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Apresentacio

E tempo de agradecer.

Gracas 4 dedicagio e ao afinco dos coautores que se debrugaram
sobre o volume I desta colecdo, elaborando profunda anilise dog-
matica dos temas enfrentados, o livro rapidamente ficou conhecido
e tornou-se referéncia na matéria, o que nio é de se estranhar,
considerando os grandes nomes do Direito Civil brasileiro reunidos
nessa obra. E com enorme alegria que se traz a tona agora, como j
anteriormente anunciado, o volume II, cujo maior desafio foi sim-
plesmente o de ficar a altura do volume I.

E o desafio foi inteiramente vencido. Sem deixar nada a dever
em termos de qualidade em relacdo ao volume I, o volume II vem
recheado de temas interessantes, problematizando as questdes mais
atuais sobre Inexecugdo das Obrigagbes, contando novamente com
grandes nomes de referéncia na matéria. Pela obra ser resultado de
matéria ministrada em conjunto pelas coordenadoras no Programa
de P6s-Graduacdo Stricto Sensu da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UERJ, o volume II, assim como o seu antecessor,
também agrupa artigos de mestrandos e doutorandos, ao lado de
diversos outros elaborados por Professores convidados de todos os
cantos do pafs.

Na mesma linha do volume I, o volume II também se divide em
duas grandes partes, nas quais se distribuem seus 34 capitulos: uma
geral e outra especial. Na primeira, revisitaram-se temas cldssicos
da teoria geral da inexecugio das obrigacées a fim de compreendé-
los a partir da contemporinea dogmatica obrigacional, a exemplo
dos juros, das arras, da cldusula penal, da excecdo de inseguridade,
da dentincia. Dedicou-se, ainda, especial atencdo aos remédios con-
feridos ao credor em caso de inadimplemento, enfrentando-se
questdes como a relacdo de liquidacio dos contratos resolvidos, o
lucro da intervencdo e a efic4cia retroativa da resolucio no direito



dade de interesse contratual a nortear a indenizagdo no 4mbito dy

resolugdo contratual por inadimplemento. Examinaram-se, aind,
outras relevantes controvérsias, notadamente aquelas referentesl
de um lado, 2 possibilidade ou nio de cumulacio entre o interessé
positivo e o interesse negativo, e, de outro lado, 2 limitagdo ou n3q
do interesse negativo pelo positivo.

O percurso teérico trilhado permitiu observar que a investiga-
cdo do interesse contratual ndo se pode perfazer sem uma cautelo-
sa consideragdo do perfil funcional préprio da responsabilidade ci-
vil. Com efeito, associam-se ao reconhecimento de que o instituto
sob exame ostenta vocag¢do nitidamente reparatéria algumas con-
clusoes, tais como (i) a compatibilidade do interesse positivo com
a resolugio contratual (ao que subjaz a autonomizacio conceitual e
funcional entre as obrigagGes indenizatérias e aquelas restitutérias)
e (ii) a vedagdo a cumulatividade entre os interesses positivo e ne-

gativo. Espera-se, entdo, ao fim dessa empreitada, que as prece-

dentes consideracdes contribuam, ainda que indiretamente, nio
apenas para o desenvolvimento dos estudos em torno do interesse
contratual, mas também das investigagdes referentes a(s) fun-
¢do(Bes) das responsabilidade civil.
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Revisitando o lucro da intervencéo: novas
reflex6es para antigos problemas

Aline de Miranda Valverde Terra’
Gisela Sampaio da Cruz Guedes®

Sumdrio: Introdugdo. — 1. A incompatibilidade estrutural e
funcional da responsabilidade civil com a exclusio do lucro
ilicito do patriménio do ofensor. — 2. Enriquecimento sem
causa como o instituto funcionalmente apto a promover a
exclusio do proveito econdmico ilegitimo. — 2.1. Aplicacoes
préaticas da teoria do lucro da intervengdo como instrumento de
exclusio do lucro ilicito do patriménio do agente. — 2.1.1.
Violagio de direitos da personalidade. — 2.1.2. Violagio do
direito de propriedade. — 2.1.3. Violacdo do direito de crédito.
Efficiente breach. — 3. Conclusio.

Introdugido

No campo da responsabilidade civil, pode-se afirmar como re-
gra — sobretudo, quando se trata de danos patrimoniais — que o

1 Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Professora Permanente do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (Mestrado e Doutorado) da UERJ. Professora do Departamento de
Direito Civil da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro (PUC-Rio).
Professora Permanente do Programa de Pés-Graduagio em Direito (Mestrado
Profissional) da PUC-Rio. Advogada, parecerista e 4rbitra.

2 Doutora e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ. Professora Adjunta de Direito Civil da UERJ. Professora
Permanente do Programa de P6s-Graduacio em Direito (Mestrado e
Doutorado) da UERJ. Professora dos cursos de p6s-graduacio da PUC-Rio, do
CEPED/UERJ, da EMERJ, da EPM e da AASP. Advogada, parecerista e 4rbitra.
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dano é o elemento que determina a medida da indenizacdo, o que,
alids, estd explicito na prépria redagdo do art. 944 do Cédigo Civil,
cujo parigrafo Gnico prevé, claramente, uma excegio. Chama 3
atengdo, entretanto, o fato de o lucro obtido pelo ofensor ao causar
dano, em algumas situagdes, ser levado em conta pela jurisprudén-
cia como critério para a reparagio (especialmente, na esfera dos
lucros cessantes).

De fato, néo raro, a atuacio ilicita ou ilegitima se afigura extre-
mamente lucrativa para o agente. E o que ocorre, por exemplo,
quando certa farmacéutica se utiliza de imagem de famosa atriz em
campanha publicitéria, sem sua autorizagdo, para promover produ-
to supostamente emagrecedor, incrementando consideravelmente
suas vendas, ou quando alguém usa da propriedade alheia sem au-
torizagdo do proprietdrio, poupando despesas em que incorreria se
tivesse alugado outro imével para alcangar a finalidade desejada, ou

‘ainda quando certo devedor opta deliberadamente por inadimplir
contrato para celebrar outro mais lucrativo.

Nas trés situagdes descritas, o suporte fitico do incremento
patrimonial do agente é a violacdo de bens ou direitos de terceiros:
direito da personalidade, direito de propriedade e direito de crédi-
to, respectivamente. Diante de tal constatacdo, afigura-se impres-
cindivel investigar o instituto juridico capaz de promover a exclu-
sdo de referidos proveitos econdmicos do patriménio do agente, a
fim de impedir que a pritica de condutas antijuridicas se revele, ao
fim e ao cabo, lucrativa.’

3 Em 2015, as autoras publicaram artigo intitulado “Consideracées acerca da
exclusio do lucro ilicito do patriménio do agente ofensor” (TERRA, Aline de
Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Consideragées acerca da
exclusdo do lucro ilicito do patrimdnio 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 bibliog-
rafia especializada como as decisdes judiciais que enfrentavam o tema. De 14 para
c4, o assunto ganhou destaque, passando a ser debatido no dmbito de Programas
de Pés-graduagio Stricto Sensu, em artigos cientificos e obras especificas, bem
como em decis6es do Superior Tribunal de Justica, que julgou o leading case que
ficou conhecido como “o caso da Giovanna Antonelli”. Nesse contexto, as auto-
ras decidiram voltar ao tema, atualizando a pesquisa doutrinéria e analisando as
mais recentes decisdes judiciais. Nesse processo, as posi¢des anteriormente ado-
tadas foram revisitadas e outros aspectos ainda nio discutidos foram enfrenta-
dos. “Este artigo est4 também publicado na Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, Ahead of print, 2021.”
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Nessa esteira, divide-se este estudo em trés partes: na primei-
ra, verifica-se se a responsabilidade civil é o instituto adequado a
exclusio do lucro ilegitimamente obtido do patriménio do agente,

‘uma vez que este é o instrumento hodiernamente invocado pela

jurisprudéncia para desempenhar tal finalidade; na segunda, iden-
tifica-se a teoria do enriquecimento sem causa como o instrumento
vocacionado a promover referida fungio; e, por fim, na terceira
parte, analisa-se a possibilidade de aplicagio da referida teoria ao
chamado efficiente breach.

1. A incompatibilidade estrutural e funcional da responsabilidade
civil com a exclusio do lucro ilicito do patriménio do ofensor

Costuma-se invocar a responsabilidade civil como o instrumen-
to habil a promover a retirada do lucro ilegitimamente auferido do
patrimonio do ofensor, sem que se proceda 2 anilise estrutural e
funcional do instituto. Insta investigar, portanto, se o proveito eco-
ndmico obtido de forma ilicita pelo agente pode ser considerado
um novo dano (ou um critério para aferi¢io do dano), e se é possi-
vel atribuir 3 responsabilidade civil a funcio de expurgar referido
valor do patriménio do ofensor.

- No Direito brasileiro, a responsabilidade civil percorreu virtuo-
so caminho em diregdo 2 consagracio do conceito de dano injusto,*
resultado da constatagio de que h4 indmeros danos provenientes
de condutas que, a despeito de nio se qualificarem como atos ilici-
tos, também exigem reparacido.’ O dano injusto ndo se identifica,

4  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, vol. 4, 22 ed. rev. atual. e ampl., Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 29 et. seq.

5 “Umareconstrugio da teoria da responsabilidade civil e a revisdo das normas
que a institucionalizam comegaram com a mudanca de perspectiva que permite
detectar outros danos ressarciveis que ndo apenas aqueles que resultam da prati-
ca de um ato ilicito. Substitui-se, em sintese, a nogdo de ato ilicito pela de dano
injusto, mais ampla e mais social” (GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na
teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, J. R.-P. (Org.). Estudos
em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. p.
295).
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portanto, com antijuridicidade, com violacio de direito ou norma;
a injustica do dano est4, sim, na lesdo a interesse juridico merece-
dor de tutela.b

Evidentemente, em cendrio marcado pela expansio dos inte-
resses juridicamente tutelados bem como pela configuracio de no-
vas situagdes lesivas, identifica-se verdadeira mirfade de danos in-
denizéveis, que, sob diferentes designacées e designios, espocam a
cada instante, inaugurando o que se convencionou chamar de erg
dos danos.”

