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Nothing reminds the mind of power like the cheap
odor of plastic

Leaking fumes we crave, consume, the rush it feels
fantastic

But like power turns to mold, like a junkie going
cold

I need the fix of a little tenderness

(PARQUET COURTS, 2018)



RESUMO

Hodiernamente, tém-se tornado mais frequentes as hipoteses de enriquecimento obtido por
meio de interferéncia ndo autorizada nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa, sendo este
fendmeno denominado lucro da intervencdo. A auséncia de definicdo consensual acerca do
procedimento apropriado para a remoc¢do do lucro da intervencdo acaba trazendo reflexos
negativos ao Direito e a sociedade, seja por conta da inidoneidade das “solu¢des” aplicadas,
ou, ainda, da propria falta delas. Diante disso, exsurge a importancia de determinar qual a
metodologia adequada para solucionar a referida probleméatica. O presente trabalho, nessa
toada, propbe-se a analisar a compatibilidade do lucro da intervencdo com a responsabilidade
civil e com o enriquecimento sem causa, dois institutos que d&o origem a obrigacdes nao
negociais e que, a primeira vista, demonstram genérica coadunabilidade funcional com o
fendmeno, a fim de determinar qual o meio apropriado para a sua remogdo e 0S Seus
contornos.

Palavras-chave: Lucro da Intervencao; Responsabilidade Civil; Enriquecimento Sem Causa.



ABSTRACT

Nowadays, the cases in which profit has been obtained by unauthorized interference in
another’s person property or rights are becoming more frequent. This phenomenon is called
profit of intervention. The lack of a consensual definition regarding the appropriate procedure
to remove those profits brings negative repercussions to the Law and the society, wether it be
on account of inadequate solutions being applied, or the absence of it. Thereafter, emerges the
importance of determining which is the adequate solution to the problem in question. In this
context, the present work has the purpose to analyze profit of intervention’s compliance with
civil liability and unjustified enrichment, two institutions which originate non negotial
obligations and show generic functional compatibility with the phenomenon, in order to
determine which is the proper medium to remove the profit of intervention.

Keywords: Profit of Intervention; Civil Liability; Unjustified Enrichment.



SUMARIO

O LN I 2T0] 516107 TP 9
2 O LUCRO DA INTERVENCAO SOB A EGIDE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
.................................................................................................................................................. 14
2.1 OS LIMITES DO ARTIGO 944 DO CODIGO CIVIL ...ocveeveicieieeeeeeeie e 15
2.1.1 O paréagrafo unico do Art. 944 do Cddigo Civil como regra excepcional

...................................................................................................................... 18
2.2 INCOMPATIBILIDADE COM UMA FUNGAO PUNITIVA ...cocovoeeieeceieeeeeeeeenan, 20
23 O TERCEIRO METODO DE CALCULO E O ARTIGO 210 DA LEI DE
PROPRIEDADE INDUSTRIAL ..ottt st 23
3 O LUCRO DA INTERVENCAO SOB A EGIDE DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA et bbbt bbb bR bbb n et et n s 28
3.1 0 ARTIGO 884 DO CODIGO CIVIL COMO CLAUSULA GERAL .....c.ccoovvnrirrininnns 29
3.2 OS REQUISITOS PARA A CONFIGURACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA
.................................................................................................................................................. 32
3.2.1 O ENTIQUECIIMIENTO ...ttt bbbt ettt bbb enes 33
3.2.2 ODbtencao @ CUSEA A& OULIEM ....o..ouiiiiieiiecieie ettt 35
3.2.3 AUSENCIA A JUSTA CAUSA. ......ueeueeieenieeetesie sttt sttt n bbb bbb 40
3.3 A NATUREZA SUBSIDIARIA POSITIVADA NO ARTIGO 886 DO CODIGO CIVIL
.................................................................................................................................................. 43
3.4 O OBJETO DA RESTITUICAD ..ottt tessss s 48
4 CONSIDERACGOES FINAIS........oviieieeeeeeeeeeees s ees et es sttt 56

B REFERENCIAS ..o oo et e et e e e e et e et e e e et e es e e e et et er e e ereer e 59



1 INTRODUCAO

A interferéncia ndo autorizada nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa, além de
ser apta a causar dano ao titular da posicéo juridica protegida, pode, em muitas ocasides, gerar
enriquecimento ao interventor. Essa vantagem patrimonial auferida ilegalmente, & margem da
via consensual, é chamada de lucro da intervencéo.t

A denominacdo lucro da intervencdo trata de descrever um problema, e ndo uma
solucdo, tampouco um instituto - pelo menos até o momento. Existem situacGes de
enriquecimento pela intromissdo, cabendo a cada ordenamento juridico, dentro da sua
sistematica, estabelecer os parametros pelos quais vai lidar com esse fenomeno.?

O lucro da intervencdo pode advir de diversos atos ilicitos, sendo alguns dos mais
comuns a utilizacdo ndo autorizada de terreno alheio para fins de empreendedorismo e 0 uso
indevido da imagem de pessoa famosa para fins publicitarios. Seus reflexos também se
apresentam de diversas maneiras, podendo ou ndo causar dano ao titular do direito ou bem
juridico tutelado. Na ocasido da configuracdo de um prejuizo a vitima, este podera ser
superior, igual ou inferior a vantagem patrimonial auferida pelo interventor. As hip6teses do
dano inferior ao enriquecimento e da ndo configuracdo de dano sdo as mais complexas, a
inspirar recentes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, sendo o cerne da presente
pesquisa.

Seguindo a premissa de que a via consensual €, normalmente, a Unica disponivel para
a aquisicdo de bens ou direitos de outras pessoas, faz-se necessario impor ao interventor a
obrigacdo de se desfazer do lucro obtido a partir da indevida ingeréncia nos bens e direitos
alheios, sob pena de que o ordenamento juridico reste sem uma sancdo eficaz para uma série
de situagdes violadoras de interesses merecedores dessa tutela. Além disso, a existéncia de
uma lacuna poderia servir de estimulo a pratica de atos egoistas, a margem do primado
constitucional da solidariedade, um dos principios fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro.?

O leading case acerca do tema no cenario internacional se trata do caso Midler v. Ford
Motor Co. Na hipotese, a famosa cantora Bette Midler recebeu proposta de uma empresa que

buscava utilizar uma can¢do sua em uma propaganda, recusando-a sob o argumento de que

! SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 2.

2 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervencéo. Revista de
Direito Civil Contemporéneo, Sdo Paulo, v. 13, n. 4, p. 231-248, out. 2017, p. 232.

¥ SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 2-3.
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ndo trabalhava com comerciais. J& tendo pagado pelos direitos autorais da cancdo, a
companhia optou por contratar uma cantora cuja voz soasse como a de Bette e prosseguiu
com a propaganda.” A cantora processou a empresa e o Tribunal da Califérnia deu provimento
ao seu pedido, concedendo indenizagéo de U$ 400.000,00°%, sob o fundamento de que Midler
provou que a ré se apropriara indevidamente de parte da identidade da cantora para vender o
seu produto.’

O caso suprarrelatado retrata bem o problema do lucro da intervencdo. Caso a
ingeréncia nos direitos da personalidade de Bette fosse compensada meramente com o valor
de um suposto contrato que poderia ter sido firmado, os interventores estariam praticamente
livres a atuar em cima de direitos alheios, precarizando a tutela direcionada aos seus titulares.
Ademais, eventual compensacdo que esteja limitada ao dano causado a vitima da intervencéo
ainda serd, em muitos casos, benéfica aquele que auferiu a vantagem financeira.

A auséncia de uma protecdo integral nesses cenarios possui 0 potencial de
desestabilizar uma sociedade, na qual o enriquecimento a qualquer custo acabard sendo,
indiretamente, incentivado. A possibilidade de lucrar por meio da usurpacdo dos direitos
alheios torna irrelevante a autorizacdo dos titulares e, por conseguinte, esvazia a prépria tutela
dos direitos. Diante disso, cabe a cada ordenamento juridico responder, cientificamente, por
que e como esse lucro deve ser retirado do interventor e atribuido ao titular do direito, ou seja,
como solucionar o problema do lucro da intervencéo.’

No contexto da common law, foi desenvolvido o instituto do disgorgement of profits,
com a finalidade de restituir a vantagem patrimonial auferida de maneira ilegal. Trata-se de
um remédio restitutério preordenado que ndo almeja reparacdo de dano ou compensacao da
vitima, mas a remoc&o dos lucros obtidos por aquele que praticou o ilicito.?

De acordo com o Legal Information Institute, o disgorgement of profits pode ser

definido como®: “A remedy requiring a party who profits from illegal or wrongful acts to give

CARBONE, June. Back to the future: intellectual property and the rediscovery of property rights — and

wrongs. St. Louis University Law Journal, v. 46, 2002. p. 643. Disponivel em:

https://ssrn.com/abstract=1314825. Acesso em: 23 fev. 2021.

> UNIVERSITY OF DENVER. Midler v. Ford Motor Co. 1988. Disponivel em:
https://www.law.du.edu/documents/sports-and-entertainment-law-journal/case-summaries/1988-midler-v-ford-
motor-co.pdf. Acesso em: 23 fev. 2021.

® CASE TEXT. Midler v. Ford Motor Co. 22 jun. 1988. Disponivel em: https://casetext.com/case/midler-v-

ford-motor-co. Acesso em: 23 fev. 2021.

KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervencao. Revista de

Direito Civil Contemporéneo, Sdo Paulo, v. 13, n. 4, p. 231-248, out. 2017, p. 232.

CHINELATO, Jodo Marcelo Torres. Do dever de restituir o lucro decorrente da lesdo a direitos coletivos.

Publicacgdes da escola da AGU. Brasilia, v. 10, n. 3, p. 115-130, out. 2018, p.118.

° LEGAL INFORMATIONS INSTITUTE. Disgorgement. Disponivel em:

https://www.law.cornell.edu/wex/disgorgement. Acesso em: 24 fev. 2021.
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up any profits he or she made as a result of his or her illegal or wrongful conduct. The
purpose of this remedy is to prevent unjust enrichment”.*°

Por sua vez, o direito positivo brasileiro ndo trata diretamente sobre o lucro da
intervencdo, e essa auséncia de mencéo especifica ao problema se mostra, por vezes, como
um obstéaculo a uma pacificagdo doutrinéria e jurisprudencial acerca do tema, que comumente
é percebido como vitima de uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro. Em decorréncia
disso, ha situacdes em que os Tribunais superiores tendem a inovar, e atribuem, por exemplo,
carater punitivo aos danos morais, a fim de conter esse comportamento. Ocorre que esse
método de inovacao, além de confundir fungdes desestimuladora e compensatoria, surge sem
lei anterior que o defina, contrariando principios constitucionais da legalidade e da seguranca
juridica.™

Um caso real no cenario brasileiro, apto a ilustrar a problematica do lucro da
intervencdo, ocorreu com o famoso cantor Caetano Veloso, em 1995. Na hipotese, o artista
atendeu a um convite, aceitando performar em um evento patrocinado por uma marca de
cerveja, sob a condicdo de que ndo vinculariam o seu nome a fabricante de bebidas. Nao
obstante a restricdo contratual, a cervejaria em questdo decidiu divulgar material publicitario
acerca do evento, incluindo referéncia a participago especial de Caetano.*?

No caso narrado, é flagrante o dano causado ao artista, que teve seu direito a
personalidade violado através da vinculagdo a um tipo de produto do qual ndo desejava
qualquer associacdo, além do valor devido referente ao aspecto patrimonial da imagem de
uma pessoa famosa. Ocorre que, mesmo que esses valores sejam compensados, a oportunista
técnica de marketing ainda pode ter trazido vantagem ao praticante do ato ilicito, por meio de
um impulso nas vendas, apto a gerar lucro superior aos danos causados a vitima da
intervencgdo. Dessarte, surge a necessidade de avaliar situagcbes como a relatada sob uma 6tica
que leve em consideragéo o enriquecimento do interventor.

A fim de compreender o enquadramento do lucro da intervengdo, mostra-se necessario
entender qual a fonte obrigacional a ensejar a sua restituicdo, e, para tal, partir-se-a da
sistematizacdo tripartite proposta por Fernando Noronha. No que pertine as chamadas

relaces autbnomas, criadas entre credor e devedor sem anterior ligacdo juridica especifica,

19 Tradugdo livre: “Um remédio que exige a parte que lucra a partir de atos ilegais ou ilicitos que devolva
quaisquer lucros que tenha auferido como resultado dessa conduta ilegal ou ilicita. O propdsito deste remédio
¢ evitar o enriquecimento injusto”.

1 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espaco no Brasil
para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, v. 6, n. 14, p. 11-31, jan.
2017, p. 12-13.

