DOI: 10.33242/rbdc.2021.03.001

REVISITANDO O LUCRO DA INTERVENCAO:
NOVAS REFLEXOES PARA ANTIGOS
PROBLEMAS

REVISITING THE DISGORGEMENT OF PROFIT: NEW
REFLECTIONS FOR OLD PROBLEMS

Aline de Miranda Valverde Terra

Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UERJ. Professora do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente

do Programa de Pds-Graduagao em Direito (Mestrado e Doutorado) da UERJ. Professora
do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente do Programa de
P&s-Graduagao em Direito (Mestrado Profissional) da Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro — PUC-Rio. Advogada, parecerista e arbitra.

Gisela Sampaio da Cruz Guedes

Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
Professora do Departamento de Direito Civil e Professora Permanente do Programa de
Pbs-Graduagao em Direito (Mestrado e Doutorado) da UERJ. Professora dos cursos de

Pés-Graduagao da PUC-Rio, do Ceped/UERJ, da EMERJ, da EPM e da AASP.
Advogada, parecerista e arbitra.

Resumo: O objetivo deste artigo € analisar, a partir de revisao bibliografica e jurisprudencial, o lucro
da intervengao como o instituto vocacionado a impedir que a conduta ilegitima do agente interventor
Ihe seja lucrativa. Buscar-se-a distinguir a figura objeto da analise da responsabilidade civil, delineando
seus respectivos suportes faticos. Apontar-se-a, ainda, possiveis parametros para a quantificagao
do valor a ser retirado do patriménio do agente e entregue ao titular do direito objeto da intervengao.
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Abstract: This article examines disgorgement of profit (lucro da intervengao) as a mechanism to ensure
that wrongdoers do not profit from their wrongful conduct, based on a review of scholarly work and
decisions by the courts. It attempts to delineate the mechanism within the context of civil liability and
identify the factual grounds for disgorgement of profit. The article also suggests possible parameters
for quantifying the amount to be disgorged by the wrongdoer and paid over to the owner of the property
that generated the profit.
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1 Introducao

No campo da responsabilidade civil, pode-se afirmar como regra — sobretu-
do, quando se trata de danos patrimoniais — que o dano é o elemento que deter-
mina a medida da indenizacdo, o que, alias, esta explicito na propria redacao do
art. 944 do Codigo Civil, cujo paragrafo Unico prevé, claramente, uma excegao.
Chama a atengao, entretanto, o fato de o lucro obtido pelo ofensor ao causar
dano, em algumas situagdes, ser levado em conta pela jurisprudéncia como crité-
rio para a reparacao (especialmente, na esfera dos lucros cessantes).

De fato, nao raro, a atuacgao ilicita ou ilegitima se afigura extremamente Iu-
crativa para o agente. Eo que ocorre, por exemplo, quando certa farmacéutica se
utiliza de imagem de famosa atriz em campanha publicitaria, sem sua autorizagao,
para promover produto supostamente emagrecedor, incrementando consideravel-
mente suas vendas, ou quando alguém usa da propriedade alheia sem autoriza-
¢do do proprietario, poupando despesas em que incorreria se tivesse alugado
outro imdvel para alcancar a finalidade desejada, ou ainda quando certo devedor
opta deliberadamente por inadimplir contrato para celebrar outro mais lucrativo.

Nas trés situagoes descritas, o suporte fatico do incremento patrimonial do
agente é a violacao de bens ou direitos de terceiros: direito da personalidade,
direito de propriedade e direito de crédito, respectivamente. Diante de tal consta-
tagao, afigura-se imprescindivel investigar o instituto juridico capaz de promover a
exclusao de referidos proveitos econdmicos do patrimdnio do agente, a fim de im-
pedir que a pratica de condutas antijuridicas se revele, ao fim e ao cabo, lucrativa.*

Nessa esteira, divide-se este estudo em trés partes: na primeira, verifica-se se
a responsabilidade civil € o instituto adequado a exclusado do lucro ilegitimamente
obtido do patrimdnio do agente, uma vez que este é o instrumento hodiernamente
invocado pela jurisprudéncia para desempenhar tal finalidade; na segunda, identi-
fica-se a teoria do enriquecimento sem causa como o instrumento vocacionado a
promover referida fungao; e, por fim, na terceira parte, analisa-se a possibilidade de
aplicacao da referida teoria ao chamado efficiente breach.

1 Em 2015, as autoras publicaram artigo intitulado “Consideracoes acerca da exclusao do lucro ilicito do
patrimonio do agente ofensor” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Consideragoes acerca da exclusao do lucro ilicito do patrimodnio do agente ofensor. Revista da Faculdade
de Direito da UERJ, v. 28, p. 1-24, 2015). Aquela altura, a teoria do lucro da intervengdo encontrava
incipiente desenvolvimento, sendo escassas tanto a bibliografia especializada como as decisoes judiciais
que enfrentavam o tema. De 14 para cd, o assunto ganhou destaque, passando a ser debatido no ambito
de programas de pos-graduagao stricto sensu, em artigos cientificos e obras especificas, bem como em
decisdes do Superior Tribunal de Justica, que julgou o leading case que ficou conhecido como “o caso
da Giovanna Antonelli”. Nesse contexto, as autoras decidiram voltar ao tema, atualizando a pesquisa
doutrinaria e analisando as mais recentes decisoes judiciais. Nesse processo, as posi¢des anteriormente
adotadas foram revisitadas e outros aspectos ainda nao discutidos foram enfrentados.
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2 A incompatibilidade estrutural e funcional da
responsabilidade civil com a exclusao do lucro ilicito do
patrimonio do ofensor

Costuma-se invocar a responsabilidade civil como o instrumento habil a pro-
mover a retirada do lucro ilegitimamente auferido do patrimdnio do ofensor, sem
gue se proceda a analise estrutural e funcional do instituto. Insta investigar, portan-
to, se o proveito econdmico obtido de forma ilicita pelo agente pode ser considera-
do um novo dano (ou um critério para afericao do dano), e se €& possivel atribuir a
responsabilidade civil a fungao de expurgar referido valor do patrimonio do ofensor.

No direito brasileiro, a responsabilidade civil percorreu virtuoso caminho em
direcdo a consagragao do conceito de dano injusto,? resultado da constatacao de
que ha inlmeros danos provenientes de condutas que, a despeito de ndo se quali-
ficarem como atos ilicitos, também exigem reparacgao.® O dano injusto nao se iden-
tifica, portanto, com antijuridicidade, com violagao de direito ou norma; a injustica
do dano estd, sim, na lesdo a interesse juridico merecedor de tutela.*

Evidentemente, em cenario marcado pela expansao dos interesses juridica-
mente tutelados bem como pela configuracao de novas situagoes lesivas, identifi-
ca-se verdadeira miriade de danos indenizaveis, que, sob diferentes designagoes
e designios, espocam a cada instante, inaugurando o que se convencionou cha-
mar de era dos danos.®

Referida constatacao, todavia, nao autoriza sustentar a criagao de “novos
danos”, que passariam a existir autonomamente ao lado das duas categorias

2 Sobre o tema, seja consentido remeter a TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2021. v. 4. p. 29 et seq.

% “Uma reconstrucéo da teoria da responsabilidade civil e a revisdo das normas que a institucionalizam co-
mecaram com a mudanga de perspectiva que permite detectar outros danos ressarciveis que ndo apenas
aqueles que resultam da pratica de um ato ilicito. Substitui-se, em sintese, a nogao de ato ilicito pela de
dano injusto, mais ampla e mais social” (GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabi-
lidade civil. In: DI FRANCESCO, J. R. P. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sao
Paulo: Saraiva, 1980. p. 295).

4 Especificamente sobre o dano moral, remete-se a MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa huma-
na. uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 179; 181. Ainda,
destaque-se a concepgdo de dano injusto segundo Stefano Rodota, para quem a injustica do dano surge
a partir de uma violagdo a solidariedade social (RODOTA, Stefano. /I problema dela responsabilita civile.
Milano: Giuffreé, 1967. p. 89).

5 Aexpressao refere-se ao surgimento, no Brasil e alhures, de diversas espécies de demandas ressarcitorias.
Confira-se, ao propodsito, VINEY, Genevieve. De la codification du Droit de la responsabilité civile: I'experience
Francaise. Conseil supérieur de la langue francaise. Disponivel em: http://www.cslf.gouv.gc.ca. Acesso em:
192 set. 2020.
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tradicionais:® o dano moral, entendido como a lesao a dignidade da pessoa hu-
mana, a abarcar todos 0s danos extrapatrimoniais;” e o dano patrimonial, subdivi-
dido em dano emergente, relativo a efetiva diminuigdo do ativo ou incremento do
passivo patrimonial, e lucro cessante, definido como 0 nao aumento do ativo ou a
nao diminuicao do passivo.® Portanto, tertium non datur: ou a lesao ocorre no patri-
monio da vitima, a acarretar dano patrimonial, ou ha lesao a dignidade da pessoa
humana, a gerar dano moral.® Qualquer lesado, por conseguinte, reconduzir-se-3,
necessariamente, a uma dessas duas espécies de dano, e apenas a analise do
caso concreto podera indicar se se trata de uma e/ou outra categoria.