Referida constatagdo, todavia, ndo autoriza sustentar a criacio
de “novos danos”, que passariam a existir autonomamente ao lado
das duas categorias tradicionais:® o dano moral, entendido como a
lesdo a dignidade da pessoa humana, a abarcar todos os danos ex-
trapatrimoniais;® e o dano patrimonial, subdividido em dano emer-

6  Especificamente sobre o dano moral, remete-se 2 BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 179, 181. Ainda, destaque-se a con-
cepgdo de dano injusto segundo Stefano Rodot3, para quem a injustica do dano
surge a partir de uma violago 2 solidariedade social (I Problema dela responsa-
bilita Civile. Milano: Giuffre, 1967, p. 89).

7 A expressdo se refere ao surgimento, no Brasil e alhures, de diversas espé-
cies de demandas ressarcité6rias. Confira-se, ao propésito, Genevieve Viney, De
la codification du Droit de la responsabilité civile: I'experience Francaise. Dispo-
nivel em: http://www.cslf.gouv.qc.ca. Acesso em: 1.9.2020.

8  Ressalte-se, no entanto, o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
que concebe o chamado “dano estético” como espécie auténoma de dano, ao
lado, portanto, do dano moral e do dano material, conforme consta expressa-
mente da Stimula 387 do referido Tribunal: “E licita a cumulacdo das indeniza-
¢bes de dano estético e dano moral”. Nesse sentido: STJ, 22 T., Agint no AREsp
1787248/DF, Rel. Ministra Assuete Magalhies, j. 12.04.2021, DJe 19.04.2021;
STJ, 4* T., Aglnt no AREsp 1637993/RJ, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j.
29.03.2021, DJe 06.04.2021. Para anilise critica acerca da pretensa autonomia
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.

9  Sobre o conceito de dano moral referido, consulte-se BODIN DE MO-
RAES, Maria Celina, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais, cit., p. 132. O conceito de dano moral, no entanto, nio é
pacifico na doutrina brasileira; h4 autores que o definem como leséo a direitos da
personalidade (GOMES, Orlando. Obrigagdes, 11. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 271), e outros que afirmam que o dano moral é o efeito ndo-patrimonial
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gente, relativo a efetiva diminuigo do ativo ou incremento do pas-
sivo patrimonial, e lucro cessante, definido como o ndo aumento
do ativo ou a ndo diminuicdo do passivo.!? Portanto, tertium non
datur: ou a lesdo ocorre no patrimdnio da vitima, a acarretar dano
patrimonial, ou hd lesdo a dignidade da pessoa humana, a gerar
dano moral.! Qualquer lesdo, por conseguinte, reconduzir-se-4,
necessariamente, a uma dessas duas espécies de dano, e apenas a
anilise do caso concreto poders indicar se se trata de uma e/ou
outra categoria.

Nessa esteira, afasta-se, em definitivo, a adocdo, no Direito
brasileiro, de categoria autdnoma de dano, a qual se poderia desig-
nar “dano decorrente de lucros ilegitimos”,'? cujo escopo residiria
na retirada, do patrimonio do agente, dos lucros obtidos a partir da
violacdo de bens ou direitos de terceiro, ndo ja na compensagio da
vitima.

Além de nio configurar espécie autdnoma de dano, o chamado
disgorgement of profits tampouco se enquadra em uma das duas
categorias j4 referidas. Ora, se o dano patrimonial corresponde 2
efetiva diminuicdo do patriménio da vitima ou ao seu nio incre-
mento por ato do ofensor, qualquer lucro obtido pelo agente que
ndo corresponda, na mesma medida, a dano emergente ou lucro
cessante, ndo repercute na extensio da lesdo, pelo que nio pode ser
qualificado como dano patrimonial e, tampouco, pode servir como
pardmetro para sua quantificacdo, salvo autorizacdo legal expres-
sa,!3 sob pena de violacdo do art. 402 do Cédigo Civil. A funcgio da

da lesio (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 13. ed.
atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1993).

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

11 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elemenios de Responsabilida-
de Civil por Dano Moral, cit., p. 51. Ressalve-se, no entanto, o entendimento do
STJ j4 referido em nota anterior.

12 Nos pafses em que é reconhecida, tal categoria é designada como disgorge-
ment damages ou gain-based damages.

13 Acerca da necessidade de expressa autorizagio em lei para que se utilize o
lucro do ofensor como pardmetro para afericdo dos lucros cessantes, confira-se
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz, Lucros Cessantes: do bom-senso ao postula-
do normativo da razoabilidade, cit., p. 212. Sobre situagio em que se autoriza
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indenizacio por dano patrimonial é reconduzir o patriménio da vi-
tima ao estado em que estaria se ndo houvesse ocorrido a lesio, e
nio retirar do patriménio do ofensor qualquer beneficio ilegitima-
mente auferido com a conduta danosa.

De outro lado, o lucro auferido ilegitimamente pelo agente em
muito se distancia do conceito de dano moral, que nada tem a ver
com aspectos patrimoniais e, muito menos, com repercussdes da
conduta lesiva na esfera juridica do ofensor. A indenizacio por
dano moral ostenta a precipua fungdo de compensar a vitima pelos
danos sofridos. Por isso mesmo, todos os critérios para a quantifi-
cagio do dano moral devem se reconduzir a repercussio da lesdo na
prépria vitima considerando-se suas peculiares condigdes pessoais,
ndo j4 a aspectos atinentes ao ofensor.

Com efeito, seja o dano patrimonial ou moral, os critérios de
quantificacdo hdo sempre de convergir para o dano, e jamais para as
circunstancias do ofensor, a exemplo dos beneficios auferidos com
a conduta lesiva. Se a fungio contemporinea da responsabilidade
civil é a tutela prioritéria da vitima por meio da reparacio integral
do dano, a indenizagdo deve ser estabelecida na extensio do pré-
prio dano, como expressamente reconhecido no art. 944 do Cédi-
go Civil, revelando-se irrelevante qualquer consideracio estranha a
repercussdo da lesdo na vitima, seja no seu patriménio, seja na sua
esfera existencial.

A despeito da incompatibilidade do conceito de dano com a
utilizacdo do lucro auferido pelo ofensor como um dos pardmetros
para a quantificacdo da indenizacfo, o art. 210 da Lei de Proprieda-
de Industrial (Lei n® 9.279/1996) permite, sob criticas de parte da
doutrina,' a utilizacio de referido critério para o cdlculo dos lucros
cessantes, a excepcionar o art. 402 do Cédigo Civil.

expressamente a consideragdo dos ilegitimos lucros auferidos pelo sujeito como
pardmetro de quantificacdo do dano patrimonial da vitima, remete-se o leitor
para o item 3.3, infra.

14 “A fungio dos lucros cessantes na responsabilidade civil é flagrantemente
reparat6ria, nio sendo, portanto, recomendével introduzir na afericio desta face-
ta do dano patrimonial critérios que sequer sdo afeitos i responsabilidade civil,
sob pena de a repara¢do dos lucros cessantes se transformar numa verdadeira
caixa de Pandora que, embora incite a curiosidade, é sempre preferivel nio
tocar” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz, Lucros Cessantes: do bom-senso ao
postulado normativo da razoabilidade, cit., p. 223, grifos no original).
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Essa forma peculiar de calcular os lucros cessantes surge no
ambito da propriedade industrial como resultado da dificuldade,
quase insuperivel, de a vitima provar, violada a patente, o modelo
de utilidade ou a marca, a extensdo de seus lucros cessantes.!> O
dispositivo tem sido amplamente aplicado pela jurisprudéncia,
como ocorreu nos autos do Recurso Especial n® 710.376/RS, em
que certa fabricante de méveis e artigos mobilidrios, titular da
marca “ATTIVA”, buscava indenizagio em face de empresa que,
aproveitando-se de seu prestigio e tradi¢do, colocou no mercado
produtos concorrentes, utilizando-se da expressdo “ACTIVA”, a
induzir o consumidor em erro e se locupletar com violacdo da
marca da autora. O Superior Tribunal de Justiga determinou que
se entregassem 2 lesada os lucros efetivamente percebidos pelo
ofensor.!6

O art. 210 encerra, todavia, norma peculiar 2 violacdo da pro-
priedade industrial, aplicdvel nos exatos termos previstos em lei,
pelo que nio deve ser utilizada em outros cendrios. Chega-se, as-
sim, 4 inafastdvel conclusio segundo a qual, de regra, a responsabi-
lidade civil ndo soluciona o problema dos lucros auferidos por meio
de conduta lesiva a direitos. Se a atuacio do agente causa, além de
danos 3 vitima, o seu enriquecimento, a responsabilidade civil sé
conseguird retirar do patriménio do ofensor a parcela do lucro
equivalente ao dano sofrido, restando inc6lume o que sobejar.

E preciso considerar, ademais, que em intimeros casos a atua-
¢do do agente sequer causard danos ao titular do direito, como se
verifica na situagio em que o fazendeiro se utiliza, sem autorizagéo,
do trator do vizinho para arar a sua terra em perfodo em que o
proprietério ndo o utilizaria, repondo todo o combustivel gasto na
atividade. Em casos como esse, nio havendo danos indeniziveis, a
responsabilidade civil ndo teria qualquer espaco para atuagéo.

Em definitivo, a responsabilidade civil, voltada para a protegéo
da vitima, permite que o ofensor conserve em seu patrimdnio os

15 CERQUEIRA, Joio da Gama. Tratado da Propriedade Industrial, v. 1, 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 284.