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 12-14.
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essas se subdividem entre as voluntariamente criadas, autorregulando o0s interesses dos
envolvidos, e as que nascem da violagdo de deveres gerais de respeito pelas pessoas e bens
alheios. As primeiras constituem as obrigacdes derivadas de negocios juridicos (obrigacoes
negociais), enquanto as segundas se referem as obrigacfes ndo negociais, distinguiveis em
duas espécies: aquelas em que a obrigacdo da qual a violacdo de dever genérico resultou em
dano e aquelas nas quais o devedor obteve acréscimo patrimonial. Com relacdo as obrigacGes
ndo negociais, fala-se, portanto, respectivamente, nos institutos da responsabilidade civil e do
enriquecimento sem causa.™®

A natureza voluntaria das obrigacfes negociais, fruto do exercicio da autonomia
privada, implica na impossibilidade da introducdo do lucro da intervengéo sob tal regime, uma
vez que este fendmeno se sustenta em um ato ndo previamente autorizado ou pactuado. Por
outro lado, as obrigacdes ndo negociais tém conddo de abarcar uma andlise aprofundada do
lucro da intervencéo e sua compatibilidade com essas, visto que possuem similitude estrutural
e visam objetivos compativeis com o problema, qual seja, a restituicdo ao status quo ante.

Vé-se, portanto, a indispensabilidade de compreender o lucro da intervencdo e seu
enquadramento no ordenamento juridico brasileiro, sendo o método mais eficaz para
combaté-lo, o reconhecimento do problema, seguido da procura por respectivas solugdes. Para
tanto, o trabalho ser& dividido em dois segmentos principais, sendo o primeiro a tratar da
viabilidade da remocdo do lucro da intervencdo por meio do instituto da responsabilidade civil
e 0 segundo sob a égide do enriquecimento sem causa.

A primeira parte, objetivando examinar as possiveis vias de remoc¢do do lucro da
intervencdo no ambito da responsabilidade civil, resta subdividida em trés subcapitulos,
especificando o enfoque, em ordem: na regra geral da limitacdo da indenizacdo a extensdo do
dano; na possibilidade da ado¢do de uma funcdo punitiva a responsabilidade civil; e no
terceiro método de calculo, bem como na regra encontrada no ambito da Lei de Propriedade
Industrial.

O segundo segmento analisa pormenorizadamente o instituto do enriquecimento sem
causa, a luz dos dispositivos que o definem no Cddigo Civil de 2002. Inicia-se examinando a
clausula geral do dever de restituir e 0s seus requisitos, avaliando a sua compatibilidade com a
restituicdo do lucro da intervencdo. Posteriormente, averigua-se a regra da subsidiariedade do
instituto e suas implicacdes, e, por fim, investiga-se o objeto de restituicdo e a sua

quantificacéo.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 435-439.
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O presente trabalho, portanto, ndo se incumbirda de estudar exaustivamente os
institutos da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa, direcionando seu enfoque
aos aspectos pertinentes a analise da compatibilidade do lucro da intervencdo com estes.
Ademais, a pesquisa também ndo cuida de analisar o instituto do disgorgement of profits, que
guarda relagdo direta com a construcdo estadunidense da responsabilidade civil, que ndo sera
objeto de comparacdo para com o modelo do Direito brasileiro, o qual corresponde ao objeto
especifico dessa monografia, haja vista a limitacéo inerente a esta espécie de trabalho.

Assim, introduzido o tema e seguindo a metodologia tracada supra, dar-se-a inicio ao
estudo, objetivando compreender o fenémeno do lucro da intervencdo e as suas principais
questdes. E de se ressaltar que a tematica é recente e de nuances complexas, de forma que no
se pretende esgota-la, mas sim aprofundar o debate concernente a esse relevante fenébmeno

juridico.
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2 O LUCRO DA INTERVENCAO SOB A EGIDE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente capitulo tera por objetivo analisar as funcGes e limites do instituto da
responsabilidade civil, na forma em que este se encontra no ordenamento juridico brasileiro, a
fim de compreender se é possivel solucionar o problema do lucro da intervengdo por meio
desta fonte obrigacional. O segmento sera dividido em subcapitulos, direcionados a aspectos
especificos do instituto que abarcam eventual possibilidade de enquadrar e, portanto, sanar a
problematica do enriquecimento por intromissdo, através desse regime.

O lucro da intervencéo é, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, comumente
associado a responsabilidade civil e ao seu regramento. Isso se da, primeiramente, porque, em
diversas hipoteses, a mesma acdo que deflagra o lucro da intervencdo causa danos ao titular
do direito, fazendo surgir a obrigacdo de indenizar. Ademais, a responsabilidade civil, por sua
simplicidade e flexibilidade, em muito se mostrou disponivel a oferecer solucdes imediatas a
problemas dos quais o legislador ndo obteve éxito em solucionar ou prever.'*

Ocorre que, embora o instituto possua essa qualidade, isso ndo significa que possa ser
flexibilizado de maneira irresponsavel. Eventual superflexibilizacdo das regras da
responsabilidade civil, na tentativa de abarcar infinitos problemas sob este regime, tem o forte
condao de desvirtua-la, podendo desconstituir a esséncia e a identidade do instituto.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao associarem o fendmeno do lucro da intervengédo ao
instituto, ndo o fazem de forma unissona, encontrando caminhos diversos. Isso evidencia a
necessidade de averiguar se realmente had respaldo na responsabilidade civil para o
enquadramento do lucro da intervencdo e, em sendo o caso, qual seria a via exata para a
efetivacdo.

Nas hipdteses em que o ato ilicito, gerador de vantagem patrimonial, causa dano
superior ou igual, em termos pecuniarios, ao lucro percebido pelo ofensor, verifica-se que a
responsabilidade civil, no cumprimento de sua funcao reparatdria, remove, de forma indireta,
0 beneficio econdmico obtido pelo interventor. Sendo assim, nesses casos, inexistem maiores
complicagdes acerca da remogdo do lucro da intervencdo, uma vez que o ofensor terd de
restitui-lo integralmente pela via compensatoria.

De outra forma, nas situacbes em que a pratica do ilicito d&d origem a vantagem
patrimonial superior ao dano causado, ou, até mesmo, de forma desassociada a qualquer tipo

de dano, comegam a surgir controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. Em vista disso, serdo

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 23.
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essas as hipoteses levadas em consideracdo ao decorrer deste capitulo, por conta da auséncia
de uma solucéo pacifica no nosso ordenamento juridico.

Prima facie, resta aparente que o instituto da responsabilidade civil, com estrutura e
finalidade orientados no sentido da reparacdo do dano, se mostra insuficiente a solucionar o
problema do lucro da intervengdo. Isso porque a vantagem patrimonial obtida pelo ofensor
prescinde de correlagdo direta com o dano aferido ao titular do direito ou bem juridico
tutelado.

Entretanto, existe significativa parte da doutrina que defende a remocéao do lucro da
intervencgdo pelas vias da responsabilidade civil. Nelson Rosenvald, um dos expoentes desse
posicionamento, sustenta a necessidade de uma atualizacdo do conceito da restitutio in
integro, a fim de que a reconstituicdo do equilibrio patrimonial violado pelo ilicito seja
englobada tanto pelo tradicional remédio compensatério, quanto pela restituicdo dos ganhos.*
Outrossim, ha, no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no ambito jurisprudencial,
quem defenda a restituicdo do lucro da intervencdo através do instituto, amparada em uma
funcdo punitiva, de forma analoga ao instituto estadunidense dos punitive damages.

Todavia, durante o presente capitulo, verificar-se-a4 que a responsabilidade civil ndo é
o locus adequado para recepcionar a restituicdo dos lucros oriundos de atos ilicitos. Chegar-
se-a a essa conclusdo ap6s o exame pormenorizado: (a) do principio da reparacdo integral,
positivado no Art. 944 do Cédigo Civil'®; (b) da regra excepcional encontrada no paragrafo
Gnico do Art. 944 do Cédigo Civil*’; (c) da incompatibilidade do instituto com uma funcéo
punitiva; (d) do Art. 210 da Lei de Propriedade Industrial'® e da impossibilidade de utilizagdo

de um terceiro método de calculo indenizatorio.
2.1 0S LIMITES DO ART. 944 DO CODIGO CIVIL
Dentre os principios que norteiam o instituto da responsabilidade civil, existe um que

guarda importante relacdo e traz essenciais respostas referentes ao problema do

enquadramento do lucro da intervencdo, qual seja, o principio da reparacdo integral. Esse

1> ROSENVALD, Nelson. As fronteiras entre a restituico do lucro ilicito e o enriquecimento por intromissao.
In: ROSENVALD, Nelson (Coord.). Desafios da Nova Responsabilidade Civil. 1. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2019, p. 311.

1 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

Y BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.
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preceito resta preconizado no Art. 944 do Codigo Civil de 2002, que, sucintamente,
determina: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

O enunciado, quando da sua criagdo, surge no contexto da Constituicdo Federal
vigente, com a dignidade da pessoa humana como valor precipuo, de forma a direcionar a
responsabilidade civil para a tutela da pessoa da vitima. Dessa forma, o instituto afasta-se de
uma nogdo de punibilidade para com o ofensor, direcionando o seu foco a reparacao integral
dos prejuizos sofridos pela vitima de um dano injusto. ** Ocorre, portanto, uma
constitucionalizacdo do direito dos danos, que resulta em uma releitura da funcdo primordial
da responsabilidade civil. O novo enfoque, que anteriormente recaia sobre a pessoa do
causador do dano, que por seu ato reprovavel deveria ser punido, € reorganizado no sentido de
garantir tutela especial & vitima do dano injusto, que merece ser reparada.?’ A finalidade da
responsabilidade civil, portanto, abandona um viés moralizador, voltando-se, exclusivamente,
para a tutela da vitima, almejando a reparacdo integral do dano sofrido.*

O dispositivo enfaticamente relaciona a dimensdo dos danos sofridos pelo ofendido
com a respectiva reparacdo, independentemente da situacdo do ofensor, desconsiderando
questdes como o dolo ou elevado grau de culpa.? Possui, portanto, o intuito de repor o
ofendido ao estado anterior a eclosdo do dano injusto, de forma a concedé-lo uma situagéo
aquela que detinha.?

Leciona Paulo de Tarso Vieira Sanseverino que a extensdo do principio da reparacao
integral foi excepcionalmente sintetizado pela doutrina francesa, ao definir tout le dommage,
mais rien que le dommage (“todo o dano, mas ndo mais que o dano”), complementando com a
afirmacdo de que “a soma devida a titulo de danos deve corresponder rigorosamente a perda
causada pelo fato danoso”. Ou seja, a indenizagdo deve guardar equivaléncia com a totalidade

9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 44.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagéo do
direito: fundamentos tedricos e aplicacfes especificas. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2016, p. 439.

?l TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Consideraces acerca da excluséo do
lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ. Rio de Janeiro,
n. 28, p. 3-4, dez. 2015.

%2 Ressalta-se que a possibilidade de reducéo da indenizagdo, decorrente de excessiva desproporgéo entre a
gravidade da culpa e o dano, estabelecida no paragrafo Unico do Art. 944 do Cddigo Civil, sera objeto de
analise no item 2.1.1 desta monografia.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.29.
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do dano, o que significa, também, ndo ultrapassé-lo, para que ndo sirva de causa para 0
enriquecimento injustificado.?*

Resta positivado, portanto, que a funcdo primordial da responsabilidade civil é a de
reparar o dano sofrido pela vitima. Tal reparacdo podera ser efetivada por meio da remocéo
do prejuizo econémico causado (indenizacdo de dano patrimonial), pela minoracdo do
sofrimento infringido (compensagdo de dano moral puro) ou através da compensagdo pela
ofensa a vida ou a integridade fisica de outrem (compensacdo de dano puramente corporal).
Ademais, no concernente a matéria dos danos patrimoniais, a determinacdo do montante
indenizatério ndo devera ser impactada pela maior ou menor riqueza do responsavel.?>

Na mesma linha, Sérgio Savi ensina que eventuais lucros que o ofensor tenha obtido
com o ato que deu origem aos danos a vitima serdo ignorados para fins de calculo da
indenizacgdo. Isso porque, independentemente do conceito de dano adotado, entende-se que ele
se determina sob a Otica da esfera do lesado, e nunca do lesante. Dessa forma, o dano é
estabelecido por meio de uma visdo comparativa entre o patriménio da vitima existente no
momento anterior ao dano, com aquele que deveria existir caso o0 evento danoso ndo se tivesse
concretizado. Equaciona-se, portanto, que o dano € a diferenca patrimonial negativa entre
esses dois momentos distintos.?® Outrossim, se o dano patrimonial corresponde & efetiva
diminuicdo do patrimdnio da vitima ou ao seu ndo incremento por ato do ofensor, conclui-se
que qualquer lucro obtido pelo agente que ndo corresponda, na mesma medida, a dano
emergente ou lucro cessante, ndo repercute na extensdo da lesdo, ndo se qualificando como

dano patrimonial, e, tampouco, nos termos do Art. 402 do Cédigo Civil®’

, podendo servir de
parametro para sua quantificacdo, salvo autorizacdo legal expressa, sob pena de sua
violagio.”®

Diante do acima exposto, tem-se que a funcao precipua da responsabilidade civil, qual
seja, da reparacdo do dano sofrido pela vitima, ndo permite que o instituto seja o locus

adequado para a remoc¢do do lucro da intervencdo. Isso porque a vantagem auferida pelo

#* SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparaco integral: Indenizacéo no Cédigo Civil. 1.
ed. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

» NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 436.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 45-46.

