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Capítulo III

A topografia da restituição  
pelo lucro ilícito 

-

-

1. A MULTIFUNCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Novos problemas e velhos remédios

common law
-

-
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civil law Punitive damages
gain-based damages -

common law

civil law

-

-

-
-

-

-

-
-

1 

      -    
        

1. O debate é árduo. Nos sistemas presididos pela responsabilidade subjetiva, a previsibilida-
de do fato lesivo é um requerimento da culpa. Assim, não seria possível atribuir a alguém 
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   -        

          
        

       
              

a obrigação de indenizar, quando a informação sobre o provável risco de um dano não 
estava disponível. Mas quando um risco pode ser considerado previsível por um “homem 
razoável”? Diferente seria se o risco fosse conhecido, mas dificilmente evitável ou contro-
lável. Nesses casos a responsabilidade por culpa pode ser atribuída quando certas precau-
ções para minimizar os riscos não são adotadas, face a uma omissão quanto aos standards 
de razoabilidade, relacionados aos deveres de cuidado, proteção e informação, conforme 
o “estado da arte”. Em contrapartida, pela teoria objetiva, o réu poderá ser considerado 
responsável pelos danos causados por riscos desconhecidos quando relacionados a uma 
causalidade incerta. Isso dependerá da distribuição do ônus da prova, se o demandante 
não tiver condições de provar causalidade e o réu, a seu turno, não for capaz de identificar 
o evento que interrompeu o nexo causal entre o dano e a sua atividade. Já na perspectiva 
da law and economics, esse é um tópico desafiador por envolver uma falta de informação 
sobre os riscos envolvidos. A análise econômica do direito foca nos incentivos que a res-
ponsabilidade civil pode prover para conduzir os atores envolvidos a adoção de melhores 
práticas e decisões sobre o nível de cuidados e de atividade, em ordem a alcançar uma 
desejável distribuição de riscos. Nesse trade-off entre o estímulo à técnica e a tutela da in-
tegridade psicofísica, o que se questiona é se ao invés da responsabilidade civil, não seria 
melhor que houvesse uma regulação pública capaz de lidar melhor com as externalidades 
negativas, tal como já ocorre com os seguros obrigatórios para acidentes de trabalho e 
doenças ocupacionais.
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2. Como bem coloca Henrique Souza Antunes, “em um tempo em que ações danosas pos-
suem repercussão global, a exposição a práticas ilegais e a necessidade de prevenção geral 
e especial a comportamentos repreensíveis é um caminho mais adequado a ser percorrido 
pela própria vítima, chamada a exercer uma importante função social. Considerar o direito 
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1.2. Do monopólio compensatório à função punitiva

 po a a    m a  ompa am a  m ma  
a  o o oma o  u a  o u a pa   uma -

p    m a  p a a  u  pa ou a  umu a a om a  
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por uma perspectiva transnacional significa rever o alcance da soberania, adaptando-se 
a dispersa natureza geográfica dos interesses envolvidos e também a essência individual 
dos danos causados”. In: Comentários ao Código Civil – Direito das obrigações, p. 185.
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mo a  pa a a  o u  pu am  pa a o   
a  “a a o a o  a ua ua a o  o  o u am o 