Nessa esteira, afasta-se, em definitivo, a adogao, no direito brasileiro, de
categoria autdonoma de dano, a qual se poderia designar “dano decorrente de
lucros ilegitimos”,'© cujo escopo residiria na retirada, do patrimonio do agente,
dos lucros obtidos a partir da violagao de bens ou direitos de terceiro, ndo ja na
compensagao da vitima.

Além de nao configurar espécie autonoma de dano, o chamado disgorgement
of profits tampouco se enquadra em uma das duas categorias ja referidas. Ora,
se o dano patrimonial corresponde a efetiva diminuicao do patrimonio da vitima ou
ao seu nao incremento por ato do ofensor, qualquer lucro obtido pelo agente que
nao corresponda, na mesma medida, a dano emergente ou lucro cessante, nao
repercute na extensao da lesao, pelo que nao pode ser qualificado como dano pa-
trimonial e, tampouco, pode servir como parametro para sua quantificacao, salvo

6 Ressalte-se, no entanto, o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, que concebe o chamado “dano
estético” como espécie autobnoma de dano, ao lado, portanto, do dano moral e do dano material, confor-
me consta expressamente da Stimula n2 387 do referido tribunal: “E licita a cumulacdo das indenizacdes
de dano estético e dano moral”. Nesse sentido: STJ, 22 T. AgInt no AREsp n2 1.787.248/DF. Rel. Min.
Assuete Magalhaes, j. 12.4.2021. DJe, 19 abr. 2021; STJ, 42 T. AgInt no AREsp n2 1.637.993/RJ. Rel.
Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 29.3.2021. DJe, 6 abr. 2021. Para analise critica acerca da pretensa auto-
nomia do “dano estético”, confira-se, por todos, MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de
responsabilidade civil por dano moral. Rio de Janeiro: Renovar: 2000. p. 51.

7 Sobre o conceito de dano moral referido, consulte-se MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 132. O
conceito de dano moral, no entanto, ndo é pacifico na doutrina brasileira; ha autores que o definem como
lesao a direitos da personalidade (GOMES, Orlando. Obrigacdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p. 271), e outros que afirmam que o dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo (RODRIGUES, Silvio.
Direito civil: responsabilidade civil. 13. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1993).

8 Art. 402 do Cédigo Civil. Sobre o conceito de dano emergente e lucro cessante no direito brasileiro,
confira-se GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

¢ MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar: 2000. p. 51. Ressalve-se, no entanto, o entendimento do STJ ja referido em nota
anterior.

10 Nos paises em que € reconhecida, tal categoria € designada como disgorgement damages ou gain-based
damages.
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autorizagao legal expressa,'* sob pena de violagao do art. 402 do Codigo Civil. A
fungao da indenizagao por dano patrimonial é reconduzir o patrimonio da vitima ao
estado em que estaria se nao houvesse ocorrido a lesao, e nao retirar do patrimo-
nio do ofensor qualquer beneficio ilegitimamente auferido com a conduta danosa.

De outro lado, o lucro auferido ilegitimamente pelo agente em muito se distan-
cia do conceito de dano moral, que nada tem a ver com aspectos patrimoniais e,
muito menos, com repercussoes da conduta lesiva na esfera juridica do ofensor. A
indenizagao por dano moral ostenta a precipua funcao de compensar a vitima pelos
danos sofridos. Por isso mesmo, todos os critérios para a quantificagao do dano
moral devem se reconduzir a repercussao da lesdo na propria vitima considerando-se
suas peculiares condigoes pessoais, nao ja a aspectos atinentes ao ofensor.

Com efeito, seja o dano patrimonial seja o moral, os critérios de quantifi-
cacao hao sempre de convergir para o dano, e jamais para as circunstancias do
ofensor, a exemplo dos beneficios auferidos com a conduta lesiva. Se a fungao
contemporanea da responsabilidade civil &€ a tutela prioritaria da vitima por meio
da reparacao integral do dano, a indenizagao deve ser estabelecida na extensao
do proprio dano, como expressamente reconhecido no art. 944 do Codigo Civil,
revelando-se irrelevante qualquer consideragdo estranha a repercussao da lesao
na vitima, seja no seu patrimonio, seja na sua esfera existencial.

A despeito da incompatibilidade do conceito de dano com a utilizagao do
lucro auferido pelo ofensor como um dos parametros para a quantificagcao da inde-
nizacao, o art. 210 da Lei de Propriedade Industrial (Lei n2 9.279/1996) permite,
sob criticas de parte da doutrina,*? a utilizagdo de referido critério para o calculo
dos lucros cessantes, a excepcionar o art. 402 do Codigo Civil.

Essa forma peculiar de calcular os lucros cessantes surge no ambito da pro-
priedade industrial como resultado da dificuldade, quase insuperavel, de a vitima
provar, violada a patente, o modelo de utilidade ou a marca, a extensao de seus
lucros cessantes.*® O dispositivo tem sido amplamente aplicado pela jurisprudén-
cia, como ocorreu nos autos do Recurso Especial n® 710.376/RS, em que certa

11 Acerca da necessidade de expressa autorizagao em lei para que se utilize o lucro do ofensor como parame-
tro para afericao dos lucros cessantes, confira-se GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do
bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 212. Sobre
situacdo em que se autoriza expressamente a consideragao dos ilegitimos lucros auferidos pelo sujeito
como parametro de quantificacdo do dano patrimonial da vitima, remete-se o leitor para o item 3.3, infra.

12 “A fungdo dos lucros cessantes na responsabilidade civil € flagrantemente reparatéria, ndo sendo, portan-
to, recomendavel introduzir na afericao desta faceta do dano patrimonial critérios que sequer sao afeitos
a responsabilidade civil, sob pena de a reparagao dos lucros cessantes se transformar numa verdadeira
caixa de Pandora que, embora incite a curiosidade, € sempre preferivel ndo tocar” (GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 223, grifos no original).

13 CERQUEIRA, Joao da Gama. Tratado da propriedade industrial. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1982. p. 284. v. I.
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fabricante de moveis e artigos mobiliarios, titular da marca “ATTIVA”, buscava
indenizacao em face de empresa que, aproveitando-se de seu prestigio e tradigao,
colocou no mercado produtos concorrentes, utilizando-se da expressao “ACTIVA”,
a induzir o consumidor em erro e se locupletar com violagao da marca da autora.
O Superior Tribunal de Justica determinou que se entregassem a lesada os lucros
efetivamente percebidos pelo ofensor.**

0 art. 210 encerra, todavia, norma peculiar a violagao da propriedade indus-
trial, aplicavel nos exatos termos previstos em lei, pelo que ndo deve ser utilizada
em outros cenarios. Chega-se, assim, a inafastavel conclusao segundo a qual, de
regra, a responsabilidade civil nao soluciona o problema dos lucros auferidos por
meio de conduta lesiva a direitos. Se a atuacédo do agente causa, além de danos a
vitima, o seu enriquecimento, a responsabilidade civil s6 conseguira retirar do patri-
monio do ofensor a parcela do lucro equivalente ao dano sofrido, restando incolume
0 que sobejar.

E preciso considerar, ademais, que em inimeros casos a atuacao do agente
sequer causara danos ao titular do direito, como se verifica na situagdo em que o
fazendeiro se utiliza, sem autorizacao, do trator do vizinho para arar a sua terra em
periodo em que o proprietario ndo o utilizaria, repondo todo o combustivel gasto
na atividade. Em casos como esse, ndao havendo danos indenizaveis, a responsa-
bilidade civil nao teria qualquer espaco para atuacao.

Em definitivo, a responsabilidade civil, voltada para a protegao da vitima, per-
mite que o ofensor conserve em seu patrimonio os beneficios obtidos sempre que
o dano se revelar inferior ao proveito embolsado ou mesmo quando nao houver
dano,*® razdo pela qual ha de se identificar, no ordenamento juridico brasileiro, ou-
tro instituto que permita a retirada dos lucros ilegitimamente auferidos pelo agente.

3 Enriquecimento sem causa como o instituto
funcionalmente apto a promover a exclusao do proveito
economico ilegitimo

Se, tecnicamente, a responsabilidade civil nao se presta a retirar o lucro
ilegitimamente obtido do patrimdnio do ofensor, o enriquecimento sem causa é o

4 STJ,42T. REsp n? 710.376/RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 15.12.2009. Confira-se, ainda, na mesma
direcao: TJSP, 102 CDP. AC n? 0159157-25.2008.8.26.0100. Rel. Des. Coelho Mendes, j. 29.11.2011.

15 “Aduz-se, ainda, que a maleabilidade dos instrumentos da responsabilidade civil, decorrente da utilizagao
de conceitos indeterminados e clausulas gerais, a torna apta para oferecer a primeira forma de tutela a
interesses novos, considerados merecedores de tutela. Esse cenario torna especialmente convidativo
unificar a solugdo para as diversas hipoteses de lucro da intervengdo sob o manto da responsabilidade
civil” (KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitéria do lucro da intervencéo. Revista
de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 236).
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instituto que se mostra apto para desempenhar referida fungao, presentes alguns
requisitos.

O enriquecimento sem causa difere da responsabilidade civil nao apenas
pela diversidade de suporte fatico, mas, sobretudo, pela funcdo que desempenha.
Enquanto a responsabilidade civil visa reparar o dano sofrido pela vitima, os casos
de enriquecimento sem causa se situam no ambito da reprovabilidade perante
os principios do sistema, e sua fungao ontoldgica € remover o enriquecimento do
patrimonio do enriquecido.*® Pouco importa, portanto, em sede de enriquecimento
sem causa, a modificagao do patrimonio daquele cuja situacao juridica funda-
mentou o locupletamento alheio, ou a existéncia, ou nao, de dano, mas apenas o
incremento do patrimonio do enriquecido.