2T «Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021)

% TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Consideracdes acerca da excluséo do
lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ. Rio de Janeiro,
n. 28, p. 5, dez. 2015.
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lesante ndo guarda relacdo necessaria com um dano causado, de forma a ndo influenciar na
quantificacdo desse, ou seja, impedindo que a responsabilidade civil seja a via adequada para
a remocao do lucro em todas as hipdteses em que a vantagem patrimonial supere o valor do
dano, ou que nem sequer exista dano aferivel. O seguinte subcapitulo tornard a esmiucar a
questdo, analisando regra excepcional que flexibiliza a norma encontrada no Art. 944 do
Cadigo Civil e o principio da reparacéo integral dos danos.

2.1.1 O paragrafo unico do Art. 944 do Cddigo Civil como regra excepcional

Ainda no &mbito do artigo que positiva o principio maior da responsabilidade civil,
estabelecendo sua funcdo principal, qual seja, a da reparagdo de danos, encontra-se norma que
servira para reger situacoes especificas de maneira excepcional. Trata-se do paragrafo Unico
do Art. 944 do Cédigo Civil?®, que dispde: “Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo”.

Prima facie, o pardgrafo Gnico do Art. 944 do Cddigo Civil pode soar como um
obstaculo ao principio da reparacdo integral, que norteia o instituto que os abarca. Cabe
rememorar, conquanto, que o contexto no qual exsurge a responsabilidade civil do mais
recente diploma civilista é aquele regulado pela Constituicdo Federal vigente, que promove a
dignidade da pessoa humana como valor imprescindivel, de forma que o instituto passa a
direcionar seu enfoque & tutela da vitima. Esse redirecionamento significa, também, por
consequéncia natural, o distanciamento de uma funcédo punitiva, e € sob essa nova perspectiva
que o paragrafo unico do Art. 944 positiva a possibilidade de atenuar a indenizacdo em casos
de extrema disparidade entre gravidade da culpa e dano.

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, ao analisar a regra, explica que a aplicacéo
irrestrita do principio da reparagdo plena do dano pode representar, em algumas situagdes, um
enfer de severité (inferno de severidade). llustra o referido doutrinador que, enquanto na
perspectiva da vitima, as vantagens da consagracao irrestrita do principio sdo evidentes, na do
agente causador do dano, a sua adocdo plena e absoluta pode constituir um exagero, capaz de
conduzi-lo a situacdo econdmica excessivamente desfavoravel decorrente de simples
descuido.®

Consideravel parte da doutrina, fazendo uso de interpretacdo extensiva do texto,

acredita que o regramento em questdo tem o conddo de ampliar o campo dogmatico de

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

%0 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparaco integral: Indenizacéo no Cédigo Civil. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.
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atuacdo da responsabilidade civil. Silvio de Salvo Venosa, por exemplo, compreende que, a
partir da leitura do dispositivo, nada impede que corrente jurisprudencial entenda por agravar
a indenizac&o nos casos de culpa excessiva ou desmesurada.®* A partir disso, cabe verificar se
ha espaco para essa forma de interpretacdo ampla e, sendo o caso, também para a utilizacéo
da regra sob analise como fundamento para a remocéo do lucro da intervencdo por meio do
instituto da responsabilidade civil.

A excecdo introduzida pelo paragrafo Unico do Art. 944 rompe com longa tradicao
civilista patria, conferindo relevancia a culpa do agente como critério para a estimativa do
montante indenizatorio. E de se destacar, contudo, que a regra ndo subverte o caréter
estritamente compensatorio do quantum indenizatério, uma vez que a falta de simetria entre o
dano e a indenizacdo se dad em prejuizo do dano, que poderd deixar de ser reparado
parcialmente. O dispositivo em questdo nao prevé a possibilidade de o0 montante indenizatorio
ser superior ao dano, o que, caso ocorresse, introduziria um aspecto punitivo a indenizago.*

Segundo Sanseverino, a equidade referida no artigo, na acepc¢éo aristotélica acolhida
pelo Direito brasileiro, ndo é fundamento para se afastar o Direito positivo e se fazer
livremente a justica no caso concreto. Discorre que o atributo em questdo aparece como
corretivo da justica comutativa geral, com a finalidade de permitir ao juiz, atendendo as
particularidades do caso em julgamento, atenuar a rigidez da norma abstrata, proferindo
solucdo concreta mais equitativa.®® Sequindo essa légica, é possivel concluir que eventual
majoracdo da indenizacdo seria contraria a finalidade do dispositivo e revelaria arbitrariedade
sem respaldo legal do julgamento proferido pelo juiz.

Nesse diapasdo, Sérgio Savi ensina que a utilizacdo da equidade supramencionada
para lidar também com situacdes de injustica em beneficio da vitima, mediante o emprego de
um viés punitivo a regra, ndo encontra respaldo legal. O autor expde que a referida
compreensdo vai de encontro as regras elementares da hermenéutica que exigem a
interpretacdo restritiva das excecdes criadas pelo legislador. Na hipotese, a correlacéo
existente entre o caput e o paragrafo Unico do Art. 944 do Codigo Civil, traduz-se,
juridicamente, pelo raciocinio regra-exce¢do, tanto através de perspectiva axiologica, quanto

pela analise da estrutura interna da norma. O dispositivo analisado autoriza apenas a redugédo

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigaces e responsabilidade civil. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.
469.

%2 CORREA DE ANDRADE, André Gustavo. Dano moral e a indenizac&o punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 250-251.
apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 70.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: Indenizacéo no Cédigo Civil. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 93.
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do valor devido a titulo de indenizacdo na hipdtese prevista, ndo se mostrando o locus
adequado para abarcar uma funcdo punitiva, com eventual interpretacdo em sentido inverso,
elevando o quantum indenizatério.*

Desse modo, se tem que o paragrafo unico do Art. 944 do Codigo Civil ndo da azo a
majoracgdo da indenizacdo para além do dano causado. Isso porque a excecao a regra geral de
que a indenizacdo se mede pela extensdo do dano limita-se a minora-la em situacdo especifica
de desproporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano gerado. Nesse sentido, ha
também o Enunciado n°® 46 da | Jornada de Direito Civil, reconhecendo a necessidade de
interpretar a norma restritivamente, apenas de forma excepcional ao principio da reparacdo
integral do dano.*

Por conseguinte, conclui-se que o paragrafo Gnico do Art. 944 do Codigo Civil nao
possui conddo de remover o lucro da intervencdo, uma vez que a indenizacdo ndo pode ser
majorada sob o argumento de que o ofensor obteve vantagem patrimonial, ainda que
exorbitante, a partir do evento danoso. Dessarte, prevalece, na responsabilidade civil, o

principio da reparacao integral, como preconizado no caput do artigo analisado.

2.2 INCOMPATIBILIDADE COM UMA FUNCAO PUNITIVA

Conforme ja asseverado, a funcao reparatoria € inerente a responsabilidade civil e tem,
portanto, existéncia incontestavel. De outra banda, ha uma funcdo que divide a doutrina e a
jurisprudéncia, especialmente no que pertine a sua presenca e compatibilidade com o instituto,
qual seja, a funcdo punitiva.

Compreender que a responsabilidade civil abarca uma funcdo punitiva significa,
consequentemente, apreender que h& espaco no instituto para implementar indenizacGes
punitivas, ou seja, compensagdes a serem pagas pelo agente ndo oriundas do dano provocado,

mas sim da reprovabilidade do ato. Ademais, resta notorio que significativa parte dos autores

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 73-74.

% Enunciado n° 46 da | Jornada de Direito Civil: “A possibilidade de redugdo do montante da indenizagdo em
face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Gnico do Art. 944 do novo Codigo Civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma excecao ao principio da reparacéo integral do dano[,] ndo se
aplicando as hipoteses de responsabilidade objetiva.” (Alterado pelo Enunciado 380 - 1V Jornada)
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios. Jornada de Direito Civil. 2003.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/i-jornada-de-direito-civil.pdf. Acesso em: 05 abr. 2021).
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que defendem indenizagdes punitivas colhem inspiragcdo no mecanismo dos punitive damages,
natural do sistema da common law.

Cabe ressaltar que o presente subcapitulo cuidara de analisar a existéncia ou nédo de
uma funcdo punitiva na responsabilidade civil, contextualizada no ordenamento juridico
brasileiro, deixando de examinar pormenorizadamente 0s punitive damages como concebidos
no Direito inglés. A partir da resposta, que se adianta, da ndo compatibilidade com a funcéo e
método punitivo de indenizar, ver-se-a que, sob esse prisma, também inexiste a possibilidade
de remocdo do lucro da intervencao.

Quando se fala em restituicdo do lucro da intervencdo, ndo se remete, prima facie, a
um conteudo punitivo, pois, o que se tem é uma situacao na qual se busca restabelecer o status
quo ante, ou seja, almeja-se um reequilibrio da situacdo das partes, assim como ocorre na
reparacao de um dano pelas vias da responsabilidade civil. O que se entende como solugédo
para o problema do lucro da intervencdo € a neutralizacdo da vantagem patrimonial auferida
injustamente. N&o obstante, o reconhecimento de uma funcdo punitiva no ambito da
responsabilidade civil tem o conddo de representar uma abertura para que o lucro da
intervencdo seja restituido por meio de tal instituto, de forma a contornar a limitacdo da
reparacdo a extensao do dano.

Os punitive damages ou indenizacdo punitiva sdo definidos como uma indenizagao
outorgada em adicdo a indenizacdo compensatoria quando o ofensor age com negligéncia,
malicia ou dolo. Possuem a finalidade de punir o ofensor, aplicando pena pecunidria com
finalidade educativa e desestimulante. Portanto, por meio desse mecanismo, pode-se condenar
o ofensor a uma indenizago superior ao valor do dano causado.*

Na mesma linha, Nelson Rosenvald explica que, no sistema da common law, 0s
punitive damages se contrapdem aos compensatory damages e apresentam duas finalidades,
quais sejam, a retributiva e o desestimulo. Expde que o remédio, ndo limitado ao prejuizo
causado, é aplicado para punir uma malicia ou conduta arbitraria, objetivando a ndo
reincidéncia daquele agente, bem como o desestimulo da adocdo daquele comportamento por
parte de terceiros, cumprindo, dessa forma, seus objetivos de punigéo e dissuasdo.>’

Para o autor portugués Henrique Sousa Antunes, a defesa da possibilidade de a
responsabilidade civil gerar efeitos punitivos aparenta uma manifestacio de uma

impropriedade técnico-juridica, um erro primario de um jurista despreparado. A superagédo do

% GATTAZ, Luciana de Godoy Penteado. Punitive Damages no Direito Brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 964, n. 1, p. 1-16, fev. 2016, p. 4.

¥ ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 89.
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paradigma de um castigo as maos de outrem é celebrada como uma conquista do pensamento
juridico. Sublinha o referido doutrinador, também, que a proibicdo reiterada da condenacéo
em punitive damages pelo legislador europeu é exemplo desse progresso.*®

No Direito brasileiro, inexiste base legal que ampare a indenizacdo punitiva,
entretanto, o acolhimento de um carater punitivo da indenizacdo por danos morais € uma
realidade na doutrina® e na jurisprudéncia brasileiras. Quanto & atuacéo jurisdicional, vé-se
que, via de regra, os magistrados ndo tendem a acolher os punitive damages do direito
americano como titulo autbnomo de indenizacdo, mas aplicam critérios de natureza
puramente punitiva, tais quais o grau de culpa do ofensor e a capacidade econémica das
partes, para fins de quantificacdo da indenizag&o.*’

Os Tribunais também utilizam a compensacdo por dano moral como mecanismo de
eliminacdo do lucro ilicito auferido pelo agente ofensor, considerando tal montante como
pardmetro a influenciar o quantum indenizatdrio. Tal linha de pensamento revela a atribui¢do
de um carater punitivo-pedagdgico a responsabilidade civil, o que, por contrariar a sua fungéo
reparatdria-compensatoria, requer expressa previsdo legal, inexistente no direito positivo
contemporaneo.**

Maria Celina Bodin de Moraes, defensora da responsabilidade civil como instituto
inadequado para a imposicdo de indenizagdes punitivas, elucida os problemas decorrentes
dessa abordagem, quais sejam: dada a auséncia de previsdo legal, a indenizacdo punitiva
implica em uma punicdo sem prévia cominacao, de forma a conferir um cheque em branco
para o Juiz civel ferir o principio da tipicidade (nullun crimen, nulla poena sine lege); varios
atos geradores de responsabilidade sdo também crimes, o que acarretaria em bis in idem,
sobretudo por conta da previsdo de sanc¢do pecunidria no direito penal (Lei n® 9.714/98); ao

tramitar na esfera civel, a acdo segue os mecanismos processuais do direito civil, sem as

%% ANTUNES, Henrique Sousa. Das funges reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil. In:
ROSENVALD, Nelson (Coord.). Desafios da Nova Responsabilidade Civil. 1. ed. S&o Paulo: JusPodivm,
2019, p. 131.

%9 Adotam, entre outros, a tese do carater punitivo da indenizacdo por danos morais Caio Mario da Silva Pereira,
Carlos Edson do Régo Monteiro Filho, Antdnio Jeova Santos, Silvio Rodrigues, Carlos Alberto Bittar, Yussef
Said Cahali, Sérgio Severo e Sérgio Cavalieri Filho (SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e
Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 76).

0 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 76-78.

* TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Consideracdes acerca da excluséo do
lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ. Rio de Janeiro,
n. 28, p. 10-11, dez. 2015.
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garantias tipicas do procedimento penal; o efeito punitivo é mitigado no ambito civil, uma vez
gue nem sempre o responsével é o culpado, como nas hipé6teses de seguro de dano.*?

Nesse diapasdo, Sérgio Savi conclui que alguns ilicitos, verdadeiramente, causam
choque a comunidade e os ofensores devem ser penalizados pelo sistema juridico. Tal
punicdo, entretanto, deve ser efetuada em outros campos, quais sejam, 0 penal, o
administrativo, ou até mesmo o civel, desde que mediante prévia regulacio legislativa.*®

Diante do exposto nesse subcapitulo, tem-se que a responsabilidade civil, na forma em
que foi construida no ordenamento juridico brasileiro, ndo abarca uma funcdo punitiva, e,
consequentemente, ndo da azo a condenagdes ao pagamento de indenizacdes de tal natureza.
Dessarte, inexiste, também, a possibilidade de remover o lucro da intervencdo através de
indenizacgdes punitivas por meio desse instituto, que, como explanado anteriormente, mantém-

se regido pelo principio da reparacgdo integral.

23 O TERCEIRO METODO DE CALCULO E O ARTIGO 210 DA LEI DE
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Uma outra proposta doutrinria de enquadramento do lucro da intervengdo e sua
remocdo no dmbito da responsabilidade civil é através do, comumente chamado, “terceiro
método de célculo” da indenizacgdo. A ideia consiste, a rigor, em introduzir os lucros obtidos
pelo ofensor no calculo do quantum indenizatério. O Direito positivo brasileiro prevé
expressamente essa possibilidade no ambito da propriedade industrial, nos termos dispostos
no Art. 210, inciso 11, da Lei n® 9279/96.*

A partir dessa via interpretativa, resta compreender se ha, na responsabilidade civil, a
possibilidade de, assim como nas causas de propriedade industrial, quantificar a indenizacéo
sob a Otica dos beneficios auferidos por aquele que cometeu o ato ilicito, de forma a, entdo,

possibilitar a restituicdo do lucro da intervengdo por meio do instituto. Adianta-se, entretanto,

*2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 258-264

* SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 83.

# «Art. 210. Os lucros cessantes serdo determinados pelo critério mais favoravel ao prejudicado, dentre os
seguintes:
| - os beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagdo nao tivesse ocorrido; ou
Il - os beneficios que foram auferidos pelo autor da violagédo do direito; ou
I11 - a remuneracdo que o autor da violacéo teria pago ao titular do direito violado pela concessdo de uma
licenca que lhe permitisse legalmente explorar o bem.” (BRASIL. Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996.
Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em: 11 abr. 2021).
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a conclusdo de que n&o sera possivel solucionar o fenémeno do lucro da intervencéo a partir
dessa interpretacdo, e que, embora a Lei de Propriedade Industrial expresse o termo "lucros
cessantes”, a técnica ndo guarda relacdo direta com a responsabilidade civil e com o conceito
de lucro cessante inerente a esta.

A designacdo de terceiro ou triplo método segue a légica do Art. 210 da Lei de
Propriedade Industrial. O dispositivo permite que o titular do direito lesado opte pelo célculo
indenizatorio que mais lhe seja conveniente, dentre: os beneficios que teria auferido caso a
violacdo do direito ndo tivesse ocorrido; a remuneracdo que deveria ter recebido caso nédo
ocorresse a ofensa ao direito, mas sim uma concessao, permitindo a legal exploracdo desse; e,
por fim, os beneficios auferidos pelo autor decorrentes da violagdo do direito. Na Ultima
hipdtese, ha uma mudanca de perspectiva, que, em vez de partir da situacdo da vitima, torna
possivel que a indenizacdo emane das alteracdes que ocorreram na esfera do ofensor, se
tratando, portanto, de um terceiro e inovador método de célculo.

A referida opgdo legislativa poderia ser interpretada meramente como equivoco
normativo, contudo, é de se ressaltar que a solucdo adotada pelo legislador brasileiro no
ambito da disciplina das violagdes aos direitos de propriedade industrial ndo traduz a
singularidade da experiéncia nacional. O dispositivo em questdo apresenta, na verdade,
notavel semelhanca com préaticas europeias, tais quais a espanhola e a alemd, nas quais
também ¢é verificada uma incorporacdo dos lucros do interventor no ambito da
responsabilidade civil. A opcdo legislativa adotada, portanto, decorre da influéncia dessas
linhas de entendimento no campo da propriedade industrial.*®

Henrique Sousa Antunes elucida que, no @mbito do direito europeu, para fins de
resolucdo dos litigios na area da propriedade intelectual, o legislador tem apresentado
abordagem diversa da conceitualizagdo histérica da indenizacdo, qual seja, fundada no
ressarcimento de danos patrimoniais e ndo patrimoniais da pessoa ofendida pela lesdo.*®
Nessa linha, o artigo 13°, n° 1, alinea "a", da Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e

do Conselho prevé que as indenizacGes

Devem ter em conta todos o0s aspectos relevantes, como as consequéncias
econdmicas negativas, nomeadamente os lucros cessantes, sofridas pela parte lesada,
quaisquer lucros indevidos obtidos pelo infractor e, se for caso disso, outros

** SCHREIBER, Anderson; SILVA, Rodrigo da Guia. Aspectos relevantes para a sistematizacdo do lucro da
intervencdo no Direito brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-15, out. 2018, p. 4-5.

* ANTUNES, Henrique Sousa. Das fungdes reconstitutiva e punitiva da responsabilidade civil. In:
ROSENVALD, Nelson (Coord.). Desafios da Nova Responsabilidade Civil. 1. ed. S&o Paulo: JusPodivm,
2019, p. 128.
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elementos para além dos factores econémicos, como os danos morais causados pela
violaco ao titular do direito.*’

Ademais, a forma peculiar de calculo dos entdo chamados lucros cessantes no &mbito
da propriedade industrial surge como resultado de uma dificuldade, quase insuperavel, de a
vitima provar, violada a patente, 0 modelo de utilidade ou a marca, a extensao dos seus lucros
cessantes. O dispositivo tem sido amplamente aplicado pela jurisprudéncia, como ocorreu nos
autos do Recurso Especial n® 710.376, servindo para promover a retirada, do patriménio do
ofensor, do lucro ilegitimamente auferido a partir da violacdo do direito de propriedade
intelectual .*

O que se tem, verdadeiramente, € uma atecnia ao tratar o inciso Il, do Art. 210, da Lei
de Propriedade Industrial, como uma hip6tese de configuracdo de lucro cessante. O termo
lucro cessante reside na modalidade do dano patrimonial, que abarca também o dano
emergente. Consiste, a rigor, na perda do ganho esperavel, na frustracdo da expectativa de
lucro e na diminuicdo potencial do patrimoénio da vitima, ou seja, diz respeito a prejuizos
referentes ao patrimdnio futuro do lesado.>® N&o hé a possibilidade, portanto, de considerar o
lucro obtido pelo ofensor, qual seja, o lucro da intervencdo, como aumento patrimonial que o
titular do direito deixou de auferir, afinal, & impossivel presumir que a vitima teria obtido
ganhos idénticos aqueles que o interventor obteve, se é que obteria qualquer lucro, pois a
intervencdo em direito alheio ndo possui correspondéncia direta com o exercicio desse por

parte do titular.

" Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa ao direito de livre circulago e
residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros, 29 de
Abril de 2004. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0048R(01)&from=EN. Acesso em: 12 abr. 2021.

“® PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO INDEVIDO DE MARCA. INDENIZACAO POR DIREITOS

MATERIAIS. COMPROVACAO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO. CRITERIO DE

CALCULO.

1. A falta de prequestionamento em relacdo aos arts. 331, I, do CPC e 208 da Lei 9.279/96, impede o

conhecimento do recurso especial. Incidéncia da simula 211/STJ.

2. No caso de uso indevido de marca, com intuito de causar confusdo ao consumidor, o entendimento

predominante desta Corte é que a simples violagdo do direito implica na obrigacéao de ressarcir o dano.

Precedentes.

3. Conquanto os lucros cessantes devidos pelo uso indevido da marca sejam determinados pelo critério mais

favoravel ao prejudicado, conforme o art. 210, caput, da Lei 9.279/96, o critério de calculo previsto na lei

deve ser interpretado de forma restritiva, fazendo-se coincidir, nesse caso, o termo "beneficios" presente no
inciso I, do art. 210, com a ideia de "lucros".

4. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.

(STJ — REsp n° 710.376/RJ Relator: Min. Luis Felipe Salomao, Data de Julgamento: 15/12/2009, T4 — Quarta

Turma, Data de Publicacdo DJe 02/02/2010)

TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Considera¢fes acerca da exclusdo do

lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ. Rio de

Janeiro, n. 28, p. 14, dez. 2015.

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. Séo Paulo: Atlas, 2020. p. 89.
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A prdpria imprecisdo no emprego demasiadamente amplo do termo “lucros cessantes”
na Lei n° 9.279/96 atesta a incompatibilidade do método indenizatério preconizado no inciso
Il da norma em questdo com a responsabilidade civil. Isso porque a responsabilidade civil
guarda, sim, relacdo direta com a restituicdo dos lucros cessantes, pois esses correspondem a
um dano, que ¢ aferido a partir do patriménio do lesado, e o instituto é regulado pelo principio
da reparacdo integral dos danos. Por sua vez, o método restitutorio descrito no inciso Il, do
Art. 210 da Lei de Propriedade Industrial ndo diz respeito ao contexto dos lucros cessantes,
pois, como anteriormente explicitado, abarca uma situacdo na qual existem ganhos auferidos
pelo ofensor, mas que ndo representam, necessariamente, uma perda da vitima.

Sérgio Savi esclarece que, independentemente da concepg¢do de dano a ser adotada, o
que se tem é que ele s6 poderéa ser determinado a partir da esfera do lesado, e nunca da esfera
do lesante. No ambito da responsabilidade civil, os ganhos do ofensor sdo, verdadeiramente,
irrelevantes, de forma que ndo devem integrar um novo método de céalculo do quantum
debeatur fora do &mbito da Lei de Propriedade Industrial. Inclusive, o triplo método de
calculo da referida lei merece ser reorganizado, de forma a destacar o remédio apropriado
para cada situacao de violacdo de direito, uma vez que, ao se requerer uma “indenizacao” dos
“lucros cessantes”, que sdo, na verdade, lucros do interventor, aproxima-se de uma restituicéo
que merece observar as regras do enriquecimento sem causa, e ndo da responsabilidade
civil.>!

Dessa forma, frente ao exposto, conclui-se que inexiste espaco na responsabilidade
civil para enquadrar o lucro da intervencdo através da implementacdo da teoria do triplo
método de calculo. Tem-se que, diante da sua regra fundamental, preconizada no Art. 944 do
Caodigo Civil, o instituto se reserva a restituir o dano sofrido pela vitima, que sera, portanto,
avaliado independentemente de lucros obtidos pelo ofensor. A técnica do triplo método de
calculo esta restrita ao ambito dos direitos de propriedade industrial, apesar da atecnia do
inciso Il, do artigo 210 da Lei n° 9.279/96 ao classificar a hipdtese de lucro da intervencgéo
como um lucro cessante.

Por fim, da analise do capitulo por completo, depreende-se que a responsabilidade
civil, com efeito, ndo é o locus adequado para a remocdo do lucro da intervencdo. Essa
concluséo decorre, essencialmente, da verificacdo do seu carater exclusivamente reparatorio,
fundado no principio da reparacdo integral. A partir dessa premissa, pode-se concluir,

também, que o instituto ndo é compativel com uma funcdo punitiva, ou com a aplicagdo de

51 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 86-88
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indenizacOes punitivas, e tampouco é aparelhado a quantificar as indenizagdes através de
aspectos que ndo revolvem o dano sofrido pela vitima, tais quais o enriquecimento do lesante

ou interventor.
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3 O LUCRO DA INTERVENCAO SOB A EGIDE DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA

Demonstrada a impossibilidade da remocéo do lucro da intervencao por intermédio da
responsabilidade civil, resta analisar se ha como solucionar o referido problema a luz da outra
fonte obrigacional mencionada anteriormente, qual seja, 0 enriquecimento sem causa.
Dessarte, analisar-se-a pormenorizadamente a fungdo especifica do instituto, bem como as
normas que o definem, como encontradas no Codigo Civil, a fim de identificar se este possui
o0 conddo de enquadrar o lucro da intervencdo e, portanto, tratar de restitui-lo.

