrique. Responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos dos filhos capazes. Curitiba:
Jurug, 2015. p. 24.
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dignidade humana desautoriza que se produza, a pretexto de atender
a reparacao integral, a ruina do devedor.5°

Para Alvaro Villaga Azevedo, a reducdo do valor da indenizagcdo, como pro-
clamado no art. 944, paragrafo Unico, do Codigo Reale, deve ser implementada
apenas nas hipoteses de danos morais, uma vez que para os danos patrimoniais
a indenizacao ha de ser plena.®®

Em visao diametralmente oposta, Claudio Luiz Bueno de Godoy afirma que
apenas na circunstancia de se estar a debater o dano patrimonial sera possivel
a aplicagdo do art. 944, paragrafo Gnico, do Codigo Civil, uma vez que, para o
dano moral, “despido de natureza ressarcitoria ou reparatéria”, ndo poderia essa
benesse ao lesante ser conferida e, por conseguinte, reduzido o valor da indeni-
zagd0.%* Em sua opinido, também nao seria conveniente aplicar o dispositivo na
hipotese de responsabilidade civil objetiva.®?

Ja para Fabio Ulhoa Coelho, a aplicagao do art. 944, paragrafo Unico, do
Cddigo Civil de 2002, deve ser irrestrita, abarcando tanto as hipoteses de danos
patrimoniais quanto as de danos extrapatrimoniais. Para o mencionado autor, tam-
bém nas situacdes em que se aplica a regra da responsabilidade objetiva, & possi-
vel utilizar a reducao do valor da indenizacao, em virtude da desproporgao entre o
grau de culpa e o dano, haja vista o fato de que a obrigagao de indenizar independe
do grau de culpa, contudo, para aferir a sua extensao, esse grau é relevante.®®

No que tange a utilizagdo do art. 944, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil de
2002, aos casos envolvendo responsabilidade objetiva, deve-se reconhecer que
ha celeuma doutrinaria sobre o tema. Isso pode ser visualizado por meio da anali-
se de dois enunciados do Conselho da Justica Federal (CJF), quais sejam, o de n2
46, editado na Primeira Jornada de Direito Civil, e o de n? 380, editado na Quarta

59 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo tratado de respon-
sabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 250.

60 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil. Teoria geral das obrigacdes e responsabilidade civil. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 254.

61 “Acdo Rescisoria. Pleito que almeja a rescisdo de sentenga que condenou a ora autora no pagamento de
danos morais correspondentes a 100 (cem) vezes o valor do apontamento. Alegagao de violagao literal ao
disposto nos arts. 884 e 944, ambos do Codigo Civil. Inocorréncia na hipdtese. Atuagao jurisdicional que
nao pode ser tida como causa de enriquecimento sem causa. Inaplicabilidade do art. 944 as hipoteses de
indenizacao por danos morais. Precedentes do Superior Tribunal de Justigca que ndo tém nenhuma eficacia
vinculante. Prevaléncia da sentenca transitada em julgado. Acdo rescisdria improcedente” (TJSP, Agao
Rescisoria n? 481.656.4/7, Acorddo ne 3170016, Limeira, Primeira Camara de Direito Privado, Rel. Des.
De Santi Ribeiro, j. 29.7.2008. DJESP, 23 set. 2008).

62 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Comentérios sobre o art. 944. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Codigo Civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed. Barueri: Manole, 2018. p. 920.

63 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigagoes e responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. v. 2. p. 402.
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Jornada de Direito Civil, em que se percebe que: se na primeira jornada o pensa-
mento que vigorava era o de que nao seria possivel aplicar a redugao do valor da
indenizagao nos casos de responsabilidade objetiva, na quarta jornada prevaleceu
pensamento diferente, abrindo oportunidade para aplicacao da reducao da repara-
¢ao em sede de responsabilidade objetiva.

O Enunciado n2? 46°% da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal (CJF), em sua redagao original, expressava ideia contraria quanto a aplica-
¢do do art. 944, paragrafo Unico, do Codigo Civil, aos casos de responsabilidade
objetiva. Nada obstante, na IV Jornada, por meio de proposta formulada por Flavio
Tartuce, aceita pela maioria dos participantes, houve a supressao da parte final
do Enunciado n¢ 46 com a edicao do Enunciado n¢ 380, sendo que a parte final
daquele enunciado dizia: “nao se aplicando as hipdteses de responsabilidade
objetiva”.®®