Para a configuragao do enriquecimento sem causa exige-se, em primeiro
lugar, o enriquecimento, isto €, o incremento patrimonial do sujeito obrigado a
restituir. ldentificam-se duas formas de avaliagao do enriquecimento: (i) o enri-
quecimento real, que se vincula ao objeto do enriquecimento e consiste na quan-
tificacao objetiva do valor de uso do bem ou direito, ou da vantagem adquirida;
e (ii) o enriquecimento patrimonial, ligado ao sujeito enriquecido, e relativo a
diferenca entre a situacgao real e a hipotética, considerando-se hipotética a situa-
¢ao em que o agente se encontraria caso o fato gerador do enriquecimento nao
tivesse ocorrido. O parametro utilizado para fins de restituicao € o enriquecimento
patrimonial.t”

O enriquecimento pode decorrer de atribuicao patrimonial — vale dizer, de ato
pelo qual alguém aumenta o patrimonio de outrem a sua custa, como no caso de
pagamento indevido (art. 876, CC), ou na hipdétese em que o proprietario recebe
a coisa com benfeitorias realizadas pelo possuidor —, ou de exploragao de bens,
trabalho ou direitos alheios.'® E é esta segunda modalidade de enriquecimento
— por meio da exploragao de bens, trabalho ou direitos alheios — designada enri-
quecimento por intervencao, ou lucro da intervengao, que viabiliza, de forma mais

16 “E clara a distingao entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa: enquanto a primeira con-
fere uma protecao dindmica ao patrimonio a partir do principio do neminem laedere e visa ao ressarcimento
integral do dano sofrido pela vitima, o segundo oferece apenas uma protecao estética ao patrimonio que,
posto menos intensa, abrange casos nao cobertos pela responsabilidade civil, como quando ndo ha ilicitude
ou dano. Na aplicagéo do instituto do enriquecimento sem causa o objetivo ndo é reparar o dano, mas forgar
o0 beneficiado a restituir o indevidamente locupletado” (TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da RepUblica. Rio de Janeiro: Renovar, 20086. v. Il. p. 754-755). No mesmo sentido:
NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 443.

17 KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. /n: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
Obrigacdes. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 383; LINS, Thiago
Drummond de Paula. O lucro da intervengéo e o direito a imagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 107
et seq.

18 KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. /n: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
Obrigacoes. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 381.
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ampla, a retirada do lucro ilegitimamente auferido do patriménio do agente.*® O
lucro da intervencao consiste, pois, no incremento patrimonial obtido por aquele
que, sem autorizagao, interfere em situacao juridica subjetiva alheia,?° e pode
resultar tanto de efetivo aumento do ativo, quanto de diminuigcao do passivo ou
poupanca de certa despesa.?* Nota-se, com efeito, que o lucro da intervencao nao
encerra propriamente um instituto, mas o suporte fatico para a incidéncia do enri-
gquecimento sem causa, este sim um instituto na acepgao técnica do vocabulo.??

Necessario, ainda, a configuragao do enriquecimento sem causa e, portanto,
do lucro da intervengao, que o enriquecimento se dé a custa de outrem, o0 que nao
significa que o enriquecimento decorra do empobrecimento alheio. Algumas vezes
a coincidéncia ocorrera, e sera possivel identificar um deslocamento patrimonial
do empobrecido para o enriquecido. Entretanto, nas hipoteses de enriqguecimento
por intervencao em que o titular do bem ou direito nao o usa, o deslocamento
patrimonial ndo se verifica: o proprietario que ndo usa a casa de veraneio e nao
pretende sequer a alugar ou lhe dar qualquer outro destino nao deixa de auferir
vantagem pecunidria alguma em razao da privagdo do uso e concomitante uso por
terceiro.?®

Por essa razao, a expressao “a custa de outrem” deve ser entendida como
“a necessidade de que haja um suporte do enriquecimento por outrem, que se
produza um locupletamento a custa alheia, ou seja, com bens juridicos pertencen-
tes a pessoa diversa”,?* nao ja como a imprescindibilidade de um correspondente
empobrecimento.

9“0 enriquecimento sem causa traz a grande vantagem de se coadunar @ mesma logica por tras do lucro
da intervencao, qual seja, a teoria da destinagao dos bens. Trata-se da nogao de que cabe ao titular de
um direito as vantagens dele decorrentes e, portanto, nao pode outrem reter para si essas vantagens
sem autorizagao do titular ou outro fato idéneo a justificar essa retengao. Assim, o foco de ambos é a
atribuicdo de uma vantagem aquele que é o verdadeiro titular do direito que deu origem aquela vantagem”
(KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitéria do lucro da intervengdo. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 239.)

20 “De forma geral, qualquer ato de exploracao ou aproveitamento, intencional ou nao, de forma nao autoriza-
da, pode, em alguma medida, ser reconduzido a figura do lucro da intervengdo” (KONDER, Carlos Nelson.
Dificuldades de uma abordagem unitéria do lucro da intervengdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
Sdo Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 2). SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento
sem causa. O lucro da intervengdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 7.

21 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 258.

22 Para critica a qualificagdo do lucro da intervencdo como instituto, confira-se KONDER, Carlos Nelson.
Dificuldades de uma abordagem unitéria do lucro da intervengdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
Sao Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 2.

23 Sobre a privagao do uso como suporte fatico do enriquecimento por intervengao, seja consentido remeter
a TERRA, Aline de Miranda Valverde. Privacao do uso: dano ou enriguecimento por intervengao? Revista
Eletrénica Direito e Politica, v. 9, p. 1620-1644, 2014. Disponivel em: http://www6.univali.br/seer/index.
php/rdp/article/view/6753. Acesso em: 30 nov. 2020.

24 COSTA, Mario Jilio de Aimeida. Direito das obrigagdes. 8. ed. rev. e aum. Coimbra: Almedina, 2000. p. 446,
grifos no original.
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A teoria adotada, portanto, ndo é a da deslocagao patrimonial, mas a do
contelido da destinagao juridica dos bens, segundo a qual:

tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir pertence,
em principio, de acordo com o contelido da destinagéo ou afectagao de
tais direitos, ao respectivo titular. A pessoa que, intrometendo-se nos
bens juridicos alheios, consegue uma vantagem patrimonial, obtém-na
a custa do titular do respectivo direito, mesmo que este ndo estivesse
disposto a praticar os actos donde a vantagem procede.?®

O enriguecimento é ilicito precisamente porque, de acordo com a ordenagao
substancial dos bens aprovada pelo direito, ele deve, de regra, pertencer a seu
titular.

O art. 885, por sua vez, exige que nao haja causa justificadora do enriqueci-
mento, ou seja, que nao haja titulo juridico, legal ou convencional, que justifiqgue o
incremento patrimonial. A este requisito se voltara mais adiante.

Por fim, ha ainda o requisito da subsidiariedade do enriquecimento sem cau-
sa: € necessario que nao haja, no ordenamento juridico, qualquer outra pretensao
a disposicao do titular do direito que lhe permita obter resultado igual ou mais
favoravel do que aquele que alcangara por meio da pretensao de enriquecimen-
to sem causa — exercida por meio da actio in rem verso.?® Nos casos de lucro
da intervengao, em que os beneficios econdmicos auferidos pelo interventor sao
superiores aos danos eventualmente causados, a agao de responsabilidade civil
nao podera ser considerada um “outro meio” capaz de obstar o exercicio da actio
in rem verso. Afinal, por intermédio da acao de responsabilidade civil, o titular
do direito conseguira obter apenas a compensacgao pelos danos sofridos, nao ja
os lucros percebidos pelo interventor de forma integral, a permitir que o agente
mantenha consigo parcela do proveito.?”

2 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 10. ed. Coimbra: Aimedina, 2005. v. I. p. 492-493.

26 Marcelo Trindade atenta que “com a regra da subsidiariedade visa-se a preservacao da disciplina especifica
de um grande nimero de situacdes para as quais a lei adotara solugdes mdltiplas, estabelecendo requisitos
para o cabimento da agdo, excegoes a seu cabimento ou limitagdes quantitativas da restituicao, com isto
impedindo ou limitando a reversao do enriquecimento”. Alerta ainda que as disciplinas especificas de cada
situagao se tornariam “letra morta se fosse admitida a utilizagao da actio in rem verso nas hipoteses em que
incidissem tais requisitos, excecoes a seu cabimento ou limitagoes, impedindo ou restringindo a reversao
do enriquecimento” (TRINDADE, Marcelo. Enriquecimento sem causa e repeticao de indébito: observagoes a
luz do Codigo Civil de 2002. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 18, p. 235-261, abr./jun. 2004).