Inicialmente, rememora-se que o0s institutos da responsabilidade civil e do
enriquecimento sem causa guardam similitude, notadamente no que pertine as suas funcdes
genéricas e aspectos estruturais. Os dois dominios almejam a reposi¢cdo de um equilibrio que
Se rompeu e, assim, aproximam-se por estarem conectados a uma ideia geral de reparacdo, em
um sentido amplo. Cuida-se, ora por reparar um dano, ora por “reparar” um enriquecimento,
de forma que ha uma aparente conformidade nas soluces encontradas nos dois regimes.>

Maior é a magnitude, entretanto, das distincdes concernentes aos institutos, que
existem, sobretudo, em razdo da funcdo especifica que cada um desempenha. Enquanto, de
um lado, a responsabilidade civil objetiva reparar o dano sofrido pela vitima, de outro, a
finalidade ontolégica do enriquecimento sem causa € remover a locupletacdo indevida do
patrimdnio do enriquecido. Ver-se-a que € irrelevante, portanto, em sede de enriquecimento
sem causa, a alteracdo no patrimoénio daquele cuja situacdo juridica restou utilizada para o
locupletamento alheio, bem como a existéncia, ou ndo, de um dano, mas somente o
incremento do patriménio do enriquecido.®® Verifica-se, assim, no ambito do enriquecimento
sem causa, uma légica inversa daquela do instituto da responsabilidade civil, que, como
examinado anteriormente, toma como irrelevante a situacdo do ofensor para fins de cumprir
com a sua funcao especifica da reparacdo do dano.

Partindo dessa premissa, nota-se que, em um primeiro olhar, o enriquecimento sem
causa parece dar azo a restituicdo de ganhos ilicitos obtidos através da ingeréncia em bens ou
direitos alheios. Resta, entretanto, analisar detalhadamente o seu regramento, especialmente

no que pertine aos seus requisitos e ao carater de subsidiariedade preconizados no diploma

52 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 49-50.

5 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Consideragdes acerca da excluséo do
lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ. Rio de Janeiro,
n. 28, p. 7, dez. 2015.
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civil, a fim de determinar se é, de fato, possivel solucionar a probleméatica do lucro da

intervencédo por intermédio deste regime.

3.1 O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA NO CODIGO CIVIL DE 2002

O enriquecimento sem causa se trata de instituto recentemente introduzido no Direito
positivo brasileiro, ao ter sua inédita previsdo no Codigo Civil de 2002, embora ja fosse
anteriormente referido pela doutrina. Na vigéncia do diploma civilista de 1916°*, faltava ao
ordenamento juridico patrio norma legislativa que tratasse dessa fonte obrigacional. Essa
auséncia de previsdo adveio de escolha do, entdo codificador original, Clévis Bevilaqua, que,
a época, foi bastante influenciado pelo Cédigo Civil Francés (Code Civil ou Code Napoléon),

que previa apenas a hipotese de pagamento indevido >°

como figura implicita do
enriquecimento sem causa.®

A auséncia de uma clausula geral e, por conseguinte, de um verdadeiro locus para o
tema, gerou impacto negativo no seu desenvolvimento no ambito das decisdes judiciais. Um
dos métodos utilizados pelos julgadores a fim de suprir a caréncia de regramento do
enriquecimento sem causa foi o alargamento progressivo de institutos especificos previstos no
Caodigo Civil vigente a época, especialmente o do, ja referido, pagamento indevido. Outra
alternativa encontrada, dessa vez por iniciativa do legislador, foi a introducdo de regras
proibitérias do enriguecimento, mas com o emprego de terminologia diversa. Foi o que
aconteceu na Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96), objeto de estudo no capitulo
anterior, que classificou imprecisamente a vantagem patrimonial obtida por um ofensor como
lucro cessante.”’

O sistema introduzido pelo Cédigo Civil vigente, encontrado em capitulo especifico, é
composto por trés artigos, incluindo uma clausula geral, preconizada no Art. 884° do

diploma, que introduz as regras essenciais do enriquecimento sem causa. Tal dispositivo,

% BRASIL. Lei n°3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 18 abr. 2021.

> Nota-se que a secdo concernente ao instituto do pagamento indevido encontrava-se sob a égide do capitulo
referente a pagamentos, que diz respeito a débitos existentes, o que representa uma situacao verdadeiramente
distinta das hip6teses de configuracdo de enriquecimento sem causa.

°® NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 85.

> MICHELON, Claudio. Native Sources and Comparative Resources: Unjustified Enrichment in Brazil after the
2002 Civil Code. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sdo Paulo, v. 9, n. 1, p. 243-276, out. 2016, p.
245,

58 «Art. 884. Aquele que, sem justa causa, e enriquecer & custa de outrem, ser& obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacao dos valores monetarios.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021).



30

primeiramente, clarifica a fungdo especifica do instituto, qual seja, a de remover o
enriquecimento. Além disso, cuida de determinar os requisitos para ensejar a pretensdo de
restituicdo, que sao: (a) a ocorréncia de um enriquecimento; (b) que este tenha se verificado
“a custa de outrem”; (c) e sem causa a justifica-lo. O Art. 886°°, por sua vez, tem o condao de
estabelecer a natureza subsidiaria do regime.®

Destaca-se que o Cédigo Civil de 2002, com a introducdo da previsdo expressa do
instituto, representa irrefutavel reconhecimento por parte do legislador do enriquecimento sem
causa como fonte obrigacional. Assim como no Cédigo Civil anterior, inexiste no diploma
civilista vigente dispositivo que determine quais séo as fontes obrigacionais existentes. Nao
obstante, o Livro | da Parte Especial, que aborda o Direito das ObrigacGes, € dividido em
titulos, sendo que a partir do Titulo V, comeca a tratar de fontes obrigacionais, tais quais o
contrato, os atos unilaterais, os titulos de crédito e a responsabilidade civil. O enriquecimento
sem causa, por sua vez, estd inserido no Capitulo IV do Titulo VII, junto da promessa de
recompensa, da gestao de negécios e do pagamento indevido.**

A referida organizacdo das matérias se da pelo direcionamento a um preceito comum,
qual seja, o principio da conservacao estatica dos patrimoénios, diferentemente do antigo
diploma civilista, que, marcado pelo dogma da autonomia da vontade, classificava as
obrigagdes de acordo com o nimero de declaragdes de vontade necessarias para a formacéo
de um vinculo. Sob essa nova ldgica, o enriquecimento sem causa passa a ser um tertium

genus inconfundivel com a declaracdo de vontade e a responsabilidade civil.®?

Resta, portanto,
evidente o arrolamento do instituto entre as fontes obrigacionais no Codigo Civil de 2002,
que, nos termos dos Arts. 884 e 885% preconiza a formagdo de uma relagdo entre o

enriquecido e o empobrecido, determinando a exigibilidade de uma prestacdo de conteldo

59 «Art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se
ressarcir do prejuizo sofrido.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Planalto. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 19
abr. 2021).

% Os requisitos e a regra de subsidiariedade supracitados serdo objeto de anélise dos itens seguintes da presente
monografia.

%1 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacao de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cdadigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 64.

2 MICHELON JR., Claudio. Direito Restituitério: Enriquecimento sem Causa; Pagamento Indevido; Gest&o de
Negocios. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 15-18.

83 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 abr. 2021.
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econémico cujo inadimplemento implica a sujeicdo do patrimonio do devedor. Presentes
estéo, dessa forma, as duas faces da obrigacéo, a saber, o debitum e a obligatio.**

Estabelecido, desse modo, o enriquecimento sem causa como fonte obrigacional
positivada no Direito brasileiro, deve-se compreender a funcao do instituto. Quanto a questao,
leciona Francisco Manuel Pereira Coelho, que o proposito da lei de enriquecimento sem causa
é, a rigor, remover o enriquecimento, apagando a diferenca verificavel no patriménio do
enriquecido. Irrelevante é a situacdo do empobrecido, seja igual, melhor ou pior que aquela
que estaria caso ndo se tivesse dado o deslocamento patrimonial que da fundamento a
obrigacgdo de restituir. Torna-se possivel, inclusive, que o titular da pretensdo restitutoria seja
colocado em situacdo melhor, a exemplo das hipdteses de utilizacdo rentavel ndo autorizada
de bens dos quais o empobrecido néo utilizaria.®

O que se tem, portanto, € o objetivo especifico de remocdo do enriquecimento, gue,
contrariamente ao que acontece no ambito da responsabilidade civil, podera efetuar a remogéo
de danos somente de maneira indireta e eventual. Assim, o que provoca a reagdo do
ordenamento é a vantagem ou aumento injustificado do patriménio do enriquecido, e ndo a
possivel perda ou diminuicdo verificada no patrimdnio do empobrecido.®®

Diante do acima exposto, pode-se aferir que a funcdo especifica do enriquecimento
sem causa possui 0 conddo de remover o lucro da intervencdo, uma vez que a problematica
diz respeito a, justamente, retirar o locupletamento obtido de maneira indevida. De tal forma,
a primeira vista, tem-se que o instituto pode ser o locus adequado para solucionar o fenémeno
do lucro da intervencéo.

Conquanto, faz-se necessério, a fim de confirmar a compatibilidade do lucro da
intervencdo com o instituto, analisar, especificamente, os requisitos indispensaveis para a
pretensdo da restituicdo do enriquecimento sem causa, bem como examinar a regra de
subsidiariedade contida no Art. 886°", com o propésito de identificar se os regramentos do
instituto possuem fundamentacdo idénea para proporcionar a restituicdo dos lucros obtidos

através da indevida ingeréncia em bens e direitos alheios.

% HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacao de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cddigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 65.

% COELHO, Francisco Manuel Pereira. O Enriquecimento e o Dano. 1. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 24.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 54.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.
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3.2 OS REQUISITOS PARA A CONFIGURACAO DO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA

O direito a remocdo do enriquecimento sem causa € tutelado por meio da
tradicionalmente chamada acdo de in rem verso (expressdo intraduzivel, que, em sentido
literal, significaria “acdo de versdo na coisa”, a qual, no Direito romano, era a via adequada
para reivindicar restituicGes de coisas ou valores). Para que se obtenha a procedéncia dessa
acdo, é imprescindivel provar a configuracdo dos pressupostos da obrigacdo de restituir.®®
Quanto a isso, podem ser encontrados trés requisitos expressos no texto do Art. 884 do
|69

Caodigo Civil™, que dispde: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,

sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios”.”

Além dos trés requisitos extraidos do dispositivo supramencionado, que praticamente
ndo levantam divergéncia doutrinéria, cabe ressaltar que alguns autores indicam o “nexo
causal”, em outras palavras, o liame entre o enriquecimento de um e o empobrecimento de
outro, como um pressuposto adicional independente. Outros entendem, no entanto, que este
resta incluso no requisito “a custa de outrem”. O nexo causal €, de fato, um pressuposto
essencial, pois apenas a partir deste que se pode explicar o nascimento da obrigacdo de quem
se beneficiou, consistente em restituir valores a outrem.’* Esse requisito, contudo, sera
analisado no ambito da obtencdo do enriquecimento a custa de outrem, dado que a discussdo
acerca da independéncia ou ndo deste ndo impacta a tematica analisada nesta monografia.

Importa destacar que a leitura precisa dos requisitos inerentes ao enriquecimento sem
causa € indispensavel para que se encontre a resposta exata acerca do possivel enquadramento
do lucro da intervencdo no instituto. Para tal, primeiramente, estudar-se-a
pormenorizadamente a clausula geral insculpida no Art. 884 do Céddigo Civil 2,

nomeadamente no que pertine aos requisitos expressos no referido dispositivo. Nessa toada,

% NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos, S&0
Paulo, v. 1, n. 1, p. 1.085-1.122, jun. 2011, p. 1.097.

% BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

" H4 significativa parte da doutrina que considera como requisito, também, o carater subsidiério da ag&o. Este
aspecto, por ndo tratar diretamente da configuragdo do enriquecimento sem causa, sera objeto de analise desta
monografia posteriormente.

™t SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 57.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.
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examinar-se-a, em ordem: (a) o enriquecimento; (b) a obtencao do enriquecimento a custa de

outrem; (c) e a auséncia de justa causa.

3.2.1 O enriquecimento

Figura indispensavel a pretensdo de enriquecimento sem causa €, indiscutivelmente, o
enriquecimento, pois s6 a partir da afericdo deste que se pode falar em restituicdo, uma vez
gue o instituto opera sob a perspectiva do lesante, do interventor. Nessa linha, entende-se,
também, que o enriquecimento deve existir no momento da propositura da acdo, ja que ndo se
trata de indenizacdo por dano, como quando ocorre no &mbito da responsabilidade civil. O
requisito possui 0 mais amplo sentido, podendo compreender qualquer aumento patrimonial,
ou diminuicdo evitada, incluindo vantagens ndo patrimoniais, desde que estimaveis
pecuniariamente.”

Giovanni Ettore Nanni leciona que o conceito de enriquecimento é eléstico e
indeterminado, adstrito as circunstancias de cada situacdo. O Art. 884 do Cédigo Civil™,
como mencionado anteriormente, trata-se de clausula geral, e, desse modo, ndo restringe o
escopo de sua atuacdo, ou seja, todo o enriquecimento obtido, sem justa causa, a custa de
outrem, deve ser restituido. Portanto, explica o doutrinador, ensejam a pretensdo de
enriquecimento: o acréscimo patrimonial de direito novo, o incremento de um valor ja
existente no patriménio, a diminuicdo do passivo, o impedimento do aumento do passivo, a
utilizacdo temporaria de um bem ou servico, entre outros.”