16 STJ, 42 T., REsp 710.376/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j.15.12.2009.
Confira-se, ainda, na mesma diregdo: TJ/SP, 10* CDP, AC 0159157-
25.2008.8.26.0100, Rel. Des. Coelho Mendes, j. 29.11.2011.
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beneficios obtidos sempre que o dano se revelar inferior ao provei-
to embolsado ou mesmo quando ndo houver dano,!” razdo pela qual
ha de se identificar, no ordenamento juridico brasileiro, outro ins-
tituto que permita a retirada dos lucros ilegitimamente auferidos
pelo agente.

2. Enriquecimento sem causa como o instituto funcionalmente apto
a promover a exclusdo do proveito econdmico ilegitimo

Se, tecnicamente, a responsabilidade civil ndo se presta a reti-
rar o lucro ilegitimamente obtido do patriménio do ofensor, o en-
riquecimento sem causa € o instituto, que se mostra apto para de-
sempenhar referida fungio, presentes alguns requisitos.

O enriquecimento sem causa difere da responsabilidade civil
nio apenas pela diversidade de suporte fitico, mas, sobretudo, pela
fungio que desempenha. Enquanto a responsabilidade civil visa re-
parar o dano sofrido pela vitima, os casos de enriquecimento sem
causa se situam no 4mbito da reprovabilidade perante os principios
do sistema, e sua fungio ontolégica é remover o enriquecimento do
patrimédnio do enriquecido.'® Pouco importa, portanto, em sede de
enriquecimento sem causa, a modificagio do patriménio daquele

17 “Aduz-se, ainda, que a maleabilidade dos instrumentos da responsabilidade
civil, decorrente da utilizagdo de conceitos indeterminados e cldusulas gerais, a
torna apta para oferecer a primeira forma de tutela a interesses novos, conside-
rados merecedores de tutela. Esse cendrio torna especialmente convidativo uni-
ficar a solugio para as diversas hipéteses de lucro da intervengio sob o manto da
responsabilidade civil.” (KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma aborda-
gem unitdria do lucro da intervencdo, cit., p. 236.)

18 “E clara a distingdo entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem
causa: enquanto a primeira confere uma protegio dinimica ao patriménio a par-
tir do principio do neminem laedere e visa ao ressarcimento integral do dano
sofrido pela vitima, o segundo oferece apenas uma protecio estatica ao patrimé-
nio que, posto menos intensa, abrange casos nio cobertos pela responsabilidade
civil, como quando nio hi ilicitude ou dano. Na aplicacdo do instituto do enri-
quecimento sem causa o objetivo ndo é reparar o dano, mas forgar o beneficiado
a restituir o indevidamente locupletado” (TEPEDINO, Gustavo, et al. Cédigo
Civil Interpretado Conforme a Constituigdo da Repiiblica, v. 11, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 754-755). No mesmo sentido: NORONHA, Fernando. Direi-
to das Obrigagées, 4. ed. rev. e atual, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 443.
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cuja situagdo juridica fundamentou o locupletamento alheio, ou a
existéncia, ou ndo, de dano, mas apenas o incremento do patrimd-
nio do enriquecido.

Para a configuracio do enriquecimento sem causa exige-se, em
primeiro lugar, o enriquecimento, isto é, o incremento patrimonial
do sujeito obrigado a restituir. Identificam-se duas formas de ava-
liacdo do enriquecimento: (i) o enriquecimento real, que se vincula
ao objeto do enriquecimento e consiste na quantificacio objetiva
do valor de uso do bem ou direito, ou da vantagem adquirida; e (ii)
o enriquecimento patrimonial, ligado ao sujeito enriquecido, e re-
lativo a diferenga entre a situagdo real e a hipotética, considerando-
se hipotética a situagdo em que o agente se encontraria caso o fato
gerador do enriquecimento nio tivesse ocorrido. O pardmetro uti-
lizado para fins de restituicio é o enriquecimento patrimonial.!®

O enriquecimento pode decorrer de atribuicio patrimonial -
vale dizer, de ato pelo qual alguém aumenta o patriménio de ou-
trem 2 sua custa, como no caso de pagamento indevido (art. 876,
CC), ou na hipétese em que o proprietdrio recebe a coisa com
benfeitorias realizadas pelo possuidor —, ou de exploracgio de bens,
trabalho ou direitos alheios.?® E é esta segunda modalidade de en-
riquecimento — por meio da exploragdo de bens, trabalho ou direi-
tos alheios —, designada enriquecimento por intervengéo, ou lucro
da intervengio, que viabiliza, de forma mais ampla, a retirada do
lucro ilegitimamente auferido do patriménio do agente.?! O lucro

19 KONDER, Carlos Nelson. “Enriquecimento sem causa e pagamento indevi-
do”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigagdes. Estudos na perspectiva ci-
vil-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 383. LINS, Thiago. O lucro
da intervengdo e o direito & imagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 107
et. seq.

20 KONDER, Carlos Nelson, “Enriquecimento sem causa e pagamento indevi-
do”, cit., p. 381.

21 “O enriquecimento sem causa traz a grande vantagem de se coadunar 3 mes-
ma légica por trés do lucro da intervengio, qual seja, a teoria da destinacdo dos
bens. Trata-se da nogdo de que cabe ao titular de um direito as vantagens dele
decorrentes e, portanto, ndo pode outrem reter para si essas vantagens sem auto-
rizagdo do titular ou outro fato id6neo a justificar essa retencdo. Assim, o foco de
ambos é a atribuicio de uma vantagem aquele que é o verdadeiro titular do
direito que deu origem aquela vantagem” (KONDER, Carlos Nelson. Dificulda-
des de uma abordagem unitéria do lucro da intervengio, cit., p. 239.)
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da intervencdo consiste, pois, no incremento patrimonial obtido
por aquele que, sem autorizacdo, interfere em situacio juridica
subjetiva alheia,?? e pode resultar tanto de efetivo aumento do ati-
vo, quanto de diminuigdo do passivo ou poupanca de certa despe-
sa.”® Nota-se, com efeito, que o lucro da intervencio nio encerra
propriamente um instituto, mas o suporte fatico para a incidéncia
do enriquecimento sem causa, este sim um instituto na acepcio
técnica do vocdbulo.?*

Necessario, ainda, a configuragio do enriquecimento sem causa
e, portanto, do lucro da intervengio, que o enriquecimento se dé &
custa de outrem, o que ndo significa que o enriquecimento decorra
do empobrecimento alheio. Algumas vezes a coincidéncia ocorre-
1, e serd possivel identificar um deslocamento patrimonial do em-
pobrecido para o enriquecido. Entretanto, nas hip6teses de enri-
quecimento por intervengio em que o titular do bem ou direito
ndo o usa, o deslocamento patrimonial nio se verifica: o propriets-
rio que ndo usa a casa de veraneio e ndo pretende sequer alugi-la ou
dar-lhe qualquer outro destino ndo deixa de auferir vantagem pe-
cunidria alguma em razdo da privacdo do uso e concomitante uso
por terceiro.?

Por essa razdo, a expressdo “a custa de outrem” deve ser enten-
dida como “a necessidade de que haja um suporte do enriquecimen-
to por outrem, que se produza um locupletamento a custa alheia, ou

22 “De forma geral, qualquer ato de exploragio ou aproveitamento, intencional
ou ndo, de forma ndo autorizada, pode, em alguma medida, ser reconduzido 2
figura do lucro da intervengio.” (KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma
abordagem unitdria do lucro da intervencio, cit., p. 2). SAVI, Sérgio. Responsa-
bilidade Civil e Enriquecimento sem causa. O Lucro da Intervengéo, Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 7.

23 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem Causa, 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 258.

24 Para critica 3 qualificacio do lucro da intervengio como instituto, confira-se
KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitdria do lucro da
intervengdo, cit., p. 2.

25 Sobre a privagio do uso como suporte fitico do enriquecimento por inter-
vengio, seja consentido remeter a TERRA, Aline de Miranda Valverde. “Privacio
do uso: dano ou enriquecimento por intervencio?”. Revista Eletrénica Direito e
Politica, v. 9, p. 1620-1644, 2014. Disponivel em: http://www6.univa-
li.br/seer/index.php/rdp/article/view/6753. Acesso em 30.11.2020.
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seja, com bens juridicos pertencentes a pessoa diversa”,?® nio j&
como a imprescindibilidade de um correspondente empobreci-
mento.

A teoria adotada, portanto, ndo é a da deslocagdo patrimonial,
mas a do contetido da destinacdo juridica dos bens, segundo a qual
“tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir per-
tence, em principio, de acordo com o conteddo da destinagio ou
afectacdio de tais direitos, ao respectivo titular. A pessoa que, intro-
metendo-se nos bens juridicos alheios, consegue uma vantagem pa-
trimonial, obtém-na a custa do titular do respectivo direito, mes-
mo que este ndo estivesse disposto a praticar os actos donde a van-
tagem procede”.?’” O enriquecimento € ilicito precisamente por-
que, de acordo com a ordenacio substancial dos bens aprovada
pelo Direito, ele deve, de regra, pertencer a seu titular.

O artigo 885, por sua vez, exige que nio haja causa justificadora
do enriquecimento, ou seja, que ndo haja titulo juridico, legal ou
convencional, que justifique o incremento patrimonial. A este re-
quisito se voltar4d mais adiante.

Por fim, h4 ainda o requisito da subsidiariedade do enriqueci-
mento sem causa: é necessirio que nio haja, no ordenamento juri-
dico, qualquer outra pretensio a disposicdo do titular do direito
que lhe permita obter resultado igual ou mais favordvel do que
aquele que alcancard por meio da pretensio de enriquecimento
sem causa — exercida por meio da actio in rem verso.?® Nos casos de

26 ALMEIDA COSTA, Mirio Jilio de. Direito das Obrigagdes. 8 ed. rev. e
aum., Coimbra: Almedina, 2000, p. 446, grifos no original.