27 Afirmam que, nesses casos, 0 enriquecimento sem causa é o Unico instrumento disponivel para a resti-
tuicdo do valor devido: SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa. O lucro da inter-
vengdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 92; MICHELON JR., Claudio. O enriquecimento sem causa no Codigo
Civil brasileiro. /n: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Obrigagoes. Sao Paulo: Atlas, 2011.
p. 199.
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De todo modo, por forca da subsidiariedade do enriquecimento sem causa,
se a intervengdo do agente, além de lhe gerar lucros, também causar danos ao
titular do direito objeto da intervencao, a quantificacao do lucro efetivamente aufe-
rido dependera, em primeiro lugar, que do valor total auferido pelo agente sejam
abatidos os danos indenizados a vitima.2® O lucro a ser restituido, com efeito, ndao
se confunde com o montante total obtido pelo agente com a intervengao, mas se
restringe ao quantum que permanece em seu patrimonio apdés o pagamento da
indenizacao devida a vitima, seja a titulo de dano patrimonial seja de dano moral.
Pouco importa, para fins de quantificacao do valor a ser retirado do patrimonio do
agente, a que titulo eventuais quantias ja foram removidas de seu patrimonio; o
que releva é a identidade fatica entre a situagdo lesiva e a situacao locupletativa.
Assim, se a situagao lesiva e a situagao locupletativa sao as mesmas, se 0 evento
gerador do enriguecimento é também o causador da lesao, todos 0os montantes
pagos pelo agente a titulo de indenizagcao devem ser considerados para a quanti-
ficagao do montante a ser restituido.

E é precisamente este o aspecto mais complexo do lucro da intervengao: a
quantificagao do valor a ser restituido ao titular do direito.?® Isso, porque diversas
variaveis podem interferir na definicao do quantum restitutoério, entre as quais se
destacam a boa ou méa-fé do interventor bem como o nexo de causalidade entre o
enriguecimento e o objeto da intervencao e o esforgo do agente.*°

Nessa direcao, se o interventor agiu de boa-fé, a restituicao deve se dar com
base no enriquecimento real, isto &€, no valor de mercado da vantagem obtida.3!
Ainda neste caso, nao se pode desconsiderar o eventual esforco despendido pelo
agente na obtengao do lucro; € certo que o lucro nao teria sido obtido se nao tives-
se ocorrido a intervengao indevida, mas parte desse lucro também pode decorrer
da atuacao do agente de boa-fé, de um seu especial talento, esforgo ou qualidade,
ainda que configure um desdobramento da intervencao. Exatamente por isso, o
lucro proveniente da intervengao deve ser, em alguma medida, repartido entre o
interventor e o titular do direito. O desafio & definir o critério que deve guiar essa
distribuicao de lucros.

28 Se o interventor age de ma-fé, violando deliberadamente bem ou direito alheio, respondera por todos os
danos causados durante a intervengao, inclusive agueles decorrentes de caso fortuito, salvo se provar que
de igual modo se teriam dado se nao tivesse havido a intervencao (art. 1.218).

20 Note-se que o emprego da palavra restituicdo nao significa que o interventor devera devolver algo que ja
existia no patrimonio do titular do direito antes da intervencdo. A restituicdo se refere ao patrimonio do
interventor, o qual deve ser, portanto, restituido ao status quo ante.

30 Sobre a quantificagao do que deve ser restituido, confira-se SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enrique-
cimento sem causa. O lucro da intervengdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 122 et seq.

31 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervencado. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 245.
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Embora exergam fungdes distintas — a responsabilidade civil com o foco vol-
tado para a vitima e o enriquecimento sem causa, para o interventor —, nesse
caso o paralelo entre a responsabilidade civil e 0 enriquecimento sem causa pode
ajudar na definicao do critério a ser empregado.

Na responsabilidade civil, quando mais de um agente causa danos a vitima,
aplica-se a regra do art. 942 do Cadigo Civil, ficando todos responsaveis solida-
riamente perante a vitima. Diante da solidariedade, a vitima pode exercer sua pre-
tensado indenizatoria contra todos ou, se preferir, apenas contra um deles. Nesta
Gltima hipotese, o agente que tiver sido condenado a arcar com toda a indenizacao
podera exercer seu direito de regresso contra o outro. O prejuizo precisara, entao,
ser distribuido entre os corresponsaveis pelo dano. E nesse momento que 0s
sistemas de distribuicao do prejuizo sao chamados a atuar.

No Brasil, discutem-se trés sistemas de distribuicao do prejuizo: (i) o sistema
da paridade, segundo o qual o prejuizo deve ser dividido em partes iguais; (ii) o
sistema do grau de culpa, cujos defensores sustentam que a maior parcela do pre-
juizo deve ser atribuida ao agente que atuou com maior grau de culpa; e, finalmen-
te, (iii) o sistema do nexo causal, para o qual deve arcar com a maior parcela da
indenizacao o agente cuja conduta teve mais eficacia na causagao do dano. Entre
esses trés sistemas, destaca-se o do nexo causal, porque € o que parece refletir
melhor a fungao da responsabilidade civil, eminentemente reparatoria.3? Assim, no
momento de distribuir o prejuizo entre os corresponsaveis pelo dano, o julgador
devera avaliar quanto cada conduta contribuiu para a produgdo do dano, isto €,
qual foi a eficacia causal de cada conduta. Com base nesse critério, deve-se repar-
tir o prejuizo, atribuindo-se ao agente cuja conduta teve mais eficacia causal uma
parcela maior dos prejuizos. Os diplomas legislativos mais avangados seguem
essa orientacao, que é adotada também pelo Codigo de Defesa do Consumidor.33

Semelhante raciocinio poderia ser aplicado no campo do enriquecimento sem
causa, no momento da distribuicao dos lucros — agora nao mais dos prejuizos,
como na responsabilidade civil — entre o interventor e o titular do direito. Também
aqui na seara do enriquecimento sem causa 0 nexo causal revela-se como impor-
tante elemento, apto a servir como critério para a distribuicao dos lucros. Tal qual

%2 Nesse sentido, seja permitido remeter o leitor para: CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal
na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 333 e seguintes. Na conclusao dessa obra,
Ié-se o seguinte: “O melhor sistema de distribuicao do prejuizo € o que leva em conta nao a gravidade da
culpa de cada agente, mas, sim, sua eficacia causal, porque nem sempre o agente que atuou com maior
grau de culpa foi o que teve maior participacao no resultado nocivo” (p. 351).

33 Ao tratar da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, o Codigo de Defesa do Consumidor esta-
beleceu no paragrafo Gnico do art. 13 que “aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer
o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagcdo na causagao do evento
danoso”.
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a responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa nao exerce fungao punitiva;
baseia-se fundamentalmente na ideia de conservagao estatica dos patrimonios,
exercendo fungdo eminentemente restitutoria.

Assim, se o interventor agiu de boafé, parte dos seus lucros devem ser
entregues a vitima da intervengao, mas nao todo o lucro. Com base no critério do
grau de eficacia causal da conduta do interventor € que se deve calcular a parcela
dos lucros que deve ser atribuida a vitima da intervengdo.*

Por outro lado, se o agente estiver de ma-fé, consciente da intervengao em
direito alheio, pratica conduta antijuridica,® pelo que a transferéncia dos lucros
devera ser total, vale dizer, a totalidade do enriquecimento patrimonial®® sera atri-
buida ao titular do direito, inclusive a parcela do lucro auferida a partir do esforco
do agente, mas como desdobramento necessario da intervengao. Em definitivo,
ainda que proveniente de esforco do proprio interventor, a ma-fé original contami-
na todo o lucro obtido, tornando-o antijuridico na integralidade, pelo que nao se
pode conserva-lo no patrimonio do agente.

A situagdo do interventor de ma-fé é bem diversa e, exatamente por isso, a lei
também o trata de forma diferente, conferindo-lhe todo um regime diferenciado. O
ordenamento juridico brasileiro, em diversas situagoes, agrava a posi¢cao de quem
esta de ma-fé, preterindo o fundamento da conservagao estatica dos patrimonios,
em prol do titular do direito, vitima da intervengao indevida. E, de fato, a ma-fé,
em certas situagoes, chega mesmo a conferir “justa causa” ao enriguecimento do
titular do direito.%”

34 Nesse sentido, explica-se que: “O critério do grau de contribuicdo mostra-se especialmente relevante no
ambito das hipoteses de enriquecimento por intervencdo em que o interventor insere determinado bem ou
direito em um complexo processo produtivo, no qual aquele € um dos muitos fatores que produz um deter-
minado lucro. Essas hipdteses sao, naturalmente, as mais complexas por envolver situagao cuja quantifi-
cagao devera ser detalhadamente analisada pelo juiz de modo a se aferir o quanto cada uma das partes
teve influéncia no lucro obtido. O montante do lucro auferido pode ter uma influéncia direta do know how,
da expertise e da posi¢ao do interventor no mercado, o qual, por iniciativa propria, teria investido capital e
trabalho essenciais para a configuracao do lucro total, cuja parcela relevante, diante dessa contribuicao,
pode ser considerada nédo destinada ao titular do direito violado. Contudo, a relevancia do bem ou direito
usurpado pode ser tamanha para a configuracao do lucro auferido no caso concreto, que a manutencao
deste no patrimonio do interventor se mostraria totalmente irrazoavel, tendo em vista a nogao de contelddo
de destinacao econémica do bem” (VAZ, Marcella Campinho. A obrigacao de restituir o lucro obtido com
a indevida intervencao em bem ou direito alheio. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz. Inexecugao das obrigacoes. Rio de Janeiro: Processo, 2020. v. 1. p. 444-445).