A grande questéo, entretanto, relacionada a esse requisito, reside na determinagdo do
seu valor, que variard dependendo da concepcdo de enriquecimento adotada, quais sejam,
enriquecimento real ou enriquecimento patrimonial. O termo ‘“enriquecimento real” estd
associado ao objeto do enriquecimento e corresponde ao valor objetivo da vantagem adquirida
- 0 valor de uso do bem, do préprio bem, ou direito incorporado ao patrimdnio do
enriquecido. Ja a expressao “enriquecimento patrimonial” diz respeito a pessoa enriquecida e
é calculado através da comparacédo da situagdo do seu patriménio em dois momentos distintos,

antes e depois do ato que gerou o enriquecimento.”®

" ALVIM, Agostinho. Do enriquecimento sem causa. Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos, S&0
Paulo, v. 1, n. 1, p. 911-953, jun. 2011, p. 922.

" BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

> NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.

"® SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 58-59.
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Diante de ambiguidade acerca do conteudo do enriquecimento, a doutrina ja
considerou que a restituicdo deveria se basear, via de regra, no enriquecimento real. Contudo,
a referida linha de pensamento finda por desnaturar a funcdo precipua do instituto, que
consiste, verdadeiramente, na restauracdo do patriménio do enriquecido ao estado em que
deveria estar caso ndo verificado o enriquecimento injusto (status quo ante). Por conseguinte,
somente uma concepgéo de enriquecimento que leve em consideracdo as concretas condigoes
patrimoniais da pessoa podera revelar a acurada medida do enriquecimento no caso concreto,
sendo irrelevante aquilo que seria a média - ou o valor “objetivo” - da vantagem na
generalidade das situagdes. Ademais, a proposta de investigacdo do enriquecimento sem causa
com base no critério patrimonial é a Unica que justifica o estudo do lucro da intervencdo nessa
seara.”’

Dessarte, tem-se que o enriquecimento no sentido real corresponderd somente ao valor
objetivo do proprio uso ou consumo, ou da prépria prestacdo. De outro lado, a apuragdo do
enriquecimento no sentido patrimonial exigira saber que efeito ou influéncia aquele uso ou
consumo ou prestacdo efetuada teve sobre o patriménio do enriquecido. Esse efeito ou
influéncia, por sua vez, é aleatério e contingente, de forma que o enriquecimento em sentido
patrimonial pode superar significativamente o enriquecimento real, ou, simplesmente, ficar
agquém deste. ® Para essa Gltima hipotese, cabe, excepcionalmente, adotar o critério do
enriquecimento real, pois representara um enriquecimento apenas em efetiva poupanca de
despensas.’

Nessa linha, Fernando Noronha explica que o enriquecimento deve ser medido em
termos patrimoniais, de forma que consistira na diferenca existente entre a situacdo atual do
patriménio do beneficiado, em relacdo ao cendrio hipotético em que se encontraria caso néo
tivesse se aproveitado do valor juridicamente destinado a outrem. Interessa, assim, apurar uma
situacdo liquida, na qual se precisard também deduzir dos acréscimos patrimoniais as despesas

que hajam sido necessarias para a obtencéo do ganho efetivo.®

" SILVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil: estudo a partir
da diferenca entre lucro da intervencéo e lucro cessantes. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-25,
jan. 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/contornos-do-enriquecimento-sem-causa/. Acesso em: 22 abr.
2021, p. 12-13.

8 COELHO, Francisco Manuel Pereira. O Enriquecimento e o Dano. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 26-
27.

" Os critérios de quantificagdo do valor a ser restituido seréo estudados mais aprofundadamente em item
posterior desta monografia.

% NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos, S&0
Paulo, v. 1, n. 1, p. 1.085-1.122, jun. 2011, p. 1.098.
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A maior parte da doutrina adota o conceito do enriquecimento patrimonial para fins de
determinacéo da obrigaco de restituir.** Sérgio Savi, um dos adeptos desse posicionamento,
explica que somente a concepcao patrimonial permitird que o enriquecimento sem causa
realize a sua funcéo especifica de remover o enriquecimento do patriménio do beneficiado. O
autor explica também que, caso a concepcao real do enriquecimento seja adotada para todo e
qualquer caso, inviabilizar-se-a a utilizacdo do instituto como ferramenta apta a solucionar o
problema do lucro da intervengo.®

Frente ao exposto, deduz-se que, em regra, O enriquecimento como requisito
positivado no Art. 884 deve ser interpretado através de uma concepcdo patrimonial. Além
disso, tem-se que, por via dessa abordagem, ha compatibilidade entre o pressuposto e a
remocao do lucro da intervencgdo. Importa ressaltar, contudo, que a anélise da quantificacdo da
restituicdo ndo se esgota na verificacdo do enriquecimento, podendo ser reputada justa ou
atenuada mediante a teoria do contetdo da destinacdo econdmica do bem, que verifica o grau
de contribuicdo das partes para o resultado final.®®

3.2.2 Obtencédo a custa de outrem

Para além do enriquecimento, um dos outros requisitos para a configuracdo do
enriquecimento sem causa é que este seja obtido “a custa de outrem”. O posicionamento
tradicional do Direito nacional e estrangeiro afirma que o enriquecimento precisa,
necessariamente, surgir acompanhado de um correspectivo empobrecimento da pessoa a custa
de quem se enriqueceu. Sustenta-se, nesse sentido, que a perda patrimonial de alguém seria
elemento fundamental do enriquecimento sem causa.®* Tal concepcdo é denominada a “Teoria
Unitaria do Deslocamento Patrimonial”, desenvolvida por Savigny. Mesmo diante da
inexisténcia de qualquer regra nesse sentido, a doutrina tradicional brasileira interpretou o

requisito da obtencdo do enriquecimento “a custa de outrem” como sinénimo de um

81 KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 383.

82 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 59.

8 MICHELON JR., Claudio. Direito Restituitério: Enriquecimento sem Causa; Pagamento Indevido; Gest&o de
Negocios. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 246-248.

8 SILVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil: estudo a partir
da diferenca entre lucro da intervencdo e lucro cessantes. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-25,
jan. 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/contornos-do-enriquecimento-sem-causa/. Acesso em: 22 abr.
2021, p. 14.
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“deslocamento patrimonial”.® Sob a égide dessa compreensdo, ter-se-ia, portanto, uma
incompatibilidade do lucro da intervengdo com o instituto, uma vez que o fenébmeno pode, em
muitos casos, ocorrer sem gerar uma perda patrimonial ao titular do bem ou direito utilizado
pelo enriquecido.

A expressdo “a custa de outrem” abrange, de fato, as situa¢des nas quais € infringindo
um efetivo empobrecimento, entretanto, inexiste necessidade em interpretar o termo no seu
sentido mais restrito.®® Claudio Michelon Jr, nesse sentido, sustenta a eliminacdo da ideia do
empobrecimento como um pressuposto. O doutrinador explica que a redacdo do Art. 884 do
Cédigo Civil® se aproxima mais da formula alema (Art. 812 do BGB - “auf dessen

2988

Kosten®), enquanto distanciando-se do Codice italiano, que, em seu Art. 2041, d& direito a

restituicdo auferida “a danno di un‘altra persona”®.%

O professor e doutrinador portugués Diogo Leite de Campos defende que, se o direito
de propriedade, os direitos sobre bens imateriais e os direitos de personalidade reservam ao
seu titular toda a utilidade retiravel dos bens que tém por objeto, ndo parece razoavel que a
sua protecdo diminua quando do usufruto ajuridico por outrem. A obrigacdo de restituicdo e,
portanto, uma extensdo da atuacdo juridica do direito, tendo por objeto o resultado da
utilizacdo ou emprego de bens juridicos alheios. Assim, o instituto do enriquecimento sem
causa visa a defender a riqueza, entendida ndo de modo estatico, como conjunto de direitos
patrimoniais, mas dinamicamente, assim compreendendo o resultado Util das atividades
produtivas. Nessa linha, o referido doutrinador conclui que, verdadeiramente, todo
enriquecimento deve ser restituido, inexigindo-se a existéncia de qualquer dano, real ou
patrimonial, ou seja, empobrecimento no sentido estrito, do credor.™

Nesse diapasdo, leciona Agostinho Alvim que ndo é necessario que o patrimoénio do

empobrecido registre propriamente uma baixa de valor, que pode néo existir, por exemplo, no

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 95-96.

8 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacéo de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cadigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 71.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

8 Tradugio livre: “as suas custas”.

% Tradugdo livre: “em detrimento de uma outra pessoa”.

% MICHELON JR., Claudio. Direito Restituitério: Enriquecimento sem Causa; Pagamento Indevido; Gest&o de
Negocios. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 197-198.

1 DE CAMPOS, Diogo Leite. Enriquecimento sem causa, responsabilidade civil e nulidade. Sao Paulo, v. 560,
n. 1, p. 259-266, jun. 1982, p. 259-266. apud NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Doutrinas
Essenciais: Obrigagdes e Contratos, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 1.085-1.122, jun. 2011, p. 1.098.
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caso de servigcos prestados. Nesse sentido, compreende-se que o empobrecimento é um
requisito que pode faltar, ou que merece um sentido que foge ao conceito comum da teoria do
patrimonio. A correlacdo ha de ser considerada, a rigor, entre o enriquecimento e um fato que
se ligue a outra parte, sendo essa conexao chamada de teoria de indivisibilidade da origem. O
indispensavel, entdo, € que exista uma interdependéncia. Na hipotese de o enriquecimento de
alguém ndo se relacionar com o empobrecimento de outra pessoa, nem com fato seu, nem
com alguma circunstancia que de qualquer modo Ihe diga respeito, ndo havera nexo causal, ou
seja, ndo tera acontecido a custa de outrem.*?

A exigéncia do efetivo empobrecimento e do deslocamento patrimonial € um grande
limitador do uso do remédio do enriquecimento sem causa. Isso porque a preocupacdo do
instituto ndo deve ser tentar solucionar o problema de um dano verificado no patriménio do
titular do direito, mas sim extrair do patriménio do enriquecido o que foi indevidamente
acrescido. O legislador brasileiro foi preciso ao tratar da questdo, utilizando a expressao “a
custa de outrem”, que é abrangente e ndo emite qualquer indicio de que o efetivo
deslocamento patrimonial seria um requisito. Por essa razdo, em certas hipoteses, basta a
simples constatacdo do enriquecimento para que se dé origem a pretensdo de enriquecimento
sem causa.” Nessa acepcdo, hé, inclusive, o Enunciado n° 35 da Jornada de Direito Civil,
reconhecendo que a expressao “se enriquecer a custa de outrem” ndo indica a necessidade de
ocorrer, também, um empobrecimento.**

E relevante ressaltar que foi especialmente a problematica do lucro da intervencdo que
provocou a crise da teoria unitaria do deslocamento patrimonial. Em 1909, o autor aleméo
Fritz Schulz publicou a obra “System der Rechte auf den Eingriffserweb”, introduzindo o
problema dos lucros gerados através da intervencdo em bens ou direitos alheios, propondo
uma nova teoria para a configuracéo do enriquecimento sem causa, que permitiria a aplicacdo
do instituto aquelas situagdes, a saber, a “Teoria da Ilicitude”. Muito embora a sua teoria

tenha sido superada pela doutrina, que atualmente propde a divisdo do instituto em diferentes

% ALVIM, Agostinho. Do enriquecimento sem causa. Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos, S&0
Paulo, v. 1, n. 1, p. 911-953, jun. 2011, p. 923-924.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 96-97.

% Enunciado n° 35 da I Jornada de Direito Civil: “A expressdo "se enriquecer a custa de outrem" do art. 886 do
novo Cédigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento.” (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios. Jornada de Direito Civil. 2003. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/cjflcorregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/i-jornada-de-
direito-civil.pdf. Acesso em: 22 abr. 2021).
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categorias, Schulz teve importante papel ao despertar a percuciente discussdo acerca da
aplicacéo do enriquecimento sem causa nos casos de lucro da intervencdo.*

O doutrinador austriaco Walter Wilburg desenvolveu a tese de que enriquecimento por
prestacdo e enriquecimento por intromissdo seriam institutos dogmaticos independentes,
determinando que, nas hipdteses de uso e consumo de bens alheios, 0 que tornaria o
enriquecimento injustificado seria o fim material do direito atingido e na destinagdo da sua
utilidade para o seu titular.”® Ernst VVon Caemmerer, por sua vez, aperfeicoou o sistema
desenvolvido por Wilburg, posicionando-se, também, no sentido de existir uma dicotomia no
enriquecimento sem causa, contudo, defendendo que o entendimento e a aplicagdo do instituto
dependem da formulacdo de uma tipologia mais pormenorizada e aberta a novas categorias
gue a experiéncia juridica venha a por em evidéncia, a exemplo do que ocorre na
responsabilidade civil.”’

Para Caemmerer, o rotulo do enriquecimento sem causa abarcaria: enriquecimento por
prestacdo (Leistungskondiktion), enriquecimento por intervengdo (Eingriffskondiktion),
enriquecimento por liberacdo de uma divida paga por terceiro (Ruckgriffskondiktion) e
enriquecimento resultante de despesas efetuadas em coisa alheia (Verwendugskondiktion).%
Com relagdo ao enriquecimento por intromissdo em bens alheios, o doutrinador se aproxima
de Wilburg na sua definicdo, que encontra fundamento na desconformidade do beneficio em
funcdo da ordenagdo da propriedade e de outros direitos absolutos.*

Dessarte, a teoria que merece ser adotada, a fim de definir o que € obtido “a custa” do
titular do direito, é a da destinacdo juridica dos bens. Segundo esta, tudo quanto os bens sejam
capazes de render ou produzir pertence, em principio, ao seu respectivo titular. A pessoa que,

intrometendo-se nos bens juridicos alheios, adquire uma vantagem patrimonial, obtém-na a

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 103-105.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervengdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 106.