27 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigagdes em Geral. v. [, 10
ed., Coimbra: Almedina, 2005, p. 492-493.

28 Marcelo Trindade atenta que “com a regra da subsidiariedade visa-se 2 pre-
servacio da disciplina especifica de um grande ntimero de situacdes para as quais
a lei adotard solucées multiplas, estabelecendo requisitos para o cabimento da
acdo, excegdes a seu cabimento ou limitacdes quantitativas da restituigio, com
isto impedindo ou limitando a reversdo do enriquecimento”. Alerta ainda que as
disciplinas especificas de cada situagdo tornar-se-iam “letra morta se fosse admi-
tida a utilizagfo da actio in rem verso nas hip6teses em que incidissem tais re-
quisitos, excegdes a seu cabimento ou limitagdes, impedindo ou restringindo a
reversdo do enriquecimento”. (“Enriquecimento sem causa e repetigéo de indé-
bito: observagdes 2 luz do Cédigo Civil de 2002”. Revista Trimestral de Direito
Civil, n. 18, abr-jun, 2004, p. 235-261)
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lucro da intervengdo, em que os beneficios econdmicos auferidog
pelo interventor sdo superiores aos danos eventualmente causadosg
a acdo de responsabilidade civil ndo poders ser considerada un;
‘outro meio’ capaz de obstar o exercicio da actio in rem verso. Afj-
nal, por intermédio da agdo de responsabilidade civil, o titular do
direito conseguird obter apenas a compensaciio pelos danos sofri-
dos, ndo j4 os lucros percebidos pelo interventor de forma integral,
a permitir que o agente mantenha consigo parcela do proveito.?

De todo modo, por forga da subsidiariedade do enriquecimen-
to sem causa, se a intervengdo do agente, além de lhe gerar lucros,
também causar danos ao titular do direito objeto da intervencio, a
quantificagdo do lucro efetivamente auferido dependers, em pri-
meiro lugar, que do valor total auferido pelo agente sejam abatidos
os danos indenizados a vitima.* O lucro a ser restituido, com efei-
to, ndo se confunde com o montante total obtido pelo agente com
a intervengdo, mas se restringe ao quantum que permanece em seu
patriménio ap6s o pagamento da indenizacio devida 2 vitima, seja
a titulo de dano patrimonial ou de dano moral. Pouco importa, para
fins de quantificagdo do valor a ser retirado do patriménio do agen-
te, a que titulo eventuais quantias ja foram removidas de seu patri-
mdnio; o que releva ¢ a identidade fética entre a situacfo lesiva e a
situagdo locupletativa. Assim, se a situagio lesiva e a situacio locu-
pletativa sdo as mesmas, se o evento gerador do enriquecimento é
também o causador da lesdo, todos os montantes pagos pelo agente
a tftulo de indenizagio devem ser considerados para a quantifica-
¢do do montante a ser restituido.

E € precisamente este o aspecto mais complexo do lucro da
intervengdo: a quantificacdo do valor a ser restituido ao titular do
direito.’! Isso, porque diversas vari4veis podem interferir na defi-

29 Afirmam que, nesses casos, o enriquecimento sem causa é o Gnico instru-
mento disponivel para a restitui¢do do valor devido: SAVI, Sérgio, Responsabili-
dade Civil e Enriquecimento sem causa. O Lucro da Intervengdo, cit., p- 92;
MICHELON Jr., Cléudio. “O enriquecimento sem causa no Cédigo Civil brasi-
leiro”. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Obrigagdes,
Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 199.

30 Se o interventor age de m4-fé, violando deliberadamente bem ou direito
alheio, responderd por todos os danos causados durante a intervencdo, inclusive
aqueles decorrentes de caso fortuito, salvo se provar que de igual modo se teriam
dado se nio tivesse havido a intervengdo (art. 1.218).

31 Note-se que o emprego da palavra restituicdo nio significa que o interventor
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nicdo do quantum restitutério, entre as quais se destacam a boa ou
ma-fé do interventor bem como o nexo de causalidade entre o en-
riquecimento e o objeto da intervengdo e o esforgo do agente.*

Nessa direcdo, se o interventor agiu de boa-fé, a restituicdo
deve se dar com base no enriquecimento real, isto é, no valor de
mercado da vantagem obtida.3® Ainda neste caso, ndo se pode des-
considerar o eventual esforco despendido pelo agente na obtengéo
do lucro; é certo que o lucro nio teria sido obtido se nio tivesse
ocorrido a intervencdo indevida, mas parte desse lucro também
pode decorrer da atuagdo do agente de boa-fé, de um seu especial
talento, esforco ou qualidade, ainda que configure um desdobra-
mento da intervencgdo. Exatamente por isso, o lucro proveniente da
intervencdo deve ser, em alguma medida, repartido entre o inter-
ventor e o titular do direito. O desafio é definir o critério que deve
guiar essa distribui¢do de lucros.

Embora exercam fungdes distintas — a responsabilidade civil
com o foco voltado para a vitima e o enriquecimento sem causa,
para o interventor —, nesse caso o paralelo entre a responsabilidade
civil e o enriquecimento sem causa pode ajudar na defini¢io do
critério a ser empregado.

Na responsabilidade civil, quando mais de um agente causa da-
nos 2 vitima, aplica-se a regra do art. 942 do Cédigo Civil, ficando
todos responséveis solidariamente perante a vitima. Diante da soli-
dariedade, a vitima pode exercer sua pretensdo indenizatéria con-
tra todos ou, se preferir, apenas contra um deles. Nesta tltima
hipétese, o agente que tiver sido condenado a arcar com toda a
indenizagdo poders exercer seu direito de regresso contra o outro.
O prejuizo precisard, entdo, ser distribuido entre os corresponsi-
veis pelo dano. E nesse momento que os sistemas de distribuicdo
do prejuizo sdo chamados a atuar.

devers devolver algo que j4 existia no patriménio do titular do direito antes da
intervengdo. A restituicdo se refere ao patriménio do interventor, o qual deve
ser, portanto, restituido ao status quo ante.

32 Sobre a quantificacdo do que deve ser restituido, confira-se SAVI, Sérgio,
Responsabilidade Civil e Enriquecimento sem causa. O Lucro da Intervengdo,
cit., p. 122 et. seq.

33 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitéria do lu-
cro da intervencio, cit., p. 245.
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No Brasil, discutem-se trés sistemas de distribuicio do prejui-

zo: (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 prejuizo deve ser atri-
buida ao agente que atuou com maior grau de culpa; e, finalmente,
(iii) o sistema do nexo causal, para o qual deve arcar com a maior
parcela da indenizagdo o agente cuja conduta teve mais eficicia na
causagdo do dano. Entre esses trés sistemas, destaca-se o do nexo
causal, porque é o que parece refletir melhor a funcio da responsa-
bilidade civil, eminentemente reparatéria.3* Assim, no momento
de distribuir o prejuizo entre os corresponsiveis pelo dano, o julga-
dor deverd avaliar quanto cada conduta contribuiu para a produgio
do dano, isto é, qual foi a eficicia causal de cada conduta. Com
base nesse critério, deve-se repartir o prejuizo, atribuindo-se ao
agente cuja conduta teve mais eficicia causal uma parcela maior
dos prejuizos. Os diplomas legislativos mais avancados seguem essa
orientagdo, que é adotada também pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.?

Semelhante raciocinio poderia ser aplicado no campo do enri-
quecimento sem causa, no momento da distribui¢do dos lucros —
agora ndo mais dos prejuizos, como na responsabilidade civil - en-
tre o interventor e o titular do direito. Também aqui na seara do
enriquecimento sem causa o nexo causal revela-se como importan-
te elemento, apto a servir como critério para a distribuicio dos
lucros. Tal qual a responsabilidade civil, o enriquecimento sem
causa ndo exerce fungdo punitiva; baseia-se fundamentalmente na

34 Nesse sentido, seja permitido remeter o leitor para: SAMPAIO DA CRUZ,
Gisela. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, pp. 333 e seguintes. Na conclusio dessa obra, 1é-se o seguinte:
“O melhor sistema de distribuigdo do prejuizo é o que leva em conta nio a
gravidade da culpa de cada agente, mas, sim, sua eficicia causal, porque nem
sempre 0 agente que atuou com maior grau de culpa foi o que teve maior parti-
cipag¢do no resultado nocivo” (O problema do nexo causal na responsabilidade
civil, cit., p. 351).

35 Ao tratar da responsabilidade pelo fato do produto e do servico, o Cédigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu no pardgrafo tGnico do art. 13 que “aquele
que efetivar o pagamento ao prejudicado poders exercer o direito de regresso
(ciontra os demais responséveis, segundo sua participagdo na causacgio do evento

anoso”.