Ensina Jorge Joaquin Llambias, na mesma linha de raciocinio, que a be-
nesse conferida ao agente lesivo pelo art. 1.069, segunda parte, do Codigo Civil
argentino revogado (atual art. 1.742, do Cddigo Civil argentino em vigor),%” corres-
pondente ao art. 944, paragrafo Unico, do Codigo Civil brasileiro de 2002, pode
ser pleiteada pelo ofensor mesmo nos casos de responsabilidade objetiva, na
hipdtese de fundamentagao na atividade de risco. De fato, se o legislador autoriza
diminuir o montante da indenizagdo de quem tenha agido com culpa, como “podra
negarse que autorice tambien a atenuar la carga que se impone al que no es
responsable de culpa alguna?”.58

Em homenagem a funcao preventiva da responsabilidade civil, a aplicagao
do art. 944, paragrafo Unico, do Codigo Civil de 2002, deve ser feita também em
sede de responsabilidade objetiva, a medida que a sua utilizagao incentivara a
cautela das pessoas e privilegiard o principio da isonomia, uma vez que quanto
maior for o cuidado do sujeito, maiores serao as suas chances de obter a redugao
do valor da indenizagao caso, por infortinio, cause dano a outrem.

84 “A possibilidade de reducao do montante da indenizagao em face do grau de culpa do agente, estabelecida
no paragrafo Gnico do art. 944 do novo Cddigo Civil deve ser interpretada restritivamente, por representar
uma excecao ao principio da reparagdo do dano, ndo se aplicado as hipoteses de responsabilidade
objetiva”.

85 “Atribui-se nova redagao ao Enunciado n. 46 da | Jornada de Direito Civil, com a supressao da parte final:
nao se aplicando as hipoteses de responsabilidade objetiva”.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes; responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019. p. 529.

67 “Articulo 1742.- Atenuacion de la responsabilidad. El juez, al fijar la indemnizacion, puede atenuarla si es
equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las circunstancias del
hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de dolo del responsable”.

68 | LAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil: obligaciones. 4. ed. Buenos Aires: Editorial Perrot,
1996. t. 3. p. 556.
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Ainda, por uma questao de compatibilidade com o sistema consumerista,
esse beneficio concedido ao causador do dano deve ser aplicado na relagao ju-
ridica de consumo, uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor traz como
um dos valores tutelados a prevencao dos danos e, como antes afirmado, o art.
944, paragrafo Gnico, do Codigo Reale, incentiva o cuidado.®® O art. 62 do diploma
consumerista aduz que: “Sao direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva
prevencao e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais e coletivos”.

A equidade, como a justica do caso concreto, permite essa ampliagao inter-
pretativa do art. 944, paragrafo (nico, do Codigo Civil de 2002, de forma a possibi-
litar sua aplicacao tanto na hipotese de responsabilidade subjetiva como objetiva.

No mesmo sentido & o pensamento de Fabio Ulhoa Coelho:

Se 0 dono do animal provar que o guardava cercado de todos os
cuidados possiveis, ele ndo se exonera da obrigagdo porque € essa
objetiva, independe de culpa; mas pode o juiz, reconhecendo a leveza
da culpa, reduzir equitativamente o valor da indenizacao. Do mesmo
modo, 0 empresario responde por acidente de consumo de forma
objetiva, quer dizer, ainda que tenha empregado diligentemente na
producdo os mais avangados processos disponiveis e o melhor con-
trole de qualidade. Mas ndo € justo tratar igualmente o empresario
relapso e o preocupado com a questao da segurancga. Obrigado ele
estd, a despeito de sua diligéncia, mas o valor da indenizagdo pode
ser menor em funcao dela.”™

A equidade, como corretivo da lei, possibilita a aplicagao da reducao do valor
da indenizagao em beneficio, inclusive, da parte considerada mais forte em uma
relagao juridica, como na relagao juridica de consumo, por exemplo, uma vez que a
cautela usada pelo fornecedor na prestagcao do seu servigco ou no fornecimento do
produto deve ser prestigiada, até para que a prevengao aos danos possa redundar
em menor quantidade de acidentes de consumo.

%9 Nesse sentido, na apelagao de n? 1.293.379-4, de setembro de 2004, de relatoria do Des. José Luiz
Gaviao de Almeida, por maioria de votos, a Nona Camara do Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de
Sao Paulo entendeu que: “Responsabilidade civil — Furto de joias de propriedade da apelada que se encon-
travam em cofre de propriedade do banco réu — Contrato de guarda — Cliente que nao vai atras da simples
locacédo de espaco, mas da seguranca do banco que entende existir — Excludentes de responsabilidade
nao configurados — Aplicagdo do parégrafo Gnico do artigo 944 do Cddigo Civil de 2002 — Indenizacéo
reduzida a metade — Dano moral afastado — Recurso parcialmente provido”.