9 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacao de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cddigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 102.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 107.

% HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacéo de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cadigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 103.
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custa do titular do direito, mesmo que este ndo estivesse disposto a praticar os atos de onde a
vantagem procede.'®

A doutrina do conteddo da destinacdo assume acentuada relevancia para a
compreensdo global do requisito de obtencdo a custa de outrem nas mais variadas hipdteses
faticas de enriquecimento sem causa. O referido pressuposto traduz a consagracdo legal do
entendimento de que a vantagem patrimonial somente pode assumir relevancia para fins de
deflagracdo do dever de restituir quando advier de patriménio alheio. Nao se deve cogitar,
portanto, de pretensdo restitutoria fundamentada na vedacao ao enriquecimento sem causa se
0 suposto enriquecimento tiver origem em caso fortuito ou no proprio patriménio do
enriquecido.'®

Nesse diapasdo, explica Noronha que, em geral, o sistema juridico, ao atribuir as
pessoas 0s direitos absolutos, oponiveis erga omnes, como sdo os direitos da personalidade e
os direitos reais, esta reservando somente a elas o aproveitamento econémico dos bens, ainda
que imateriais, a que dizem respeito tais direitos. O referido doutrinador exemplifica que, se 0
sistema juridico estabelece a propriedade privada, estd reconhecendo ao proprietario o
aproveitamento econémico dos efeitos oriundos desse direito. Dessa forma, a titulo de
exemplo, se uma empresa coloca em terreno inaproveitado um outdoor publicitario sem
autorizacdo do dono, tera de pagar ao proprietario, a0 menos, o preco da utilizacdo, mesmo
que o dono do imovel ndo tenha sofrido qualquer dano, sob pena de a empresa enriquecer-se a
custa deste.'%

Diante do exposto, tem-se que a teoria unitaria do deslocamento patrimonial é
desatualizada e limitadora do instituto do enriquecimento sem causa, que, sob o fundamento
desta, ndo seria capaz de exercer sua fungdo especifica plenamente. A teoria da destinacao
juridica dos bens, acrescida da concepcdo de que existem categorias autbnomas dentro do
instituto, é a mais adequada para que se tenha o adequado funcionamento do enriquecimento

sem causa, além de torna-lo apropriado para enquadrar o fendmeno do lucro da intervengéo.

100 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigag6es em Geral. 10. ed., Coimbra: Almedina, 2005, p. 492-
493. apud TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Consideragdes acerca da
exclusdo do lucro ilicito do patrimdnio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito — RFD-UERJ.
Rio de Janeiro, n. 28, p. 3-4, dez. 2015.

191 SILVA, Rodrigo da Guia. A qualificacdo funcional da pretenséo restitutéria a luz da vedacéo ao
enriquecimento sem causa. 2017. 227f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em:
http://152.92.4.120:8080/handle/1/9835. Acesso em: 22 abr. 2021, p. 109-110.

192 NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Doutrinas Essenciais: Obrigacdes e Contratos, S&o
Paulo, v. 1, n. 1, p. 1.085-1.122, jun. 2011, p. 1.091.
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A clausula geral do Art. 884 do Cédigo Civil ' é ampla e alinhada as concepcdes

supramencionadas, impossibilitando um tratamento unitario do instituto.

3.2.3 Auséncia de justa causa

O terceiro requisito para a configuragdo do enriquecimento sem causa que pode ser
extraido do Art. 884 do Cédigo Civil'® trata-se da auséncia de “justa causa”. A palavra
“causa” possui variadas acep¢des na terminologia juridica, sendo utilizada, comumente, como
elemento do negocio juridico. Contudo, a causa a que se refere o dispositivo é diversa daquela
empregada no ambito do negécio juridico, tendo como significado, a rigor, “causa de

atribui¢do patrimonial”'®®

, hdo se confundindo, portanto, com a condigdo de existéncia das
obrigaces convencionais.®

A concepcdo de causa de atribuicdo patrimonial foi profundamente elaborada na
Alemanha e envolve uma investigacdo geral sobre a existéncia de razdo que justifique uma
posicdo juridica ativa sobre um determinado bem que seja atribuida a um determinado sujeito
de direito.’®” Existem atribuicdes patrimoniais que derivam de um negécio juridico, e, neste
caso, sua justificacdo depende da eficacia desse negocio. Por outro lado, ha atribuices que se
originam de outros fatos juridicos, e, desse modo, a causa de atribuicdo patrimonial é a
justificativa material para a ocorréncia e permanéncia de uma atribuicdo patrimonial. Na
hipotese da auséncia dessa causa, configura-se, portanto, o pressuposto essencial para a
constituicdo da obrigacdo restitutoria.'%

Agostinho Alvim leciona que, no &mbito do enriquecimento injustificado, causa possui

a acepc¢do que Ihe empresta a doutrina classica francesa, ou seja, de contraprestacdo. A causa

103 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

105 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 61.

196 HILDEBRAND, Lucas Fajardo Nunes. Pressupostos da Obrigacéo de Restituir o Enriquecimento sem
Causa no Cadigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01082011-154849/pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2021,
p. 54.

97 MICHELON JR., Claudio. Direito Restituitorio: Enriquecimento sem Causa; Pagamento Indevido; Gestdo
de Negécios. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 202.
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Causa no Codigo Civil Brasileiro. 2010. 209f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
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poderia, portanto, explicar o enriquecimento, tratando-se de uma contrapartida. Assim, pode
encontrar apoio em lei que autorize o enriquecimento, em um contrato, em uma decisao
judicial ou, ainda, em um fato originado de outra parte.®®

Rodrigo da Guia Silva elucida que, nesse contexto, cumpre investigar o alcance do
requisito de auséncia de justa causa para fins de configuragdo da clausula geral contida no
Art. 884 do Cédigo Civil*™®. O referido doutrinador adverte, entretanto, que a disciplina da
vedacdo ao enriquecimento sem causa ndo tem por vocacdo definir abstrata e previamente as
causas legitimas de atribuicdo patrimonial. A esse mister destinam-se setores e comandos
normativos dos mais diversos no Direito brasileiro, aos quais o direito restitutério ndo tem
pretensdo de se sobrepor. Ndo incumbe, portanto, ao regramento do enriquecimento sem
causa definir, por exemplo, a abusividade de clausulas insertas em determinado contrato, mas
sim disciplinar os efeitos da auséncia superveniente da causa de atribuicio patrimonial.***

A nocdo de titulo juridico idéneo usualmente é associada a ideia de justa causa,
podendo servir como valioso parametro interpretativo, mas ndo se recomenda que o intérprete
resuma a analise do requisito a presenca ou ndo de justo titulo tal como tradicionalmente
concebido. Em vez disso, afigura-se mais razoavel entender que o enriquecimento somente
podera ser considerado sem justa causa quando sobre ele incorrer juizo de reprovabilidade a
luz da tabua axioldgica constitucional. Dessarte, ainda que care¢a de justo titulo em sentido
estrito, a situacdo juridica do enriquecido pode vir a ser resguardada caso se conclua, diante
das circunstancias do caso concreto, que satisfatoriamente promove os principios e valores do
ordenamento juridico. N&o se trata de interpretacdo inédita na doutrina do Direito Civil, uma
Vez que, a presente proposta consiste na promogao, no &mbito do enriquecimento sem causa,
de percurso similar aquele trilhado na seara da responsabilidade civil que permitiu a civilistica
pugnar, na célebre expressdo de Orlando Gomes, pelo “giro conceitual do ato ilicito para o

dano injusto”.112
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No contexto do lucro da intervengdo, a auséncia de justa causa é indiciada pela
constatacdo da inexisténcia de autorizacdo legal ou negocial para a utilizacdo de direito
alheio, sendo certo, contudo, que a auséncia de titulo juridico formal deve ser sopesada com
os demais valores relevantes para a delimitacdo da (in)justica do enriquecimento em cada caso
concreto. A configuracdo do requisito da auséncia da justa causa para fins de deflagracdo do
dever de restituir o lucro da intervencdo ndo se perfaz, portanto, com a mera andlise da
inexisténcia de titulo juridico em sentido formal e tradicional. Para tanto, afigura-se
imprescindivel a promocdo do juizo de merecimento de tutela para que se possa concluir
sobre a justica ou injustica do enriquecimento & luz da legalidade constitucional.**®

Segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, no ambito do enriquecimento por
intromissd@o, uma vez rejeitada a doutrina que configurava a auséncia de causa juridica através
da ilicitude da intervencéo, parece produtivo o recurso ao conceito de contetdo da destinacao
dos direitos, considerando-se que uma aquisicdo ndo tem, em principio, causa juridica quando
resulta na apropriacdo de bens ou utilidades destinadas a outrem por meio de um direito
subjetivo ou de norma de prote¢cdo com um contedo patrimonial. Tem-se, sob essa ldgica,
gue a auséncia de causa juridica pode ser resultado automaético do preenchimento do requisito
da obtencdo do enriquecimento & custa de outrem, no &mbito do lucro da intervencéo.**

Tem-se, por fim, que a causa de atribuicdo patrimonial exigida pelo ordenamento
juridico para que o enriquecimento ndo enseje a a¢do de enriquecimento sem causa deve ser
compreendida como o motivo juridico ou a justificacdo do aporte de um bem a um
determinado patriménio, podendo tal justificacdo ser um negocio juridico, um dispositivo
legal, ou uma deciséo judicial. Assim, 0 enriquecimento ndo tem causa quando, segundo 0
ordenamento juridico, ndo devia pertencer aquele que dele beneficia, mas sim a outrem. O
requisito da auséncia de justa causa trata-se de clausula geral, propositadamente aberta para
deixar nas méos do julgador a deciséo acerca da legitimidade ou ndo dos enriquecimentos que
vierem a ser objeto de questionamento em juizo. Somente por intermédio de analise do caso
concreto e dos elementos de prova é que sera possivel determinar se o enriquecido tem uma

justificacdo para aquele determinado incremento em seu patriménio.**

13 SCHREIBER, Anderson; SILVA, Rodrigo da Guia. Aspectos relevantes para a sistematizacéo do lucro da
intervencdo no Direito brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-15, out. 2018, p. 4-5.

14 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no Direito Civil: Estudo dogmatico
da configuragdo unitaria do instituto, face a contraposicéo entre as diferentes categorias do enriquecimento
sem causa. 1. ed. Almedina: Coimbra, 2005, p. 894-895.

15 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 62-63.
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Dessarte, conclui-se que o requisito da auséncia de justa causa, como clausula geral
aberta que deve ser interpretada a luz da tabua axioldgica constitucional, guarda, também,
compatibilidade com a remoc¢éo do enriquecimento por intromissao. De tal forma, reconhece-
se que a pretensdo de remocdo do lucro da intervencdo preenche todos os requisitos
estipulados na clausula geral de enriquecimento sem causa, preconizada no Art. 884 do
Cédigo Civil'*®, a saber: (a) a ocorréncia de um enriquecimento (se enriquecer); (b) que o
enriquecimento tenha se dado a custa de outrem (a custa de outrem); (c) a inexisténcia de

causa justificativa para o enriquecimento (sem justa causa).

3.3 ANATUREZA SUBSIDIARIA POSITIVADA NO ART. 886 DO CODIGO CIVIL

Analisados e preenchidos os pressupostos estabelecidos na clausula geral de
enriquecimento sem causa do Art. 884 do Codigo Civil, cabe examinar a regra de
subsidiariedade contemplada pelo instituto, a fim de compreender que impactos esta pode ter
na pretensdo de remocdo do lucro da intervencado. O referido regramento esté disposto no Art.
886 do diploma civil, que dispbe: “Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido”.**’

Segundo Agostinho Alvim, o surgimento do principio da subsidiariedade carece de
justificacdo l6gico-dogmatica, possuindo uma explicacdo majoritariamente historica. Este
emergiu ao final do século XIX, na Franca, quando, a época, ao tratarem de definir os
principios do enriquecimento sem causa, receou-se que 0 novo instituto pudesse subverter os
demais principios de direito, pois aparentava que este poderia ser sempre invocado. Temia-se,
entdo, que a agdo de in rem verso pudesse suplantar todas as outras acdes.''® Antunes Varela,
nessa linha, associa uma adogdo mais extremada da subsidiariedade com o Direito francés, no
qual reina o principio da eficacia real dos contratos de alienacdo de coisa determinada,

permitindo-se a reacdo contra a falta de causa por meio de acéo anulatéria.**
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A positivacdo da regra de subsidiariedade, ao lado da prépria clausula geral do dever
de restituir, traduz auténtica inovacdo no ambito do Direito brasileiro. Contudo, ndo se trata,
como supramencionado, de postura pioneira nos sistemas de tradicdo romano-germanica.
Nesse sentido, o Codice italiano de 1942, imediatamente apds a enunciacdo, no seu Art.
2.041, da “acdo geral de enriquecimento” (“azione generale di arricchimento™), estabelece, no
artigo seguinte, sob a epigrafe de “carater subsididrio da agcdo”: “A acdo de enriquecimento
ndo é proponivel quando o lesado pode exercitar uma outra acdo para se fazer indenizar do
prejuizo sofrido”.*?°

No que pertine a compreensdo da regra de subsidiariedade em atencdo a sistematica
propria do enriquecimento sem causa, Diogo Leite de Campos leciona que o instituto
encontra-se em concurso com outras disciplinas mais complexas destinadas especificamente a
reger certas hipoteses faticas. A subsidiariedade incidiria, entdo, no sentido de determinar a
solugéo do conflito aparente mediante a consuncdo das normas concorrentes, de modo que a
disciplina mais complexa e especifica prevaleceria em detrimento daquela mais simples e
genérica do enriquecimento sem causa.'**

A finalidade de tal regra é impedir a utilizacdo do enriquecimento sem causa como
mecanismo para burlar regras especificas, previstas em outros dispositivos do Codigo Civil ou
da legislagdo extravagante, que muitas vezes limitam ou mesmo afastam a possibilidade de
restituicdo. Objetiva, portanto, evitar a fraude a lei, de forma a impedir que o instituto seja
utilizado como “boia de salvacdo” para alguém que tenha a sua disposicdo outra acao, que se
tornou inoperante por fato imputavel aquela pessoa. Assim, a correta leitura da regra de
subsidiariedade exerce uma importante funcdo no ordenamento juridico brasileiro. Se levada
as Ultimas consequéncias, conquanto, pode gerar a completa inutilidade do instituto,
obstruindo a sua fungéo especifica.'?