 uma p u o a a  pu a  om u am o a ma -
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3. Com certa ironia é possível constatar que nada melhor do que um inimigo comum para 
reconciliar dois desafetos. Quando os americanos trazem a abordagem da law and eco-
nomics – com destaque para o magistral trabalho de Guido Calabresi sobre os custos dos 
acidentes em 1970– os europeus deixam as suas divergências de lado por uma boa causa. 
De fato, a análise econômica do direito também se serve de uma finalidade preventiva no 
campo da responsabilidade civil, utilizando-se de um conjunto de dados empíricos que 
visam precaver o ilícito ex ante e não, ressarci-lo a posteriori. O problema é quando os norte 
americanos jogam por terra o fundamento moral da responsabilidade civil e asseguram 
que ao invés da subjetividade do valor da justiça, o controle social da ilicitude se submete 
a parâmetros de eficiência – e, mais recentemente, de psicologia comportamental –, não 
há europeu, seja ele inglês, alemão, francês ou Italiano, que cogite em abdicar da origem 
romana comum a toda essa longa trajetória do direito civil. Quem sabe, em benefício ge-
ral, um dia essas escolas possam interagir e o melhor de cada área possa ser obtido em prol 
da mitigação dos graves ilícitos metaindividuais que sobrecarregam as sociedades atuais.
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o 4
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4. Há um elogiável projeto de alteração do CC, com a inserção no art. 944, do parágrafo se-
gundo, renumerando-se o atual parágrafo único para parágrafo primeiro, nos seguintes 
termos: “Art. 944. (...) §1º Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o 
dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização. § 2º A indenização atenderá 
as funções compensatória, preventiva e punitiva.” (NR)

5. Cass. Civ., SS.UU., 05.07.2017, No. 16601. O tribunal reconheceu a exequibilidade de três 
condenações do Estado da Flórida (USA), que, para além dos tradicionais “compensatory 
damages”, aplicou “punitive damages” a uma empesa italiana diante de danos físicos cau-
sados a motociclistas nos Estados Unidos por acidentes relacionados a defeitos de fabri-
cação de capacetes por ela produzidos. A pergunta realizada na mais alta corte italiana 
foi a seguinte: É possível, no sistema italiano, prever o pagamento de uma soma superior 
àquela estritamente necessária a reintegrar o dano, com a específica finalidade de infligir 
uma pena ao causador do dano? A resposta foi a seguinte: “Deve ser superado o caráter 
monofuncional da responsabilidade civil, pois lateralmente à preponderante e primária 
função compensatória se reconhece também uma natureza polifuncional que se projeta 
em outras dimensões, dentre as quais as principais são a preventiva e a punitiva, que não 
são ontologicamente incompatíveis com o ordenamento italiano e, sobretudo, respon-
dem a uma exigência de efetividade da tutela jurídica. No sistema italiano a condenação 
ao pagamento de uma soma superior àquela estritamente necessária a restabelecer o 
“status quo ante” se configurará somente se houver uma norma “ad hoc”, cuja “fattispecie”, 
preveja o elemento punitivo”.
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1.3. Da compensação ao remédio de restituição de lucros ilícitos
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a a  u o  a o  o  o o  m a o  u -

o  p o  o  pa a a m a omp a o  a o  a ma 
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oma o a a  u o o  a o  o o  p o u m u  
a p a  um o o a o ma a  p m   
ua u  a o p a  a um ua  p u o  mo  8 

6. ROSENVALD, Nelson. As funções da responsabilidade civil.
7. IHERING, Rudolph von. A luta pelo direito, p. 86.
8. Em sua summa theologiae, São Tomás investigou os conceitos de justiça corretiva e distri-

butiva. Enquanto aqui uma coisa é transferida da comunidade para um indivíduo, através 
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da justiça corretiva uma coisa é transferida de uma pessoa para outra. Em sua análise sobre 
os remédios que podem restaurar a justiça, que significa alcançar a igualdade (aequalitas) 
entre as partes, São Tomás pioneiramente introduz a ideia de restituição (restitutio) ao lado 
das já conhecidas noções de punição e compensação, há muito teorizadas por Aristóteles.