446

ideia de conservagdo estética dos patrimdnios, exercendo fungéo
eminentemente restitutéria. ‘

Assim, se o interventor agiu de boa-fé, parte dos seus lucros
devem ser entregues 3 vitima da intervengio, mas nio todo o lucro.
Com base no critério do grau de efic4cia causal da conduta do in-
terventor é que se deve calcular a parcela dos lucros que deve ser
atribuida 2 vitima da intervencio.>®

Por outro lado, se o agente estiver de m4-fé, consciente da in-
tervencdo em direito alheio, pratica conduta antijuridica,® pelo
que a transferéncia dos lucros deverd ser total, vale dizer, a totali-
dade do enriquecimento patrimonial®® ser4 atribuida ao titular do
direito, inclusive a parcela do lucro auferida a partir do esforgo do
agente, mas como desdobramento necessério da intervengdo. Em
definitivo, ainda que proveniente de esfor¢o do préprio interven-
tor, a ma-fé original contamina todo o lucro obtido, tornando-o

36 Nesse sentido, explica-se que: “O critério do grau de contribuicdo mostra-se
especialmente relevante no 4mbito das hipéteses de enriquecimento por inter-
vengio em que o interventor insere determinado bem ou direito em um comple-
xo processo produtivo, no qual aquele é um dos muitos fatores que produz um
determinado lucro. Essas hip6teses sio, naturalmente, as mais complexas por
envolver situacdo cuja quantificacio deverd 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 posicdo do interventor no mercado, o qual, por iniciativa
prépria, teria investido capital e trabalho essenciais para a configuracio do lucro
total, cuja parcela relevante, diante dessa contribuicio, pode ser considerada ndo
destinada ao titular do direito violado. Contudo, a relevincia do bem ou direito
usurpado pode ser tamanha para a configuragio do lucro auferido no caso concre-
to, que a manutencio deste no patriménio do interventor se mostraria totalmen-
te irrazodvel, tendo em vista a nogdo de contetido de destinagio econdmica do
bem” (VAZ, Marcella Campinho. “A obrigacio de restituir o lucro obtido com a
indevida intervencdo em bem ou direito alheio”. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Inexecugdo das obrigagées, v. 1.
Rio de Janeiro: Processo, 2020, pp. 444-445).

37 Se ndo h4 dano, o interventor de m4-fé pratica conduta antijuridica, nio jé
ato ilicito, cuja configuragio ndo prescinde da configuragio do dano. Nos termos
do art. 187 do Cédigo Civil, os elementos essenciais do ato ilicito sdo: (i) condu-
ta culposa ou dolosa contréria 3 norma juridica; (ii) dano; e (iii) nexo de causali-
dade entre a conduta e o dano.

38 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitéria do lu-
cro da intervencio, cit., p. 245.
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antijuridico na integralidade, pelo que ndo se pode conservi-lo no
patriménio do agente.

A situagdo do interventor de m4-fé é bem diversa e, exatamen-
te por isso, a lei também o trata de forma diferente, conferindo-lhe
todo um regime diferenciado. O ordenamento juridico brasilei-
ro, em diversas situagdes, agrava a posi¢do de quem estd de ma-
fé, preterindo o fundamento da conservacgio estética dos patri-
monios, em prol do titular do direito, vitima da intervencdo in-
devida. E, de fato, a m4-fé, em certas situacoes, chega mesmo a
conferir “justa causa” ao enriquecimento do titular do direito.3®

Apesar disso, embora nio tenha direito aos beneficios prove-
nientes da intervencdo indevida, discute-se se o interventor deve
ser reembolsado pelas despesas incorridas, realizadas junto ao di-
reito alheio, ou se nem a isso ele teria direito, por ter procedido de
mé-fé. O ponto é controvertido, porque, embora o enriquecimento
sem causa ndo exerga fungdo punitiva, a ma-fé do interventor pode
justificar a dltima solucso.

Com efeito, a repulsa do ordenamento pela mé-fé impede que
o interventor, em certas situac¢des, tenha direito ao reembolso das
despesas: na especificagdo, por exemplo, se impraticivel a reducio
e a espécie nova tiver sido obtida de ma-fé, pertencer ao dono da
matéria-prima, sem que o especificador tenha direito a qualquer
tipo de reembolso ou indenizagdo (art. 1.270, §1°, c/c art. 1.271 —
ambos do Cédigo Civil). Da mesma forma, “[a]quele que semeia,
planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprie-
trio, as sementes, plantas e construgdes” (art. 1.255 do Cédigo

39 Nesse sentido: “Como existe tendéncia do ordenamento juridico de nio
reconhecer o beneficio recebido pelo sujeito de m4-fé — exceto em circunstin-
cias bastante extraordinérias —, o interventor que conhece a titularidade alheia
sobre o direito ndo pode ser beneficiado pela intervencio realizada. Sob perspec-
tiva sistemética, € preferivel preterir a conservagio estitica dos patriménios,
evitando-se a concessdo de beneficio a0 sujeito que agiu maliciosamente. Exis-
tem algumas hipéteses nas quais o ordenamento confere o patriménio a quem
ndo possui justa causa para obté-lo, mas sdo raras as normas que atribuem bene-
ficio a sujeito que agiu de m4-fé” (MORAES, Renato Duarte Franco de, O enri-
quecimento por intervengdo. Tese de doutorado defendida perante a Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, sob a orientacio do Professor Francisco
Marino, p. 326).
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Civil), sem qualquer direito a reembolso. Nessas hipéteses, o enri-

- quecimento do titular do direito tem causa e é expressamente au-

torizado pelo ordenamento. A m4-fé é, em uma palavra, a justa
causa do enriquecimento. »

Por outro lado, em outras situacdes, o Cédigo Civil segue na
direcdo oposta: no caso dos frutos colhidos e percebidos, o possui-
dor de m4-fé responde, mas deve ser reembolsado pelas despesas
de producio e custeio (art. 1.216 do Cédigo Civil), assim como o
sujeito que realiza a confusdo, comissdo ou adjungio de coisas deve
ser reembolsado pela perda do material utilizado no trabalho (art.
1.273 do Cédigo Civil). Assim, a0 menos quando o legislador ex-
pressamente previu o direito ao reembolso das despesas, ndo hd
davida de que o interventor far4 jus a esse valor, desde que, eviden-
temente, consiga comprovar a despesa efetuada. Essa ideia é ine-
rente ao préprio conceito de lucro — que nada mais é do que o
faturamento depois de subtraidas as despesas.

Hi, ainda, quem defenda que, para além do reembolso das des-
pesas, o interventor deveria ser remunerado pelo seu trabalho rea-
lizado no bojo da intervencio “dentro dos estritos limites dos tra-
balhos realizados”.*? Segundo Renato Duarte Franco de Moraes, “o
interventor de m4-fé ndo deve receber a parcela relativa 2 sua ini-
ciativa no beneficio originado pela intervengdo, mas deve ser res-
sarcido pelo trabalho realizado, a partir de pardmetros de merca-
do”.*! Para o autor, “[a]dmitir hip6tese contraria significa aceitar
que o interventor seja penalizado em razdo de sua conduta irregu-
lar, conferindo-se ao enriquecimento sem causa funcdo punitiva

que é incompativel com o instituto”.*?

40 MORAES, Renato Duarte Franco de, O enriquecimento por intervengdo,
cit., p. 327. E, na sequéncia, afirma o autor: “A repulsa do ordenamento pela
mé-fé impede que o interventor obtenha acréscimo de patriménio pelo resultado
originado do seu trabalho, mas nio afasta o reequilibrio patrimonial proporciona-
do pela remuneracio devida pelo trabalho em si” (O enriquecimento por inter-
vengdo, cit., p. 327). ' )
41 MORAES, Renato Duarte Franco de, O enriquecimento por intervengdo,
cit., p. 327.

42 MORAES, Renato Duarte Franco de, O enriquecimento por intervengdo,
cit., p. 327.
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2.1 Aplicagdes priticas da teoria do lucro da intervencgdo como ins-
trumento de exclusdo do lucro ilicito do patriménio do agente

Verificada a possibilidade de a vedacio ao enriquecimento sem
causa, sob o viés do lucro da intervencdo, servir 4 exclusio do lucro
ilicito do patriménio do agente, presentes os requisitos j4 mencio-
nados, cumpre analisar algumas situacdes em que a teoria promo-
verd satisfatoriamente referida funcio.

2.1.1 Violacéo de direitos da personalidade

Nao raro, a violagdo de direitos da personalidade promove con-
siderdvel locupletamento do agente infrator. Nesses casos, embora
a responsabilidade civil ofereca solugio satisfatéria para o ressarci-
mento 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, solucio satisfatéria.

Diante dessa constatacio, os Tribunais utilizam a compensacio
por dano moral como mecanismo de eliminacdo do lucro ilicito do
patrimonio do agente, considerando o montante como um dos pa-
rimetros para a quantificagio da indenizagdo. Trata-se, a rigor, de
atribuir cardter punitivo/pedagégico a responsabilidade civil, o
que, por ir de encontro a sua fun¢io reparatéria/compensatéria,*3
requer expressa previsio legal, inexistente no direito positivo con-
temporaneo.*

43 Para critica contundente 2 funcio punitiva do dano moral, confiram-se: BO-
DIN DE MORAES, Maria Celina, Danos & pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais, cit., p. 258 et seq.; MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presuncdo de Causalidade. Rio de Janei-
ro: Editora GZ, 2009, p. 32-33.

44 A rigor, por mais de uma vez, o Poder Legislativo j4 teve a oportunidade de
atribuir fungfo punitiva ao instituto, mas nio o fez. Quando da elaboracio do
Cédigo de Defesa do Consumidor (L. 8.078/1990), havia dispositivo que criava
multa civil, cuja dnica fungio era penalizar o ofensor; a norma, contudo, foi
excluida por veto presidencial. Posteriormente, por ocasido da edicio do Cédigo
Civil de 2002, tentou-se atribuir ao dano moral fungéo punitiva por meio do
Projeto de Lei n°® 6.960/2002, que previa a inclusio de um § 2° ao art. 944 do
Cédigo Civil, assim redigido: “A reparagio do dano moral deve constituir-se em
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Nesse sentido, seguiu a 16* Camara Civel do Tribunal de Justi-
ca de Minas Gerais, em decisio proferida em setembro de 2020
nos autos da Apelacio Civel n.° 1.0388.11.003817-0/001, relatada
pelo Des. Ramom Técio.* No caso, discutia-se a publicagio, em
sitio eletrénico de empresa de agronegécio, do nome do autor, vin-
culando-o a artigos cientificos que nio eram de sua autoria e ti-
nham por objetivo promover determinado produto.