70 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. v. 2. p. 401-402.
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Conclusao

A responsabilidade civil insere-se entre os temas mais instigantes, comple-
X0s e relevantes do direito moderno, inclusive o brasileiro, em especial incentivada
pela consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, pela ado¢ao da
teoria do risco e por auxiliar na estabilizacdao das relagdoes sociais pela 6tica do
direito civil.

Entre outras definicoes, pode-se afirmar que a responsabilidade civil consis-
te na obrigagao de reparar os danos causados na esfera de direitos de outrem,
seja pela pratica de ato proprio, seja pela pratica de ato de pessoa ou coisa a Si
dependente.

A Constituicao Federal de 1988, em particular no art. 52, incs. V e X, con-
sagra o recebimento de uma indenizagao ou reparagao caso o sujeito de direitos
venha a sofrer violagdo em sua esfera juridica, quer a violagdo ocorra em seu
patrimonio material, quer se verifique em relacdo a seu patrimonio moral.

Por sua vez, o Codigo Civil de 2002, conhecido como Cadigo Reale, disci-
plina a responsabilidade civil em suas linhas basicas na Parte Especial do Livro
| do Titulo IX, especificamente no Capitulo I, que tem como objetivo ordenar a
obrigacao de indenizar (arts. 927 a 943), e no Capitulo Il, que tem como objeto a
indenizagao (arts. 944 a 954).

O Caodigo Civil de 2002 insere entre 0s pressupostos da responsabilidade
civil ndo so6 a pratica do ato ilicito padrao previsto, no seu art. 186, mas também o
ato ilicito por equiparagao, que exsurge do disposto no art. 187, consubstanciado
no abuso de direito.

Em sintese, para que se verifique o dever de indenizar, € necessaria a pre-
senca de alguns requisitos, ou seja, a conduta, 0 nexo de causalidade, a culpa (no
caso de se estar em face do regime da teoria da culpa) e o dano. Caso a hipotese
fatica seja abarcada pela teoria do risco, 0 que enseja a aplicagao da responsa-
bilidade objetiva, o elemento subjetivo, relacionado a culpa, ndo precisar estar
presente, uma vez que nao se insere na estrutura da responsabilidade objetiva.

0 art. 927 do Codigo Reale permite afirmar que o legislador brasileiro, sem
descurar da teoria da culpa, que constitui a regra no sistema juridico nacional,
também perfilhou a responsabilidade civil objetiva, baseada na teoria do risco.

A equidade, tomada entre outras acepgoes como a justica do caso concreto, in-
serida no ambito da responsabilidade civil, esta prevista no Codigo Civil de 2002, na
esteira do preconizado pelo principio da operabilidade, em especial em face do dis-
posto nos arts. 928, paragrafo Gnico, 944, paragrafo (nico e 953, paragrafo (nico.

0 art. 944 do Codigo Reale, ao tratar da indenizagao, aduz em seu paragrafo
dnico que, se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.
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No direito comparado, varios sao os diplomas normativos que consagram a
ideia de diminuicao do valor da indenizagao, caso o agente lesivo tenha agido com
culpa, como se verifica com o Codigo Civil argentino (art. 1.742) e o Codigo Civil
espanhol (art. 1.103).

No que tange a utilizacao do paragrafo Unico do art. 944 do Codigo Civil de
2002 aos casos de responsabilidade objetiva, embora inexista uniformidade na
doutrina a respeito, temos que é possivel sua aplicacao, uma vez que, se o legisla-
dor permite a redugao do montante da indenizagao de quem tenha agido com culpa
(responsabilidade subjetiva), maior razao existe para sua aplicagao também no caso
em que a pessoa nao tenha agido com culpa alguma (responsabilidade objetiva).

A insercao da equidade no ambito da responsabilidade civil deu ensejo a am-
pliagao do poder interpretativo do julgador, revelando a importancia de seu estudo
sistematico, buscando trazer e analisar elementos que possibilitem uma discussao
sobre o tema, em especial como isso pode influenciar o principio da reparagao
integral do dano na responsabilidade civil.

A equidade permite a abertura do sistema juridico ao intérprete, em particular
ao juiz, em face das circunstancias excepcionais do caso concreto considerado,
uma vez que a legislacao geral e indiscriminada nao é suficiente para a solugao de
todos os casos que lhe sao apresentados, sendo que sua aplicacao potencializa a
possibilidade de se fazer justica.

Tem-se, em conclusao, que a equidade prevista no paragrafo Unico do art. 944
do Codigo Civil de 2002 constitui, no ambito da responsabilidade civil, efetivo pa-
rametro para fixacao da indenizacao, no caso de excessiva desproporgao entre a
gravidade da culpa e 0 dano, seja no que se refere a responsabilidade subjetiva,
seja no tocante a responsabilidade objetiva, seja na hipotese de dano material ou
extrapatrimonial.
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