9. WURMNEST, Wolfgang. The Max Planck Encyclopedia, vol. I, p. 447.
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10. No projeto de reforma do Código Civil (2024), o dispositivo recebe a seguinte redação: “Art. 
948. No caso de morte, a indenização abrange, sem a exclusão de outras reparações: I – o res-
sarcimento de despesas relativas aos cuidados com a vítima no período entre a lesão e o seu 
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a u a  p a o a o u o o a o  po  a u a -
a  o o p a o o o u m o o o o  a apo a 

pa a ua  a  a  a p op a o o  a o  o o  p o -
ma a o u  am omo au a a ua a a p a o o   a 

o u o mo a o u a  ao a o o o o a um 
o o au o  a ma a m mo u  o a u a o m 

u o pa a o o o  m am o  o  a o  a po a a   
o m a a p oa o o o  po m a p oa o o o  po  a 
mo o  u u o ou m mo o a o  u  o pa ou p a u o 

o m a o u a m um o o  o a am o  o  
u a o

u am a m  o u  a a omp a o  a o  
a u o  a o  o  o  o  u o a  ma  m a 

a o a m m a  mo  a opo u a   a  a o o a 
a o a  p a ua  a u a o a  p   a  

enterro, despesas com o seu funeral, além da indenização dos lucros cessantes e pelos danos 
extrapatrimoniais sofridos pelo falecido antes da sua morte; II – a repercussão patrimonial do 
dano, na esfera das pessoas a quem o morto devia alimentos, levando-se em conta a duração 
provável da vida da vítima e a manutenção da situação de dependência econômica; III – os 
danos extrapatrimoniais indiretos ou reflexos sofridos pelos familiares, com precedência do di-
reito à indenização ao cônjuge ou convivente e aos filhos do falecido, sem excluir aqueles que 
mantinham comprovado vínculo afetivo com a vítima, o que deve ser apurado pelo julgador no 
caso concreto”. 
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 au a  o u o synallagma  m uma a o p u a a 
po  um ompo am o u o  o  mu o mpo  p a u a o -

p o om a a a o u o om a  a  p a  o 
ma a  o a a  a  pa a  o o o mam u  

u m po  u  m m o  p a o a ou m  m 
uma a  o ma a a u o po  o  po  uma p p -

a  u a o a  -  u  “ m m o  o a 
a au a o  uma p a o m a  ma  o a o a ma  po a 

m uma ua o  u a  ma a o a po   p u a   
ma  m mo u  o  au  ua u  p a pa mo a  m  

o u m o u o  o u a  um o u  ou uma 
o a a  u  ap a  a a ma  o o o   m u  o o  o  

ma  m m o  a o a  o u o   u m o 
 um o a ma  po  o o ou uma a a a  a ua  

o a   a a  ua p p a o u a a  a p o 
a ma  o a  o  u o  o  o  o u a 11

m a o  ou o mpo a  a p o o  a -
a  a u o p a m a a um o  m o   o 

a ma  u  a p o  a o   um by-product  uma a 
o a a  a o  pa mo a  ou mo a   a o  a a o 

a  pa a p o au o  o a o  omo um mu o  -
a o  ompo am o  a po  pa  o u omo  ou o  po-

a  au a o   a o  o a a  ao  ap a  a po a -
u a  a o  a a p a  a po  ua  a  

a  a a ao o o  a a a m a m  u  “p op  ou  o  
 a o  o p o  om  o  u a   o u o au o 

om a p o a o a m a  a a ou a p op a  a  
 ou m o   100    o a o  a  pa o  p  o 

a o o a ma   10  0 ou m mo  o  m u  
a a a o  mu o  a am  p a po  a  

u  a uam a  m ma  a a  om o o p a o  -
ua - o  a p a a  o  u a o  po  “a o a o a   a 