‘O Tribunal entendeu que se tratava de intervencio indevida, j4
que a publicacio 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 inde-
vida a partir da exploracio do direito alheio. Na decisdo, o relator
observou que a “vantagem patrimonial” deve ser extraida a partir
de um balango patrimonial do ofensor, isto é, “além do efetivo
lucro (aumento de ativo), tem-se entendido que a vantagem patri-
monjal também abarca a diminuigdo de um passivo e a poupanca de
uma despesa”, j4 que ndo se poderia entender como razodvel que
todo o produto das operacdes seja auferido por aquele que delas
ndo era proprietédrio. Apesar de fazer referéncia 2 figura do lucro da
intervencéo, a solugdo dada pelo juizo foi simplesmente a de fixar,
a titulo de dano moral, determinado quantum indenizatério, regis-
trando que ndo seria necessaria a produgio de provas para demons-
trar o dano.

Em outros casos, a indenizacdo é simplesmente fixada com
base nos lucros auferidos com a violagio do direito da personalida-
de, sem sequer se fazer mengdo 2 figura do lucro da intervencio.
Nessa linha, o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo fixou indenizacso,
a titulo de danos morais, a cantor famoso —~ “simbolo sexual”, se-
gundo a decisio — que teve sua imagem vinculada a medicamento
destinado a tratar impoténcia sexual masculina.*® No caso, o autor
pleiteou apenas uma indenizacdo por danos morais, deixando de

compensagio ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. O relatério que deu
origem ao Substitutivo ao referido Projeto rejeitou a proposta, cujas razdes esto
disponiveis em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/196514.pdf.

45 TJ/MG, 16* CC, AC 1.0388.11.003817-0/001, Rel. Des. Ramom T4cio, j.
02.09.2020, v.u., DJ 15.09.2020.

46 TJ/SP, 7* CDPriv., AC 1016796-15.2018.8.26.0068, Rel.? Des.* Mary
Griin, j. 03.12.2020, v.u., DJ 03.12.2020.
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lado os danos materiais sofridos. O Tribunal entendeu que a utili-
zacdo da imagem do cantor — “F.J.” - tinha evidente fim lucrativo
e, por isso, com fundamento na Stimula n°® 403 do STJ, nio seria
necessdria a prova do prejuizo, sendo cabivel a aplicacdo da indeni-
zagdo por dano moral.

Ainda nessa linha, mais recentemente, o Tribunal de Justica de
Séo Paulo estipulou indenizagéo a titulo de danos morais a jogador
de futebol pela divulgagdo de sua imagem, com contexto lucrativo,
em jogos de videogame comercializados pela Fifa.*’

Em outra decisdo, o Tribunal de Justica de Sio Paulo entendeu
que, apesar de a parte autora ter sustentado ser devido o lucro da
intervencéo, aplici-lo no caso configuraria verdadeiro bis in idem,
visto que o autor j4 havia sido indenizado anteriormente pela utili-
zagdo indevida da sua imagem para fins comerciais.*®* O mesmo
Tribunal de Justica decidiu, em outra oportunidade, nio ser cabi-
vel o lucro da intervengdo em caso que versava sobre violacdo dire-
ta a direito de imagem do jogador de futebol por entender, com
base no art. 886 do CC/02, que a restituicio por enriquecimento
indevido sé pode ser aplicada quando inexistir outros meios para o
ressarcimento. 4

Em outras ocasides, os Tribunais utilizaram o lucro obtido com
a violagdo de direitos da personalidade como critério de quantifica-
¢do do dano material, indo, mais uma vez, de encontro ao préprio
conceito de dano. A titulo exemplificativo, tome-se a decisio pro-
ferida pelo Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Es-
pecial n° 521.697, em que as filhas de Garrincha pleiteavam danos
morais e materiais pela publica¢io de biografia de seu pai, sem sua
autorizagéo, sob alegagdo de violagdo 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.>°

47 TJ/SP, 1* CDPriv., AC 1003822-70.2020.8.26.0004, Rel. Des. Claudio
Godoy, j. 22.01.2021, v.u., DJ 22.01.2021. .
48 TJ/SP, 10* CDPriv., AC 1076338-28.2019.8.26.0100, Rel. Des. Ronnie
Herbert Barros Soares, j. 20.10.2020, v.u., DJ 03.11.2020.

49 TJ/SP, 1* CDPriv., AC 1005889-08.2020.8.26.0004, Rel. Des. Francisco

Loureiro, j. 09.03.2021, v.u., DJ 10.03.2021. .
50 STJ, 4 T., REsp 521.697/RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 16.2.2006.
Cumpre advertir que nio se discute, nesta seara, o mérito da decisio, mas apenas
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Na mesma linha, a0 julgar o caso em que se discutia a utilizacdo
da imagem do cantor Tim Maia por fabricante de roupas para es-
tampar camisetas sem a necesséria autorizagdo de seus familiares,
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu que, “tendo o
réu obtido proveito econdmico na comercializa¢io do produto, ca-
racterizado estd o dano material, que reside no lucro auferido, a
ser apurado em liquidagdo de sentenga. (...)”.5!

Semelhantes decisées, além de incompativeis com a atual con-
figuragéo da responsabilidade civil, nio sdo capazes de promover a
completa retirada dos lucros amealhados pelo ofensor.

Encontram-se, ainda, julgados que, diante da violagdo do direi-
to de imagem, condenam o agente a pagar, a titulo de lucros cessan-
tes, o valor que o titular do direito receberia caso houvesse cedido,
regularmente, o direito. Foi justamente o que ocorreu nos autos da
Apelagio Civel n.° 20.737/00 julgada pela 92 Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Rio de Janeiro, em que famosa atriz pleiteava
indenizagdo diante da publicacio, nio autorizada, em jornal de
grande circulagdo, de sua foto nua, extraida de cena de minissé-
rie por ela protagonizada e veiculada em canal de televisio. O pa-
rdmetro adotado para fixar o valor da reparagdo a titulo de dano
material foi a quantia que seria cobrada pela atriz para posar nua
nas mesmas circunsténcias noticiadas pelo jornal.5? Referido en-
tendimento, contudo, nio merece prosperar, uma vez que acaba
por legitimar a expropriacio de bens ao preco de mercado, além
de nio retirar do patriménio do agente, de forma cabal, os ganhos
granjeados.

Inexistindo instituto especifico a ser aplicado a tais situagdes, e
ndo sendo a responsabilidade civil apta a promover a remocio dos
lucros obtidos por exploracio de direitos alheios do patriménio do
ofensor, satisfeito est4 o requisito da subsidiariedade, a autorizar a
aplicagdo da teoria do lucro da intervencio. E a resposta do direito
restitutério é precisamente esta: obrigar o interventor a restituir os
lucros obtidos, sempre que tais lucros se revelem superiores aos
danos causados ao titular do direito.

se questiona a legitimidade do critério de quantificagdo do dano material utiliza-
do pelo Tribunal.

51 TIJ/RJ, 4* CC, AC 0107626-90.201 1.8.19.0001, Rel. Des. Paulo Mauricio
Pereira, j. 15.5.2013.

52 TJ/RJ, 9* CC, AC 20.737/00, Rel. Des. Marcus Tullus Alves, j. 13.3.2001.
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Paradigmatica, nesse sentido, foi a decisdo proferida pelo Su-
perior Tribunal de Justiga, no chamado “caso Giovanna Antonelli”.
Tratou-se de demanda pela qual a atriz pleiteou, em face de Der-
mo Formulagdes Farmicia de Manipulacio Ltda, indenizacio bem
como restitui¢do de todos os beneficios econdmicos auferidos com
a venda dos produtos atrelados ao seu nome e imagem veiculados
em campanha publicitédria de suposto composto emagrecedor sem
a sua autorizagdo. Em primeiro grau, o magistrado condenou aré a
indenizar a autora no montante que lhe seria devido caso autorizas-
se a utilizacdo de seu nome e sua imagem, e afastou a pretensdo
consistente na restituigdo de todos os beneficios econémicos obti-
dos 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
intervengio, 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 prego de comercializagdo
(preco de saida da mercadoria da fabrica), no perfodo compreendi-
do entre o inicio da lesdo (associagdo do referido produto 4 imagem
da demandante) e a cessagio da circulagdo da propaganda indevida,
tudo a ser apurado em fase de liquidacio de sentencga; bem como
majorar o quantum reparatério a titulo de danos morais para R$
50.000,00 (cinquenta mil reais).>® A decisio, que tem o mérito de
reconhecer a ocorréncia de lucro da intervencio, nio ficou imune
a criticas em razdo de ter atribuido 3 autora percentual aleatério
(cinco por cento) dos lucros auferidos pela ré com a venda do pro-
duto.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, que se debru-
gou sobre os critérios de quantificagdio do montante do lucro da
intervengdo a ser restituido ao titular do direito. A 3% Turma, apés
reconhecer a impossibilidade de qualificar o lucro da intervengdo
como verba indenizatéria e a necessidade de tratd-lo no 4mbito do
enriquecimento sem causa,** decidiu que o lucro patrimonial a ser

53 TJ/RJ, 13% CC, AC 0008927-17.2014.8.19.0209, Rel. Des. Fernando Fer-
nandy Fernandes, j. 26.10.2016.

54 Nos termos da decisdo: “[a] inclusdo do lucro da intervengdo na indenizacio
devida aquele que tem o seu direito violado aparenta conflitar com o principio da
reparagdo integral e com o disposto no art. 944 do Cédigo Civil (...) ndo se
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restituido deve ser apurado com base nos seguintes critérios: “a)
apuracio do quantum debeatur com base no denominado lucro pa-
trimonial; b) delimitacdo do célculo ao periodo no qual se verificou
a indevida intervengdo no direito de imagem da autora; c) afericdo
do grau de contribuicio de cada uma das partes mediante abati-
mento dos valores correspondentes a outros fatores que contribui-
ram para a obtencdo do lucro, tais como a experiéncia do interven-
tor, suas qualidades pessoais e as despesas realizadas, e d) distribui-
¢do do lucro obtido com a intervencdo proporcionalmente 3 contri-
buigdo de cada participe da relagio juridica”.>

O STJ, ao partir do enriquecimento patrimonial, reconhece a
mé-fé da ré, que usou o nome e a imagem da autora sabendo que
ndo tinha autorizacio para tanto, violando deliberadamente direi-
tos da personalidade.