35 Se ndo ha dano, o interventor de méa-fé pratica conduta antijuridica, nao ja ato ilicito, cuja configuracao nao
prescinde da configuragdo do dano. Nos termos do art. 187 do Codigo Civil, os elementos essenciais do
ato ilicito sdo: (i) conduta culposa ou dolosa contraria a norma juridica; (ii) dano; e (iii) nexo de causalidade
entre a conduta e o dano.

3 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitéria do lucro da intervengao. Revista de Direito
Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 245.

37 Nesse sentido: “Como existe tendéncia do ordenamento juridico de ndo reconhecer o beneficio recebido
pelo sujeito de ma-fé — exceto em circunstancias bastante extraordinarias —, o interventor que conhece a
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Apesar disso, embora nao tenha direito aos beneficios provenientes da in-
tervencao indevida, discute-se se o interventor deve ser reembolsado pelas des-
pesas incorridas, realizadas junto ao direito alheio, ou se nem a isso ele teria
direito, por ter procedido de ma-fé. O ponto &€ controvertido, porque, embora o
enriquecimento sem causa nao exerca fungdo punitiva, a ma-fé do interventor
pode justificar a Gltima solugao.

Com efeito, a repulsa do ordenamento pela ma-fé impede que o interventor,
em certas situagoes, tenha direito ao reembolso das despesas: na especificacao,
por exemplo, se impraticavel a reducao e a espécie nova tiver sido obtida de ma-fé,
pertencera ao dono da matéria-prima, sem que o especificador tenha direito a qual-
quer tipo de reembolso ou indenizagao (art. 1.270, §1¢, ¢/c art. 1.271 — ambos do
Cddigo Civil). Da mesma forma, “[a]quele que semeia, planta ou edifica em terreno
alheio perde, em proveito do proprietario, as sementes, plantas e construcoes”
(art. 1.255 do Codigo Civil), sem qualquer direito a reembolso. Nessas hipoteses,
o enriquecimento do titular do direito tem causa e é expressamente autorizado pelo
ordenamento. A mafé é, em uma palavra, a justa causa do enriquecimento.

Por outro lado, em outras situagoes, o Codigo Civil segue na direcao opos-
ta: no caso dos frutos colhidos e percebidos, o possuidor de ma-fé responde,
mas deve ser reembolsado pelas despesas de producao e custeio (art. 1.216 do
Codigo Civil), assim como o sujeito que realiza a confusao, comissao ou adjun-
cao de coisas deve ser reembolsado pela perda do material utilizado no trabalho
(art. 1.273 do Cadigo Civil). Assim, ao menos quando o legislador expressamente
previu o direito ao reembolso das despesas, ndo ha divida de que o interventor
fara jus a esse valor, desde que, evidentemente, consiga comprovar a despesa
efetuada. Essa ideia é inerente ao prdprio conceito de lucro — que nada mais é do
que o faturamento depois de subtraidas as despesas.

Ha, ainda, quem defenda que, para além do reembolso das despesas, 0
interventor deveria ser remunerado pelo seu trabalho realizado no bojo da inter-
vengao “dentro dos estritos limites dos trabalhos realizados”.*® Segundo Renato

titularidade alheia sobre o direito nao pode ser beneficiado pela intervengao realizada. Sob perspectiva
sistematica, é preferivel preterir a conservagao estéatica dos patrimonios, evitando-se a concessao de be-
neficio ao sujeito que agiu maliciosamente. Existem algumas hipoteses nas quais o ordenamento confere
0 patrimonio a quem nao possui justa causa para obté-lo, mas sao raras as normas que atribuem bene-
ficio a sujeito que agiu de ma-fé” (MORAES, Renato Duarte Franco de. O enriquecimento por intervengao.
Orientador: Francisco Marino. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [s.d.].
p. 326).

%8 MORAES, Renato Duarte Franco de. O enriquecimento por intervengéo. Orientador: Francisco Marino. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [s.d.]. p. 327. E, na sequéncia, afirma o
autor: “A repulsa do ordenamento pela méa-fé impede que o interventor obtenha acréscimo de patrimonio
pelo resultado originado do seu trabalho, mas nao afasta o reequilibrio patrimonial proporcionado pela
remuneracao devida pelo trabalho em si” (p. 327).
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Duarte Franco de Moraes, “o interventor de ma-fé nao deve receber a parcela
relativa @ sua iniciativa no beneficio originado pela intervengao, mas deve ser
ressarcido pelo trabalho realizado, a partir de parametros de mercado”.% Para o
autor, “[a]dmitir hipotese contraria significa aceitar que o interventor seja penaliza-
do em razao de sua conduta irregular, conferindo-se ao enriquecimento sem causa
funcao punitiva que é incompativel com o instituto”.*°

3.1 Aplicagoes praticas da teoria do lucro da intervencao
como instrumento de exclusao do lucro ilicito do
patrimonio do agente

Verificada a possibilidade de a vedacao ao enriquecimento sem causa, sob
o viés do lucro da intervencao, servir a exclusao do lucro ilicito do patrimoénio do
agente, presentes 0s requisitos ja mencionados, cumpre analisar algumas situa-
¢oes em que a teoria promovera satisfatoriamente referida fungao.

3.1.1 Violacao de direitos da personalidade

Nao raro, a violagdo de direitos da personalidade promove consideravel lo-
cupletamento do agente infrator. Nesses casos, embora a responsabilidade civil
ofereca solugao satisfatoria para o ressarcimento dos danos sofridos pela vitima,
quando o enriquecimento patrimonial do ofensor é superior ao dano causado, o
instituto ja ndo se mostra eficiente para oferecer, sozinho, solugdo satisfatoria.

Diante dessa constatacao, os tribunais utilizam a compensacao por dano
moral como mecanismo de eliminagcao do lucro ilicito do patrimdnio do agente,
considerando o montante como um dos parametros para a quantificagao da in-
denizacao. Trata-se, a rigor, de atribuir carater punitivo/pedagogico a responsabi-
lidade civil, o que, por ir de encontro a sua fungao reparatéria/compensatoria,**
requer expressa previsao legal, inexistente no direito positivo contemporaneo.*?

3% MORAES, Renato Duarte Franco de. O enriquecimento por intervengdo. Orientador: Francisco Marino. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [s.d.]. p. 327.

40 MORAES, Renato Duarte Franco de. O enriquecimento por intervengéo. Orientador: Francisco Marino. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [s.d.]. p. 327.

41 Para critica contundente a fungao punitiva do dano moral, confiram-se: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 258 et seq.; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungao de causalidade. Rio
de Janeiro: GZ, 2009. p. 32-33.

42 A rigor, por mais de uma vez, o Poder Legislativo ja teve a oportunidade de atribuir funcdo punitiva ao
instituto, mas néo o fez. Quando da elaboragao do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990),
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Nesse sentido, seguiu a 162 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em decisao proferida em setembro de 2020 nos autos da Apelacao Civel
n® 1.0388.11.003817-0/001, relatada pelo Des. Ramom Técio.*® No caso, discu-
tia-se a publicagao, em sitio eletrénico de empresa de agronegbdcio, do nome do
autor, vinculando-o a artigos cientificos que nao eram de sua autoria e tinham por
objetivo promover determinado produto.

O Tribunal entendeu que se tratava de intervengao indevida, ja que a publi-
cagao se valeu do nome do pesquisador — referéncia no ramo —, com o objetivo
de dar credibilidade cientifica aos produtos que comercializava, tendo a ré obtido
vantagem patrimonial indevida a partir da exploragao do direito alheio. Na decisao,
o relator observou que a “vantagem patrimonial” deve ser extraida a partir de um
balango patrimonial do ofensor, isto &, “além do efetivo lucro (aumento de ativo),
tem-se entendido que a vantagem patrimonial também abarca a diminuigao de um
passivo e a poupanga de uma despesa”, ja que nao se poderia entender como
razoavel que todo o produto das operagoes seja auferido por aquele que delas
nao era proprietario. Apesar de fazer referéncia a figura do lucro da intervencao, a
solucao dada pelo juizo foi simplesmente a de fixar, a titulo de dano moral, deter-
minado quantum indenizatorio, registrando que nao seria necessaria a produgao
de provas para demonstrar o dano.

Em outros casos, a indenizagao simplesmente é fixada com base nos lucros
auferidos com a violagao do direito da personalidade, sem sequer se fazer mengao
a figura do lucro da intervengdo. Nessa linha, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
fixou indenizagao, a titulo de danos morais, a cantor famoso — “simbolo sexual”,
segundo a decisao — que teve sua imagem vinculada a medicamento destinado a
tratar impoténcia sexual masculina.** No caso, o autor pleiteou apenas uma indeni-
zagao por danos morais, deixando de lado os danos materiais sofridos. O Tribunal
entendeu que a utilizacao da imagem do cantor — “F.J.” — tinha evidente fim lucrati-
Vo e, por isso, com fundamento na Simula n¢ 403 do STJ, ndo seria necessaria a
prova do prejuizo, sendo cabivel a aplicagao da indenizacao por dano moral.