11. GIGLIO, Francesco. The foundations of restitution for wrongs, p. 195.
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a o a p o  ua m  u a a p a p o a 
m a m  o m o omp a o  ap a m a am  
a u  u  au a am a o  u a o  a m a  a ua o -
a ou a  o a o  o m mo u  a  m mo   p o 

 uma a a o  u a o pa a a u  u  am a a-
 u  am o  o   a o  m o o om a  ma  

a a  o m a  o a a  a p o o m o u o 
 ma  o a a  ma a o um a o  u o  mpu a o  

a a a o om  po a  au o   o  players no merca-
o ue en em a pra car compor amen o  an ur co  en en e   

o en o e uma an a em pa r mon a  por uma ue o e rac o-
na a e econ m ca  po  o cu o- ene c o a ca compen a r a 
e mu a e e po e compor amen o opor un a

 cer o ue  uan o ur e um pro ema e re u o o ucro 
o o pe o au or o c o  para mu o  o pon o e a me o o -

co  a o u o n o e ar a no n erno o ema a re pon a a e 
c  ma  no mo e o ur co o enr uec men o em cau a 1  on u-

o  a  como ocorre na common law  e en eremo  a op o ma  coe-
ren e e reme er  e co a o e a or uma a era o a onom a 

em ca a re pon a a e c   ue o a o ur co o enr -
uec men o n u ca o  ou “ em cau a    re ua  ap can o- e 

apena   p e e  em ue ne e o e en o o con ra o ou o a o 
c o como “cau a  ue po a e p car o enr uec men o  

1.4. As duas dimensões da função preventiva da responsabili-
dade civil

e acor o com o er “e  erec o no e  un ema e con enc a 
ue e a a a con a ap cac n e a  anc one  a p ra a no ener ue 

ap car a  a ue e cump an o  precep o  pr mar o  a anc n no e  

12. Nessa linha, Helmut Koziol afirma que “the rules of unjust enrichment seem more ap-
propriate than tort law when the gain and not the damage is at stake. It is an unreasonable 
violation of tort law to use it as a basis for gain oriented claims”. In: Basic Questions of 
tort law, p. 293.
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e  prec o e a o ac n  e a o  e o ue e e e a no no o ema 
ur co  conce er uma e aca a un o pre en a  re pon a -
a e c  e em o  cam n o  e a po e ur r e orma au noma  

n epen en e ou a era men e  a repre a a re pon a a e c -
 ou en o man e a- e e mo o ace r o  acop a a  un o com-

pen a r a  re u r a ou pun a a re pon a a e c  

 rem o  ra c ona  o re o pr a o e m uma carac e-
r ca post-facto  po  ocam em reme ar o ano  ma er a a o  

n re an o  o n o ma  er  er a e e con erarmo  o e er e 
a uar e orma en e como un amen a  conce o a re pon a -

a e c  e n o o ano em   e er e a r com pru nc a em a 
e um po enc a  ano para ou ro  o camen e prece e a re pon a-

a e por compen - o  m  a a p ra o  pre en o e c o  
por me o e an ar  ex ante  uma orma e apr morar a e e a-

e a  re ra  u an a  

 pr nc pa  mper e e  o mo e o post-facto e re pon a -
a e c  o a  e u n e  a um  n o a a  a e ua amen e a  nece -

a e  a ue e  ue e o mo a o  a e a er e pre en e  en o 
em men e o o e o e e e mu o  a o  raramen e uma en en a 
compen a r a mon ora o compor amen o o eman a o ap  a con-

ena o  a pr ca o epen er  no ca o concre o  o e e o pre en-
o a compen a o e ano  a o mu o ma  “pre um o  o ue 

rea men e pro a o   r  uan o ma  on o o ap o empora  en re o 
a o ou om o e o rem o  ma  ra a o re ar  o e e o pre en o 
pe a u o e ncen o  em ra o a on a a nc a reme a  por -

mo  o a pec o po - ac o  com na o com c u u a  era  e re o 
ma er a  ao n  e cr ar re ra  c ara  po e cau ar n e uran a ex ante 
com re pe o  apropr a a n a e compor amen o e a  a ncer-
e a an o po e erar compor amen o  e nece ar amen e e en o  

como  em um ro e cen o e o en a rau  con u a  n e e a e men e  
ne en e 13

13. Aponta Willem H. Van Boon que “a ideia de ´ownership of a problem´ concerne a uma 
específica consequência do paradigma da autonomia privada, pela qual as pessoas não 