No que tange ao critério temporal, a decisdo delimitou o célcu-
lo ao periodo durante o qual se verificou a indevida intervencéo no
direito de imagem da autora, isto &, ao perfodo compreendido en-
tre o inicio da intervengdo, quando a imagem da autora foi indevi-
damente associada ao produto, e 0 momento em que a propaganda
deixou de circular. Na maioria dos casos, o termo inicial do qual
deve partir o cilculo realmente coincidird com a data em que ocor-

mostrando a responsabilidade civil o instituto mais apropriado para lhe dar gua-
rida. (...) Tal obstéculo, contudo, é contornado pela doutrina que, afastando-se
da aplicagdo das regras gerais de responsabilidade civil, fundamenta o dever de
restitui¢do do lucro da intervengo no enriquecimento sem causa. (...} [a] conju-
gacdo dos dois institutos, na espécie, em que se busca a reparagio dos danos
morais e patrimoniais pelo uso nfio autorizado da imagem de pessoa para fins
comerciais, além da restituicio do que o réu lucrou ao associar a imagem da
autora ao produto por ele comercializado, é plenamente admitida, ndo sendo
obstada pela subsidiariedade da agio de enriquecimento 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 encarre-
ga apenas de devolver o lucro obtido em decorréncia da indevida intervengio no
direito de imagem de outrem ao seu verdadeiro titular” (STJ, 3* T., REsp
1698701/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 02.10.2018, v.u., DJe
08.10.2018). ‘

55 STJ, 32 T., REsp 1698701/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas B6as Cueva, j.
02.10.2018, v.u., DJe 08.10.2018. Thiago Lins estabelece critérios especificos
para o caso de violacio do direito 2 imagem: LINS, Thiago Drummond de Paula.
O lucro da intervencdo e o direito & imagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016,
p- 199 et. seq.
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reu a intervengo, e o termo final, com a data em que a intervencio
cessou, exatamente como ocorreu nesse caso. No entanto, o julga_
dor deve ficar sempre atento, porque, dependendo das circunstan-
cias do caso concreto, é possivel que o marco temporal que define
a fluéncia dos lucros esteja descolado da data em que ocorre a lesdo
ao interesse juridicamente tutelado, assim como o termo final
pode nio corresponder exatamente ao término da intervengio. O
julgador deve, portanto, cuidar para que seja considerado o periodo
correto no célculo.

O terceiro e o quarto requisitos se referem ao nexo de causali-
dade, e perquire o grau de contribuigdo de cada uma das partes
para a obtencdo dos lucros. Em casos como esse, em que a imagem
de uma pessoa famosa — uma atriz — é atrelada 3 venda de um
produto jé existente no mercado, fica mais ficil aferir o grau de
contribuicdo das partes, adotando como pardmetro os lucros que o
intérventor normalmente auferia com a venda do produto antes de
violar os direitos da personalidade da autora. A partir da compara-
cdo entre o que ele vinha auferindo e o que ele passou a auferir
depois da intervengéo, pode-se determinar qual é o efetivo grau de
contribuicio atribuivel A atriz. A experiéncia pretérita do interven-
tor ajuda, portanto, a delimitar qual é a parcela dos lucros que deve
ser imputada 2 atriz. E evidente que, nessa conta, devem ser abati-
das as despesas, mas essa ideia j4 é inerente ao préprio conceito de
lucro.

2.1.2 Violagéo do direito de propriedade

Nio hé, no 4mbito da violagdo do direito de propriedade, nor-
ma especifica que promova a exclusio do beneficio econdmico ile-
gitimamente obtido do patriménio do agente, razdo pela qual o
instituto da vedagéo ao enriquecimento sem causa poderi ser cha-
mado a atuar.

Conforme j4 se afirmou, de acordo com a teoria da atribuicdo
do conteddo da destinagdo juridica dos bens, tudo quanto estes
bens sejam capazes de render ou produzir pertence ao seu respec-
tivo titular. Todavia, por vezes, terceiros exploram propriedade
alheia, auferindo os beneficios gerados pelo bem. Pode ocorrer de
referida exploracdo gerar danos ao proprietario, a exemplo do que
se verifica quando o titular se vé privado de bem que efetivamente
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usava, deixando, assim, de perceber as concretas vantagens por ele
proporcionadas. Nesses casos em que a privacdo do uso causa da-
nos ao proprietdrio do bem, a responsabilidade civil serd capaz de
ressarcir a lesdo sofrida, mas ndo promovers a retirada do lucro do
patrimdnio do ofensor se esse beneficio se revelar superior ao dano
sofrido pela vitima.

Outras vezes, todavia, a exploragio de bens alheios ndo gera
dano indenizével, como se passa na hipétese em que o titular do
bem j4 ndo o usa e tampouco pretende fazé-lo, a afastar a incidén-
cia da responsabilidade civil. Isso, porque a mera potencialidade
abstrata do uso ndo constitui interesse juridico merecedor de tute-
la, e sua violagdo ndo gera, por si s6, dano; o interesse juridico tute-
lado ¢ aquele, patrimonial ou nio, que pode restar violado pela
supressdo de alguma vantagem especifica que poderia ser auferida
pelo uso efetivo do bem, e apenas a leso a interesse juridicamente
tutelado configura dano, passivel de indenizacso.

O instituto capaz de excluir o proveito econdmico ilegitima-
mente obtido pelo agente que explora o direito de propriedade
alheio, ou seja, o lucro da intervencdo, é o enriquecimento sem
causa. Trata-se de mecanismo dindmico de tutela, que garante ao
proprietdrio o aproveitamento de toda a potencial riqueza gerada
pelo bem.

Pense-se no sujeito que passa a explorar turisticamente ca--

choeira que, de boa-fé, pensa estar localizada em seu terreno. Ele
realiza uma série de melhoramentos no local, constréi banheiros,
drea de piquenique, estacionamento, a fim de melhor atender os
turistas. Evidentemente, nio fosse a cachoeira, nenhum lucro ob-
teria o interventor. Contudo, parte desse lucro se liga diretamente
a atuagio e ao esforco do agente, j4 que a estrutura oferecida aos
usudrios se revelou fundamental para o sucesso do empreendimen-
to, pelo que deve ser mantida em seu patriménio, ainda que seja
desdobramento da intervengdo. Imprescindivel, portanto, analisar
o liame de causalidade entre o enriquecimento e o objeto da inter-
vengio e o esforco do agente, a fim de identificar o montante a ser
restituido e aquele a ser retido pelo interventor de boa-fé.56

56 Sobre a quantificagio do que deve ser restituido, confira-se SAVI, Sérgio,
Responsabilidade Civil e Enriquecimento sem causa. O Lucro da Intervengdo,
cit., p. 122 et. seq.
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Em qualquer caso, esteja o interventor de boa ou de mi-fé o
)

destino das construgdes seguirs as regras referentes 3 edificacdo

ér.n tlerreno alheio, nos termos do art. 1.255 e seguintes do Cédigo
ivil,

2.1.3 Violagdo do direito de crédito. Efficiente breach theory

A discussdo acerca da remocio do lucro auferido pelo contra-
tante com a deliberada violagdo do direito de crédito por meio do
inadimplemento contratual é tarefa das mais tormentosas no direi-
to brasileiro, primeiro, porque nio h4 sequer consenso sobre a ile-
gitimidade da obtengéo de lucros a partir de certos suportes faticos
de {nadimplemento e, segundo, porque a legislacio brasileira nio
cogita de qualquer instrumento especifico para a eliminagﬁo do
referido beneficio econdmico do patriménio do inadimplente. De
todo modo, o instituto por vezes invocado pelos Tribunais para
d.esempenhar referida fungdo €, mais uma vez, a responsabilidade
civil contratual, cujos efeitos, todavia, ficam aquém do que se de-
seja quando o lucro auferido pelo contratante é superior aos danos
causados 2 contraparte.

Descumprido o contrato, duas sio as possibilidades: (i) se a
prestagdo ainda for dtil para o credor e possivel para o devedor,
haver4 apenas mora (art. 394, CC) e o credor poders exigir a exe-
cugo especifica da obrigacio; (ii) se, todavia, a prestacéo se tornar
indtil ou impossivel de ser recebida pelo credor, havers inadimple-
mento absoluto e o credor poderd optar entre resolver a relacdo
obrigacional (art. 475, CC) ou pleitear a execugio pelo equivalente
pecunidrio da prestacdo que lhe era devida, alterando o programa
contratual origindrio por meio da sub-rogacéo objetiva.s’

Qualquer que seja a tutela escolhida pelo credor, serd sempre
possivel pleitear o pagamento de indenizacdo por perdas e danos
(art. 389, CC), que ndo abarcam, como j4 se observou, os lucros
ilegitimamente auferidos pelo devedor com o inadimplemento.
Portanto, uma vez mais, apenas nas hipéteses em que o beneficio

57 Sobre execugio pelo equivalente, seja consentido remeter a TERRA Aline
de Miranda Valverde. Execugio pelo equivalente como alternativa 3 resc;lugéo:
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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econdmico do inadimplente coincidir ou for inferior ao dano sofri-
do pelo credor é que a responsabilidade civil serd suficiente, ressar-
cindo o credor e removendo o lucro auferido pelo devedor com o
inadimplemento. Por outro lado, nas hipéteses em que ndo se veri-
fica tal coincidéncia, o instituto ndo serd capaz de eliminar cabal-
mente o proveito econdmico do devedor, e a teoria do enriqueci-
mento sem causa deverd, uma vez mais, ser chamada a atuar.