Ainda nessa linha, mais recentemente, o Tribunal de Justica de Sao Paulo es-
tipulou indenizacao a titulo de danos morais a jogador de futebol pela divulgagao

havia dispositivo que criava multa civil, cuja Gnica funcao era penalizar o ofensor; a norma, contudo, foi
excluida por veto presidencial. Posteriormente, por ocasido da edicdo do Codigo Civil de 2002, tentou-se
atribuir ao dano moral funcao punitiva por meio do Projeto de Lei n? 6.960/2002, que previa a inclusao
de um §22 ao art. 944 do Caodigo Civil, assim redigido: “A reparacdo do dano moral deve constituir-se em
compensagao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. O relat6rio que deu origem ao substitutivo
ao referido projeto rejeitou a proposta, cujas razdes estdo disponiveis em: http://www.camara.gov.br/
sileg/integras/196514.pdf.

43 TJMG, 162 CC. AC n? 1.0388.11.003817-0/001. Rel. Des. Ramom Técio, j. 2.9.2020.

4 TJSP, 72 CDPriv. AC n? 1016796-15.2018.8.26.0068. Rel. Des. Mary Grin, j. 3.12.2020.
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de sua imagem, com contexto lucrativo, em jogos de videogame comercializados
pela Fifa.*

Em outra decisao, o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu que, apesar
de a parte autora ter sustentado ser devido o lucro da intervencado, aplica-lo no
caso configuraria verdadeiro bis in idem, visto que o autor ja havia sido indenizado
anteriormente pela utilizagao indevida da sua imagem para fins comerciais.*® O
mesmo Tribunal de Justica decidiu, em outra oportunidade, nao ser cabivel o lucro
da intervengao em caso que versava sobre violagao direta a direito de imagem do
jogador de futebol por entender, com base no art. 886 do CC/02, que a restituicao
por enriquecimento indevido s6 pode ser aplicada quando inexistir outros meios
para o ressarcimento.*’

Em outras ocasioes, os tribunais utilizaram o lucro obtido com a violagao de
direitos da personalidade como critério de quantificagdo do dano material, indo,
mais uma vez, de encontro ao proprio conceito de dano. A titulo exemplificativo, to-
me-se a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso
Especial n? 521.697, em que as filhas de Garrincha pleiteavam danos morais e
materiais pela publicacao de biografia de seu pai, sem sua autorizagao, sob ale-
gacao de violagao do direito de imagem, nome, intimidade, vida privada e honra.
O Tribunal condenou a editoria a pagar, além de danos morais, danos materiais
correspondentes a cinco por cento sobre o preco de capa de cada livro vendido.*®

Na mesma linha, ao julgar o caso em que se discutia a utilizacao da imagem
do cantor Tim Maia por fabricante de roupas para estampar camisetas sem a
necessaria autorizagdo de seus familiares, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
decidiu que, “tendo o réu obtido proveito econdmico na comercializagao do produ-
to, caracterizado esta o dano material, que reside no lucro auferido, a ser apurado
em liquidagao de sentenga. [...]".*°

Semelhantes decisoes, além de incompativeis com a atual configuragao da
responsabilidade civil, nao sao capazes de promover a completa retirada dos lu-
cros amealhados pelo ofensor.

Encontram-se, ainda, julgados que, diante da violagao do direito de imagem,
condenam o agente a pagar, a titulo de lucros cessantes, o valor que o titular do
direito receberia caso houvesse cedido, regularmente, o direito. Foi justamente o

4 TJSP, 12 CDPriv. AC n? 1003822-70.2020.8.26.0004. Rel. Des. Claudio Godoy, j. 22.1.2021.

4 TJSP, 102 CDPriv. AC n? 1076338-28.2019.8.26.0100. Rel. Des. Ronnie Herbert Barros Soares, j.
20.10.2020.

47 TJSP, 12 CDPriv. AC n? 1005889-08.2020.8.26.0004. Rel. Des. Francisco Loureiro, j. 9.3.2021.

48 STJ, 42T. REsp n? 521.697/RJ. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16.2.2006. Cumpre advertir que nao se dis-
cute, nesta seara, o mérito da decis@o, mas apenas se questiona a legitimidade do critério de quantificagao
do dano material utilizado pelo Tribunal.

4 TJRJ, 42 CC. AC n? 0107626-90.2011.8.19.0001. Rel. Des. Paulo Mauricio Pereira, j. 15.5.2013.
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que ocorreu nos autos da Apelacao Civel n? 20.737/00 julgada pela 92 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que famosa atriz pleiteava inde-
nizagao diante da publicagao, nao autorizada, em jornal de grande circulagao, de
sua foto nua, extraida de cena de minissérie por ela protagonizada e veiculada em
canal de televisao. O parametro adotado para fixar o valor da reparagao a titulo
de dano material foi a quantia que seria cobrada pela atriz para posar nua nas
mesmas circunstancias noticiadas pelo jornal.>° Referido entendimento, contudo,
nao merece prosperar, uma vez que acaba por legitimar a expropriacao de bens ao
preco de mercado, além de nao retirar do patrimonio do agente, de forma cabal,
0s ganhos granjeados.

Inexistindo instituto especifico a ser aplicado a tais situagoes, e nao sendo
a responsabilidade civil apta a promover a remogao dos lucros obtidos por explo-
racao de direitos alheios do patrimdnio do ofensor, satisfeito esta o requisito da
subsidiariedade, a autorizar a aplicacao da teoria do lucro da intervencao. E a res-
posta do direito restitutorio & precisamente esta: obrigar o interventor a restituir os
lucros obtidos, sempre que tais lucros se revelem superiores aos danos causados
ao titular do direito.

Paradigmatica, nesse sentido, foi a decisao proferida pelo Superior Tribunal
de Justica, no chamado “caso Giovanna Antonelli”. Tratou-se de demanda pela
qual a atriz pleiteou, em face de Dermo Formulagdes Farméacia de Manipulagao
Ltda., indenizagao bem como restituicao de todos os beneficios econdmicos aufe-
ridos com a venda dos produtos atrelados ao seu nome e imagem veiculados em
campanha publicitaria de suposto composto emagrecedor sem a sua autorizagao.
Em primeiro grau, o magistrado condenou a ré a indenizar a autora no montante
que lhe seria devido caso autorizasse a utilizacao de seu nome e sua imagem, e
afastou a pretensao consistente na restituicao de todos os beneficios econdmicos
obtidos com a venda do produto.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez, condenou

a ré a restituir a autora o montante correspondente ao lucro da inter-
vencao, este fixado no percentual que ora se arbitra em 5% (cinco por
cento) sobre o volume de vendas do produto DETOX (DOC 02 - indices
6 e 7), baseado no seu preco de comercializagao (prego de saida da
mercadoria da fabrica), no periodo compreendido entre o inicio da
lesao (associacao do referido produto a imagem da demandante) e a
cessagao da circulagao da propaganda indevida, tudo a ser apurado
em fase de liquidacao de sentenca; bem como majorar o quantum

50 TJRJ, 92 CC. AC n® 20.737/00. Rel. Des. Marcus Tullus Alves, j. 13.3.2001.
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reparatorio a titulo de danos morais para R$50.000,00 (cinquenta
mil reais).5*

A decisao, que tem o mérito de reconhecer a ocorréncia de lucro da inter-
vengao, nao ficou imune a criticas em razéo de ter atribuido a autora percentual
aleatorio (cinco por cento) dos lucros auferidos pela ré com a venda do produto.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, que se debrugou sobre os
critérios de quantificagdo do montante do lucro da intervencao a ser restituido ao
titular do direito. A 32 Turma, apos reconhecer a impossibilidade de qualificar o lu-
cro da intervengao como verba indenizatoria e a necessidade de trata-lo no ambito
do enriquecimento sem causa,>? decidiu que o lucro patrimonial a ser restituido
deve ser apurado com base nos seguintes critérios:

a) apuragao do quantum debeatur com base no denominado lucro
patrimonial; b) delimitacdo do céalculo ao periodo no qual se verificou
a indevida interven¢do no direito de imagem da autora; c) afericdo do
grau de contribuicao de cada uma das partes mediante abatimento
dos valores correspondentes a outros fatores que contribuiram para
a obtencao do lucro, tais como a experiéncia do interventor, suas
qualidades pessoais e as despesas realizadas, e d) distribuicao do
lucro obtido com a intervengao proporcionalmente a contribuicdo de
cada participe da relacao juridica.>®

0 STJ, ao partir do enriquecimento patrimonial, reconhece a ma-fé da ré, que
usou 0 nome e a imagem da autora sabendo que nao tinha autorizagao para tanto,
violando deliberadamente direitos da personalidade.

51 TJRJ, 132 CC. AC n?20008927-17.2014.8.19.0209. Rel. Des. Fernando Fernandy Fernandes, j. 26.10.2016.

52 Nos termos da decisao: “[a] inclusdo do lucro da intervengdo na indenizagdo devida aquele que tem o
seu direito violado aparenta conflitar com o principio da reparacao integral e com o disposto no art. 944
do Cédigo Civil [...] ndo se mostrando a responsabilidade civil o instituto mais apropriado para Ihe dar
guarida. [...] Tal obstaculo, contudo, é contornado pela doutrina que, afastando-se da aplicacéo das regras
gerais de responsabilidade civil, fundamenta o dever de restituicao do lucro da interven¢ao no enriqueci-
mento sem causa. [...] [a] conjugacao dos dois institutos, na espécie, em que se busca a reparacao dos
danos morais e patrimoniais pelo uso nao autorizado da imagem de pessoa para fins comerciais, além
da restituicao do que o réu lucrou ao associar a imagem da autora ao produto por ele comercializado, €
plenamente admitida, nao sendo obstada pela subsidiariedade da acao de enriqguecimento sem causa.
Isso porque a responsabilidade civil ndo tutela nada além dos prejuizos efetivamente sofridos pela vitima
do evento danoso, enquanto que o enriquecimento ilicito se encarrega apenas de devolver o lucro obtido
em decorréncia da indevida intervencao no direito de imagem de outrem ao seu verdadeiro titular” (STJ, 32
T. REsp n? 1.698.701/RJ. Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 2.10.2018, v.u. DJe, 8 out. 2018).