Pense-se no fornecedor que, em vez de adequar a prestagio do
servico aos padrées de qualidade exigidos, prefere presti-lo de
modo defeituoso, j4 que o total das indenizagdes eventualmente
pagas aos consumidores é consideravelmente inferior ao valor que
deveria ser despendido para a prestagio do servico de acordo com
os pardmetros de qualidade exigidos.

H4, em casos assim, inegdvel lucro da intervengdo, uma vez que
o fornecedor interfere em direitos alheios e aufere vantagens ilegi-
timas. A dificuldade suscitada por essas hipéteses ndo estd apenas
na quantificagio do valor a ser retirado do patriménio do fornece-
dor, que corresponderia ao valor que deixou de gastar com a imple-
mentacio do servico qualitativamente adequado, mas também na
identificacdo de quem deveria receber tal montante, uma vez que
o servico de m4 qualidade é prestado a todos os usudrios, e ndo
apenas aqueles que ajuizam acdo.

Com efeito, a aplicacdo da teoria do enriquecimento sem causa
em situacdes como essa s6 serd possivel se se admitir alguma flexi-
bilizacio da exigéncia de identificagdo precisa do quantum do enri-
quecimento, que poderia ser alcancado por arbitramento. Quanto
3 dificuldade de identificar em favor de quem deveriam ser rever-
tidos os lucros ilegitimos, é possivel supera-la revertendo tais mon-
tantes em proveito de fundo especifico, voltado para campanhas
preventivas e educativas no 4mbito do setor ao qual pertence o
agente interventor, ou mesmo para o auxilio das vitimas dos even-
tuais danos causados pela atividade defeituosa. Tal solugfo ndo se
afigura totalmente desconhecida no direito brasileiro, havendo
previsio expressa no dmbito da responsabilidade civil, a exemplo
da Lei n.° 7.347/85, que regula as acdes de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e bens que espe-
cifica, cujo art. 13 dispde: “Havendo condenagio em dinheiro, a
indenizacio pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um
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Conselho Federal ou por Conselhos estaduais de que participario
necessariamente o Ministério Piiblico e representantes da comuni-
dade, sendo seus recursos destinados a reconstituicio dos bens le-
sados”. Poder-se-ia pensar em solugdo semelhante para o lucro da
intervengao.

De todo modo, no 4mbito de atividades fiscalizadas por agén-
cias reguladoras, a aplicagdo de multas administrativas aos presta-
dores de servigos, embora nio promova a cabal exclusio do lucro
da esfera juridica do fornecedor, tem servido de paliativo diante da
dificuldade de manejar a actio in rem verso.

Outra situagio em que se verifica o lucro da intervencio por
violagdo do direito de crédito, e que tem suscitado intensa discus-
sdo, é o chamado efficient breach, ou inadimplemento eficiente,
assim entendido o inadimplemento financeiramente vantajoso ao
devedor inadimplente e “neutro” ao credor, que nio recebers a
prestagdo ajustada mas serd cabalmente indenizado pelas perdas e
danos sofridas.*® Trata-se, com efeito, de hip6teses em que o deve-
dor opta, deliberadamente, por inadimplir contrato anteriormente
celebrado para firmar outro que lhe ofereca mais vantagens econé-
micas, mesmo apds o pagamento da indenizacio devida ao credor
insatisfeito. Nesse cendrio, o inadimplemento e o segundo contrato
proporcionam ao devedor ganhos superiores aos lucros que seriam
percebidos caso adimplisse o primeiro contrato.

Imagine-se o mutudrio que contraiu empréstimo em dinheiro
para aplicar o valor em investimento financeiro e, no termo ajusta-
do para a devolugdo da quantia, nio o fez, pois o investimento lhe
garantia maior retorno financeiro do que os juros de mora devidos
ao seu credor pelo atraso no adimplemento.

58 De acordo com José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins, “a efficient
breach theory diz que a quebra de um contrato é eficiente e desejével se o ganho
da parte culpada pela inadimpléncia excede seu lucro esperado com o adimple-
mento, além de exceder os gastos que tem com a compensacio pelas perdas e
danos da parte contraria. Ap6s todas as operagdes, ninguém fica em situacéo pior
que a anterior e ao menos uma das partes se encontra em situacio methor”
(MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Reflexdes sobre a incorpora-
¢do da teoria da quebra eficiente (efficient breach theory) no direito civil brasilei-
ro. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Coord.). Anais do IV Congresso do Instituto
Brasileiro de Direito Civil. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 94).
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Nessa situacio a responsabilidade civil nio seré capaz de remo-
ver do patrimdnio do devedor o lucro auferido com o inadimple-
mento, j4 que o valor da indenizacdo pelas perdas e danos causadas
ao credor serd inferior ao proveito obtido com o segundo contrato.

Ademais, do ponto de vista meramente estrutural, a aplicagdo
da teoria do enriquecimento sem causa enfrentaria dificuldades.
Isso, porque, a rigor, h4 titulo juridico legitimo justificador do in-
cremento patrimonial: o segundo contrato. Néo haveria, numa pri-
meira anilise meramente estrutural, lucro ilicito se o contratante
cumprisse a lei e as disposi¢des do contrato relativas as penalidades
pelo inadimplemento. Assim, observadas a lei e as cldusulas contra-
tuais incidentes em caso do inadimplemento, o descumprimento
do contrato poderia resultar, ao fim e ao cabo, lucrativo para o
inadimplente.

Semelhante raciocinio, todavia, nio merece prosperar. H4 de
se superar andlise exclusivamente formal e estrutural da teoria do
enriquecimento sem causa em favor de concepgio funcional, que
abarque nio apenas as situacdes em que o enriquecimento nio estd
calcado em titulo juridico, mas também aquelas em que, posto haja
titulo juridico, ele se afigura ilegitimo, j4 que a sua constituicéo s6
foi possivel em razdo do deliberado inadimplemento contratual,
que nio encontra respaldo no direito brasileiro.

Com efeito, os contratos se regem pelo principio da obrigato-
riedade, bem revelado no brocardo pacta sunt servanda. O deve-
dor est4 adstrito ao cumprimento da prestacio que lhe incumbe,
ndo ostentando pretenso direito potestativo de optar entre o adim-
plemento 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 de-
vedor. Nio pode, todavia, o devedor concretizi-lo dolosamente a
fim de obter proveitos econémicos. Embora para fins de indeniza-
cdo ndo seja relevante se o devedor agiu com dolo ou culpa, para
fins de enriquecimento sem causa a distingdo assume importincia,
j4 que a atuacdo dolosa torna ilegitimo o lucro auferido, atraindo o
regime mais gravoso que o Direito Civil aplica para quem age de
mé-fé.

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

3. Conclusio

No direito brasileiro, ndo hd uma tnica figura genérica, capaz
de excluir o lucro ilicito do patriménio do agente em toda e qual-
quer situagdo. Identificam-se, por outro lado, virias 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
funcdo de forma mais abrangente é o enriquecimento sem causa
por lucro da intervengio, cujo escopo reside, precisamente, na re-
tirada do lucro obtido a partir da intervencio injustificada em di-
réitos ou bens alheios do patriménio do interventor. Os Tribunais,
contudo, ainda ndo assimilaram todas as possfveis aplicacées da
teoria, razdo pela qual, na prética, muitas vezes, a conduta antijuri-
dica resulta economicamente lucrativa para o ofensor.

Na tentativa de eliminar esse cendrio, a jurisprudéncia, lastrea-
da em parte da doutrina, langa mio da responsabilidade civil, e
atribui ao dano moral cariter punitivo/pedagégico, utilizando o be-
neficio ilegitimamente auferido pelo agente como um dos parime-
tros para a quantificacio da indenizagdo. Referida solucio, todavia,
conquanto imbuida das melhores intengdes, mostra-se incompati-
vel com a estrutura e a fungdo contemporaneas da responsabilidade
civil no direito brasileiro.

A obrigagdo de restituir traduz-se, a bem da verdade, no pré-
prio inverso ou avesso da ideia de indenizagdo: ndo é na esfera pa-
trimonial do lesado, mas na do lesante que se restabelece a situacdo
que existiria sem a intervencio ilicita. Assim é que, ao se estender
a obrigacfo de restituir a todo o lucro causado pela intromissio,
reconduz-se o patriménio do enriquecido - e nio o da vitima — 2
situagio proxima a que estaria se ndo tivesse praticado a acio 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 anilise de especificas situagdes 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
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intervencido, oferece solucdo satisfatéria, de modo geral, para as
hip6teses em que referido beneficio decorre da violacdo de direitos
da personalidade, de direitos transindividuais, do direito de pro-
priedade e do eficiente breach, uma vez que ndo hd norma especifi-
ca a disciplinar tais situacbes. No que tange 2 violagdo da proprie-
dade industrial, a prépria lei excepciona a regra do art. 402 do
Cédigo Civil, e determina a utilizagdo do beneficio econémico
granjeado pelo agente como pardmetro para a quantificacdo dos
danos materiais (notadamente, dos lucros cessantes).

O grande desafio nessa matéria estd em determinar o lucro a ser
restituido, que ndo se confunde com o montante total obtido pelo
agente com a intervencdo. Além de considerar os montantes pagos
pelo agente a titulo de indenizacdo e as despesas eventualmente in-
corridas no curso da intervengio, o julgador deve avaliar outras varid-
veis que podem interferir na defini¢do do quantum restitutério, en-
tre as quais se destacam a boa ou ma-fé do interventor e o nexo de
causalidade entre o enriquecimento e o objeto da intervengio.
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