53 STJ, 32 T. REsp n2 1.698.701/RJ. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 2.10.2018. Thiago Lins estabe-
lece critérios especificos para o caso de violagao do direito @ imagem: LINS, Thiago Drummond de Paula.
O lucro da intervengao e o direito & imagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 199 et seq.
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No que tange ao critério temporal, a decisao delimitou o calculo ao periodo
durante o qual se verificou a indevida intervengao no direito de imagem da autora,
isto €, ao periodo compreendido entre o inicio da intervengao, quando a imagem
da autora foi indevidamente associada ao produto, e 0 momento em que a propa-
ganda deixou de circular. Na maioria dos casos, o termo inicial do qual deve partir
o calculo realmente coincidird com a data em que ocorreu a intervencao, e o termo
final, com a data em que a intervengao cessou, exatamente como ocorreu nesse
caso. No entanto, o julgador deve ficar sempre atento, porque, dependendo das
circunstancias do caso concreto, € possivel que o marco temporal que define a
fluéncia dos lucros esteja descolado da data em que ocorre a lesao ao interesse
juridicamente tutelado, assim como o termo final pode nao corresponder exata-
mente ao término da intervengao. O julgador deve, portanto, cuidar para que seja
considerado o periodo correto no célculo.

O terceiro e 0 quarto requisitos se referem ao nexo de causalidade, e perqui-
rem o grau de contribuicao de cada uma das partes para a obtengao dos lucros.
Em casos como esse, em que a imagem de uma pessoa famosa — uma atriz — é
atrelada a venda de um produto ja existente no mercado, fica mais facil aferir o
grau de contribuicao das partes, adotando como parametro os lucros que o inter-
ventor normalmente auferia com a venda do produto antes de violar os direitos da
personalidade da autora. A partir da comparagao entre o que ele vinha auferindo
e 0 que ele passou a auferir depois da intervencao, pode-se determinar qual € o
efetivo grau de contribuicao atribuivel a atriz. A experiéncia pretérita do interventor
ajuda, portanto, a delimitar qual &€ a parcela dos lucros que deve ser imputada a
atriz. E evidente que, nessa conta, devem ser abatidas as despesas, mas essa
ideia ja é inerente ao proprio conceito de lucro.

3.1.2 Violacao do direito de propriedade

Nao ha, no ambito da violacao do direito de propriedade, norma especifica
gque promova a exclusao do beneficio econdmico ilegitimamente obtido do patri-
monio do agente, razao pela qual o instituto da vedacao ao enriquecimento sem
causa podera ser chamado a atuar.

Conforme ja se afirmou, de acordo com a teoria da atribuicao do conteldo
da destinagado juridica dos bens, tudo quanto estes bens sejam capazes de render
ou produzir pertence ao seu respectivo titular. Todavia, por vezes, terceiros explo-
ram propriedade alheia, auferindo os beneficios gerados pelo bem. Pode ocorrer
de referida exploragao gerar danos ao proprietario, a exemplo do que se verifica
quando o titular se vé privado de bem que efetivamente usava, deixando, assim,
de perceber as concretas vantagens por ele proporcionadas. Nesses casos em
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que a privagao do uso causa danos ao proprietario do bem, a responsabilidade
civil sera capaz de ressarcir a lesao sofrida, mas ndo promovera a retirada do lucro
do patrimonio do ofensor se esse beneficio se revelar superior ao dano sofrido
pela vitima.

Outras vezes, todavia, a exploragao de bens alheios nao gera dano indeniza-
vel, como se passa na hipdtese em que o titular do bem ja nao o usa e tampouco
pretende fazé-lo, a afastar a incidéncia da responsabilidade civil. Isso, porque a
mera potencialidade abstrata do uso nao constitui interesse juridico merecedor
de tutela, e sua violagao nao gera, por si so, dano; o interesse juridico tutelado
& aquele, patrimonial ou nao, que pode restar violado pela supressao de alguma
vantagem especifica que poderia ser auferida pelo uso efetivo do bem, e apenas a
lesao a interesse juridicamente tutelado configura dano, passivel de indenizacao.

0 instituto capaz de excluir o proveito econdmico ilegitimamente obtido pelo
agente que explora o direito de propriedade alheio, ou seja, o lucro da intervengao,
€ 0 enriguecimento sem causa. Trata-se de mecanismo dinamico de tutela, que ga-
rante ao proprietario o aproveitamento de toda a potencial riqueza gerada pelo bem.

Pense-se no sujeito que passa a explorar turisticamente cachoeira que, de
boa-fé, pensa estar localizada em seu terreno. Ele realiza uma série de melhora-
mentos no local, constrdi banheiros, area de piquenique, estacionamento, a fim
de melhor atender os turistas. Evidentemente, nao fosse a cachoeira, nenhum
lucro obteria o interventor. Contudo, parte desse lucro se liga diretamente a atua-
¢do e ao esforgo do agente, ja que a estrutura oferecida aos usuérios se revelou
fundamental para o sucesso do empreendimento, pelo que deve ser mantida em
seu patrimdnio, ainda que seja desdobramento da intervencao. Imprescindivel,
portanto, analisar o liame de causalidade entre o enriquecimento e 0 objeto da
intervencao e o esforgo do agente, a fim de identificar o montante a ser restituido
e aquele a ser retido pelo interventor de boa-fé.5*

Em qualquer caso, esteja o interventor de boa ou de mafé, o destino das
construcoes seguira as regras referentes a edificagdo em terreno alheio, nos ter-
mos do art. 1.255 e seguintes do Codigo Civil.

3.1.3 Violacao do direito de crédito. Efficiente breach theory

A discussao acerca da remogao do lucro auferido pelo contratante com a
deliberada violagao do direito de crédito por meio do inadimplemento contratual é

54 Sobre a quantificagcao do que deve ser restituido, confira-se SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enrique-
cimento sem causa. O lucro da intervengdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 122 et seq.
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tarefa das mais tormentosas no direito brasileiro, primeiro, porque ndo ha sequer
consenso sobre a ilegitimidade da obtencao de lucros a partir de certos suportes
faticos de inadimplemento e, segundo, porque a legislagdo brasileira ndo cogita
de qualquer instrumento especifico para a eliminagao do referido beneficio econo-
mico do patrimonio do inadimplente. De todo modo, o instituto por vezes invocado
pelos Tribunais para desempenhar referida fungdo €, mais uma vez, a responsabi-
lidade civil contratual, cujos efeitos, todavia, ficam aquém do que se deseja quan-
do o lucro auferido pelo contratante & superior aos danos causados a contraparte.

Descumprido o contrato, duas sao as possibilidades: (i) se a prestacao ainda
for Gtil para o credor e possivel para o devedor, havera apenas mora (art. 394,
CC) e o credor podera exigir a execugao especifica da obrigacao; (ii) se, todavia, a
prestacao se tornar in(til ou impossivel de ser recebida pelo credor, havera inadim-
plemento absoluto e o credor podera optar entre resolver a relagao obrigacional
(art. 475, CC) ou pleitear a execugao pelo equivalente pecuniario da prestagao que
Ihe era devida, alterando o programa contratual originario por meio da sub-rogacao
objetiva.®®

Qualquer que seja a tutela escolhida pelo credor, serd sempre possivel plei-
tear o pagamento de indenizagao por perdas e danos (art. 389, CC), que nao
abarcam, como ja se observou, os lucros ilegitimamente auferidos pelo devedor
com o inadimplemento. Portanto, uma vez mais, apenas nas hipoteses em que
o beneficio econdmico do inadimplente coincidir ou for inferior ao dano sofrido
pelo credor € que a responsabilidade civil sera suficiente, ressarcindo o credor e
removendo o lucro auferido pelo devedor com o inadimplemento. Por outro lado,
nas hipoteses em que nao se verifica tal coincidéncia, o instituto nao sera capaz
de eliminar cabalmente o proveito econdémico do devedor, e a teoria do enriqueci-
mento sem causa devera, uma vez mais, ser chamada a atuar.

Pense-se no fornecedor que, em vez de adequar a prestagao do servico aos
padroes de qualidade exigidos, prefere prestélo de modo defeituoso, ja que o
total das indenizagoes eventualmente pagas aos consumidores & consideravel-
mente inferior ao valor que deveria ser despendido para a prestagao do servigo de
acordo com os parametros de qualidade exigidos.

Ha, em casos assim, inegavel lucro da intervengdo, uma vez que o forne-
cedor interfere em direitos alheios e aufere vantagens ilegitimas. A dificuldade
suscitada por essas hipoteses ndo esta apenas na quantificagcdo do valor a ser
retirado do patrimonio do fornecedor, que corresponderia ao valor que deixou de

55 Sobre execugdo pelo equivalente, seja consentido remeter a TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execugao
pelo equivalente como alternativa a resolugao: repercussoes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 49-73, out./dez. 2018.
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gastar com a implementacgao do servigo qualitativamente adequado, mas também
na identificacao de quem deveria receber tal montante, uma vez que o servico de
ma qualidade é prestado a todos os usuarios, e ndo apenas aqueles que ajuizam
acao.

Com efeito, a aplicagao da teoria do enriquecimento sem causa em situagoes
como essa sO sera possivel se se admitir alguma flexibilizagcao da exigéncia de
identificagao precisa do quantum do enriquecimento, que poderia ser alcangado
por arbitramento. Quanto a dificuldade de identificar em favor de quem deveriam
ser revertidos os lucros ilegitimos, € possivel superéa-la revertendo tais montantes
em proveito de fundo especifico, voltado para campanhas preventivas e educativas
no ambito do setor ao qual pertence o agente interventor, ou mesmo para o auxilio
das vitimas dos eventuais danos causados pela atividade defeituosa. Tal solugao
nao se afigura totalmente desconhecida no direito brasileiro, havendo previsao
expressa no ambito da responsabilidade civil, a exemplo da Lei n® 7.347/85, que
regula as agoes de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e bens que especifica, cujo art. 13 dispoe:

Havendo condenacao em dinheiro, a indenizacao pelo dano causado
revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Con-
selhos estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Pablico e representantes da comunidade, sendo seus recursos desti-
nados a reconstituicdo dos bens lesados.

Poder-se-ia pensar em solugcao semelhante para o lucro da intervengao.

De todo modo, no ambito de atividades fiscalizadas por agéncias regulado-
ras, a aplicacao de multas administrativas aos prestadores de servicos, embora
nao promova a cabal exclusao do lucro da esfera juridica do fornecedor, tem servi-
do de paliativo diante da dificuldade de manejar a actio in rem verso.

Outra situagao em que se verifica o lucro da intervengao por violacao do
direito de crédito, e que tem suscitado intensa discussao, € o chamado efficient
breach, ou inadimplemento eficiente, assim entendido o inadimplemento finan-
ceiramente vantajoso ao devedor inadimplente e “neutro” ao credor, que nao
recebera a prestagao ajustada, mas sera cabalmente indenizado pelas perdas
e danos sofridas.%® Trata-se, com efeito, de hipoteses em que o devedor opta,

5% De acordo com José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins, “a efficient breach theory diz que a quebra
de um contrato é eficiente e desejavel se o ganho da parte culpada pela inadimpléncia excede seu lucro
esperado com o adimplemento, além de exceder os gastos que tem com a compensacao pelas perdas
e danos da parte contraria. Apos todas as operagoes, ninguém fica em situacao pior que a anterior e ao
menos uma das partes se encontra em situagao melhor” (MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade.
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deliberadamente, por inadimplir contrato anteriormente celebrado para firmar ou-
tro que lhe ofereca mais vantagens econdmicas, mesmo apds o pagamento da
indenizacao devida ao credor insatisfeito. Nesse cenario, o inadimplemento e o
segundo contrato proporcionam ao devedor ganhos superiores aos lucros que
seriam percebidos caso adimplisse o primeiro contrato.

Imagine-se 0 mutuario que contraiu empréstimo em dinheiro para aplicar
o valor em investimento financeiro e, no termo ajustado para a devolugao da
quantia, nao o fez, pois o investimento lhe garantia maior retorno financeiro do
que os juros de mora devidos ao seu credor pelo atraso no adimplemento. Nessa
situacao, a responsabilidade civil ndo sera capaz de remover do patrimonio do
devedor o lucro auferido com o inadimplemento, ja que o valor da indenizagdo
pelas perdas e danos causadas ao credor sera inferior ao proveito obtido com o
segundo contrato.

Ademais, do ponto de vista meramente estrutural, a aplicagao da teoria do
enriquecimento sem causa enfrentaria dificuldades. Isso, porque, a rigor, ha titulo
juridico legitimo justificador do incremento patrimonial: o segundo contrato. Nao
haveria, numa primeira analise meramente estrutural, lucro ilicito se o contratante
cumprisse a lei e as disposi¢coes do contrato relativas as penalidades pelo inadim-
plemento. Assim, observadas a lei e as clausulas contratuais incidentes em caso
do inadimplemento, o descumprimento do contrato poderia resultar, ao fim e ao
cabo, lucrativo para o inadimplente.

Semelhante raciocinio, todavia, ndo merece prosperar. Ha de se superar ana-
lise exclusivamente formal e estrutural da teoria do enriquecimento sem causa
em favor de concepgao funcional, que abarque nao apenas as situagoes em que
0 enriquecimento nao esta calcado em titulo juridico, mas também aquelas em
que, posto haja titulo juridico, ele se afigura ilegitimo, ja que a sua constituicao so
foi possivel em razao do deliberado inadimplemento contratual, que ndo encontra
respaldo no direito brasileiro.

Com efeito, os contratos se regem pelo principio da obrigatoriedade, bem
revelado no brocardo pacta sunt servanda. O devedor esta adstrito ao cumprimen-
to da prestagcao que lhe incumbe, nao ostentando pretenso direito potestativo
de optar entre o adimplemento e o inadimplemento com pagamento de perdas e
danos. O inadimplemento é risco inerente ao contrato, e como todo risco, é evento
incerto, que pode se implementar por ato culposo do devedor. Nao pode, todavia,
o devedor concretiza-lo dolosamente a fim de obter proveitos econdmicos. Embora

Reflexdes sobre a incorporacao da teoria da quebra eficiente (efficient breach theory) no direito civil
brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Coord.). Anais do IV Congresso do Instituto Brasileiro de Direito
Civil. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 94).
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para fins de indenizagao nao seja relevante se o devedor agiu com dolo ou culpa,
para fins de enriquecimento sem causa a distingao assume importancia, ja que
a atuacao dolosa torna ilegitimo o lucro auferido, atraindo o regime mais gravoso
que o direito civil aplica para quem age de ma-feé.

Assim, revelar-se-ia ilegitimo o lucro obtido pelo mutuéario com o investimento
mantido durante sua mora. Nesse caso, referido montante deve ser restituido ao
credor, conforme os critérios acima analisados.

4 Conclusao

No direito brasileiro, ndo ha uma Unica figura genérica, capaz de excluir o
lucro ilicito do patrimonio do agente em toda e qualquer situagao. ldentificam-se,
por outro lado, varias normas cuja finalidade reside precisamente em evitar que a
conduta ilegitima se revele lucrativa para o ofensor.

De todo modo, o instituto que melhor desempenha referida funcao de forma
mais abrangente € o enriquecimento sem causa por lucro da intervengao, cujo
escopo reside, precisamente, na retirada do lucro obtido a partir da intervencao in-
justificada em direitos ou bens alheios do patrimonio do interventor. Os Tribunais,
contudo, ainda nao assimilaram todas as possiveis aplicagcoes da teoria, razao
pela qual, na pratica, muitas vezes, a conduta antijuridica resulta economicamen-
te lucrativa para o ofensor.

Na tentativa de eliminar esse cenario, a jurisprudéncia, lastreada em parte
da doutrina, lanca mao da responsabilidade civil, e atribui ao dano moral carater
punitivo/pedagogico, utilizando o beneficio ilegitimamente auferido pelo agente
como um dos parametros para a quantificacao da indenizacao. Referida solugao,
todavia, conquanto imbuida das melhores intengdes, mostra-se incompativel com a
estrutura e a fungao contemporaneas da responsabilidade civil no direito brasileiro.

A obrigacao de restituir traduzse, a bem da verdade, no proprio inverso ou
avesso da ideia de indenizagcao: nao € na esfera patrimonial do lesado, mas na
do lesante que se restabelece a situagcado que existiria sem a intervencao ilicita.
Assim é que, ao se estender a obrigacao de restituir a todo o lucro causado pela
intromissao, reconduz-se o patrimonio do enriquecido — e ndo o da vitima — a
situagao proxima a que estaria se nao tivesse praticado a agao que Ihe trouxe a
vantagem. O foco deixa, portanto, de ser a vitima para ser o enriquecido-ofensor,
e é exatamente por isso que o tema foge ao campo da responsabilidade civil.

A anélise de especificas situacdoes em que a conduta ilegitima do agente se
revela economicamente vantajosa permite concluir que a teoria do enriquecimento
sem causa, sob o viés do lucro da intervencao, oferece solucdo satisfatoria, de
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modo geral, para as hipoteses em que referido beneficio decorre da violagao de
direitos da personalidade, de direitos transindividuais, do direito de propriedade e
do eficiente breach, uma vez que ndo ha norma especifica a disciplinar tais situa-
coes. No que tange a violagao da propriedade industrial, a prépria lei excepciona a
regra do art. 402 do Cadigo Civil, e determina a utilizacao do beneficio econdomico
granjeado pelo agente como parametro para a quantificacao dos danos materiais
(notadamente, dos lucros cessantes).

0 grande desafio nessa matéria estd em determinar o lucro a ser restituido,
que nao se confunde com o montante total obtido pelo agente com a intervengao.
Além de considerar os montantes pagos pelo agente a titulo de indenizacao e
as despesas eventualmente incorridas no curso da intervengao, o julgador deve
avaliar outras variaveis que podem interferir na definicao do quantum restitutorio,
entre as quais se destacam a boa ou ma-fé do interventor e o nexo de causalidade
entre o enriquecimento e o objeto da intervengao.
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