Alvim identifica a referida fonte de obrigacdo como subsidiaria, mas atenta que esse

carater nao deve ser interpretado como obstaculo para o ajuizamento da competente acédo. O
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referido autor explica que basta a comprovacdo da concorréncia de todos os pressupostos da
obrigacdo de restituir, que a pretensdo nao deve ser repelida, esclarecendo que o objetivo da
doutrina ao exigir tal requisito seria apenas o de impedir que se conceda a restituicdo nos
casos em que o ordenamento por outras formas n&o a admita.**®

Nesse diapasdo, Giovanni Nanni sustenta que a acdo de enriquecimento sem causa
pode ser exercitada a despeito da existéncia de outros remédios, contanto que 0s requisitos
especificos da pretensdo de enriquecimento sem causa estejam preenchidos e inexista a
intencdo de fraudar a lei. Considerando o status de clausula geral do enriquecimento sem
causa, tem-se que o instituto ndo deve ser restringido de forma excessiva, merecendo, por
conseguinte, uma interpretacio que Ihe dé concretitude e operabilidade.'®

Para Claudio Michelon Jr., uma concepc¢éo abstrata da regra de subsidiariedade néo se
coaduna com os novos postulados do Direito moderno, especialmente no Direito Civil, que
atualmente deve ser enxergado como um sistema aberto e sensivel ao caso concreto,
diferentemente da concepcdo formal de sistema fechado reinante no século XIX. Inclusive,
essa nova concepcdo teria sido a proposta de Miguel Reale, supervisor da comissdo que
elaborou o diploma. Segundo Michelon, a mera existéncia ineficaz de outro meio de
eliminacdo do enriquecimento ndo basta para que se invoque a regra de subsidiariedade, que
deve ser compreendida somente como um instrumento para que ndo se sobreponham, no caso
concreto, regras juridicas destinadas a sancionar de forma igual a mesma situac&o.'?

Nos casos em que o remédio alternativo corrige apenas parcialmente o enriquecimento
sem causa, 0 excedente ndo restituido pode ser objeto da especifica pretensdo restitutoria
fundada no Art. 884 do Cédigo Civil, sem afronta ao Art. 886'%°. Exemplo disso é,
propriamente, a hipétese da responsabilidade civil, que, por meio da recomposicdo do dano,
removera apenas parte do enriquecimento sem causa, ou do lucro da intervencdo, situacdo na
qual o montante ndo restituido podera ser reclamado por meio da acao especifica.*’

Nesse diapasdo, Sérgio Savi alerta que quando o ato do ofensor, além de Ihe gerar
lucros, causar danos ao titular do direito, este tera sempre a acdo de responsabilidade civil a

mover contra o ofensor e, conforme leitura ultrapassada e equivocada da regra de
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subsidiariedade, ndo poderia se valer da agdo de enriquecimento sem causa. Tal forma de
aplicagdo simplista da regra inviabilizaria a utilizagdo do enriquecimento sem causa como
solucdo ao lucro da intervencdo, uma vez que, caso 0s danos causados fossem inferiores a
vantagem patrimonial auferida e entender-se que o titular do direito somente pode manejar a
acdo de responsabilidade civil, esse lucro excedente restaria definitivamente ao ofensor.*?®

Para Carlos Nelson Konder, esse obstaculo encontrado na regra da subsidiariedade se
mostra contorndvel por uma necessaria reinterpretacdo da regra. O doutrinador explica que a
subsidiariedade se refere a aplicacdo do principio geral da vedacdo ao enriquecimento sem
causa frente a hipdteses regulamentadas de maneira especifica pelo legislador. O dispositivo
ndo impede, todavia, a cumulacdo entre a pretensdo de restituicdo do enriquecimento sem
causa e a pretensdo de indenizacdo por responsabilidade civil, que desempenham funcoes
distintas e tém fundamentos diversos. Ha de se observar, conquanto, se as duas pretensdes ndo
tém um mesmo objeto, como no caso de o enriquecimento ja estar abarcado integralmente
pelo dano a ser indenizado.'?

O que se tem, verdadeiramente, € que as diferentes funcBes dos institutos da
responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa fazem com que ndo seja possivel
admitir uma integral subsidiariedade da pretensdo de restituicdo em relacdo a pretensdo de
reparacdo do dano. A acdo de enriquecimento sem causa, N0 maximo, sera subsidiaria em
relacdo a outras pretensdes se por intermédio destas o titular do direito conseguir obter o
mesmo ou um resultado mais favoravel do que aquele que faria jus se exercesse a pretensao
de enriquecimento sem causa. Nessa linha, nas hipdteses de lucro da intervencdo em que 0s
lucros obtidos pelo interventor sdo superiores aos danos causados, a acdo de responsabilidade
civil ndo poderéa ser considerada como um outro meio capaz de obstar o exercicio da acdo de
enriquecimento sem causa, pois, por intermédio daquela, apenas conseguird obter
compensacdo pelos danos sofridos, jamais a restituicdo dos lucros obtidos*®, que esbarrardo,

nos termos do Art. 944 do Cédigo Civil**

, NO principio da reparacao integral.
Portanto, diante das consideracGes apresentadas acerca da regra de subsidiariedade,
tem-se que esta ndo obstrui o enquadramento do lucro da intervencdo no ambito do

enriquecimento sem causa. Isso porque, independentemente do posicionamento adotado, seja

128 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 117.
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0 que impede a utilizacdo da clausula geral de enriquecimento sem causa diante da existéncia
de disciplina especifica que possa proporcionar a restituicdo, ou 0 que sustenta que nem
sequer a concorréncia de remédios € capaz de prejudicar a pretensdo fundada na clausula geral
do Art. 884 do Cédigo Civil**?, nenhum tem o conddo de afastar a remocdo do lucro da
intervencdo, que tem, no instituto, a sua Unica via restitutoria especifica no contexto do
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, restou concluido que nada impede o manejo da
acao de enriquecimento sem causa a fim de restituir o enriquecimento por intromissdo que
ndo restou contemplado pela esfera da responsabilidade civil, a partir da remoc¢éo de danos.

Diante disso, resta conclusa a analise dos contornos do enriquecimento sem causa,
com enfoque na sua compatibilidade para com a remocdo do lucro da intervencéo,
especialmente no que pertine a clausula geral do Art. 884 e a regra de subsidiariedade do Art.
886, ambas do Cédigo Civil'*®. A interpretacdo moderna e contextualizada dos regramentos e
da funcéo especifica do instituto revela que o lucro da intervencdo preenche os pressupostos
necessarios a ensejar a acdo de enriquecimento sem causa, de forma que inexiste qualquer
prejuizo a pretensdo restitutdria.

Primeiramente, no que pertine ao requisito do enriquecimento, observou-se que este
ndo esta limitado a sua concepcdo real, que tornaria o instituto inadequado a remocéo do lucro
da intervencdo. Isso porque a nogéo de enriquecimento patrimonial, que consiste na apuracao
das atribuicBes patrimoniais efetivamente auferidas, é a Unica capaz de ocasionar éxito a
funcdo especifica do instituto, a saber, a da remocdo do enriquecimento, e, também, de
possibilitar a restituicdo do lucro da intervencao.

Com relagdo ao pressuposto da obtencdo a custa de outrem, verificou-se que a teoria
unitéaria do deslocamento patrimonial é inapropriada para o cumprimento da funcao especifica
do instituto do enriquecimento sem causa, bem como para fins de restituicdo do
enriquecimento por intromissdo. Concluiu-se que o requisito deve ser interpretado a luz da
teoria da destinacdo juridica dos bens, segundo a qual todas as vantagens patrimoniais geradas
por um bem estdo reservadas ao seu titular. Por essa lente interpretativa, o requisito mostra-se
compativel com a restitui¢do do lucro da intervencédo, que se refere, justamente, a ingeréncia
indevida em direitos ou bens reservados a outrem.

No que tange ao requisito da auséncia de justa causa, averiguou-se que 0 pPressuposto

ndo se limita a ideia de auséncia de titulo juridico idéneo, mas sim compreende a auséncia

132 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto. Disponivel em:
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qualquer motivo juridico ou justificagdo do aporte de um bem a um determinado patrimonio,
de forma que o enriquecimento ndo tem causa quando, segundo o ordenamento juridico, ndo
devia pertencer aquele que dele beneficia, mas sim a outrem. Com isso, inexiste qualquer
obstrucdo, por parte desse requisito, a remocdo do lucro da intervencdo, que, por advir
desprovido de autorizacdo do titular do direito ou bem juridico, incorre, naturalmente, na
auséncia de causa que o justifique.

Por fim, a partir de analise da regra de subsidiariedade, concluiu-se que uma leitura
absoluta das implicacbes do dispositivo acarretaria numa restricdo excessiva do
enriquecimento sem causa, que, por conseguinte, ndo comportaria a restituicdo do lucro da
intervencdo nas hipdteses em que fosse causado dano. Averiguou-se que o0 regramento deve
ser interpretado de forma a manter a concretitude e operabilidade do instituto, de forma que
inexiste qualquer impeditivo a cumulatividade de acdo restitutéria com a reparatoria, para fins
de remocdo do lucro da intervencdo que vier a superar 0 montante indenizado pela via da
responsabilidade civil.

Dessa forma, resta revelada a viabilidade da remoc¢do do lucro da intervencao por
intermédio do instituto do enriquecimento sem causa, por conta da compatibilidade funcional
e do preenchimento dos requisitos preconizados em lei. Resta, a seguir, examinar qual seria 0

objeto de restituicdo nessas hipoteses.

3.4 O OBJETO DA RESTITUICAO

Concebida a concluséo de que o enriquecimento sem causa tem o cond&o de restituir o
lucro da intervencgdo, surge o questionamento acerca de como deve dar-se essa restituicao,
especialmente no que pertine a sua quantificacdo. Para fins dessa analise, cabe rememorar que
a concepgéo de enriquecimento adotada prioritariamente deve ser a patrimonial, que melhor
corresponde a funcdo especifica do instituto.

No ambito do enriquecimento sem causa, a teoria do duplo limite restou consagrada
pela doutrina classica de diversos paises do sistema romano-germanico, incluindo o Brasil,
razdo pela qual serd o primeiro aspecto a ser analisado. Segundo esta, o pardmetro de aferi¢do

do valor da obrigacdo de restituir sera, entre 0 “enriquecimento” e o “empobrecimento”,
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aquele que for menor**, dinamica que tem por objetivo evitar um suposto locupletamento as
avessas.'®

Tal percepcdo parece revelar que o desenvolvimento da teoria do duplo limite pautou-
se, em larga medida, na preocupacédo em restringirem-se os efeitos da adocéo generalizada do
critério do enriquecimento patrimonial. Isso porque a assuncdo da referida teoria restringe a
prevaléncia do enriquecimento patrimonial as hipoteses em que seu montante é inferior ao
empobrecimento real. De outra forma, nas hipdteses em que o enriquecimento patrimonial
assume a maior monta, a restituicdo limita-se ao empobrecimento real. A consagracdo da
teoria do duplo limite produziu, entdo, um cenario no qual o critério patrimonial do
enriquecimento serviria apenas para reduzir o montante da restituicdo, e nunca para aumenta-
|0.136

Admitir a aplicacdo da referida teoria para os casos em que o lucro da intervencgédo é
superior aos danos causados a vitima implicaria permitir que o interventor retivesse para si
todo o lucro excedente ao dano concretamente sofrido pelo titular do direito.**” Rememora-se,
conquanto, que o empobrecimento é elemento totalmente prescindivel para a pretensdo de
enriquecimento sem causa, de forma que a teoria do duplo limite encontra-se obsoleta e a sua
utilizacdo, além de confundir a pretensdo reparatria com a restitutéria, torna o instituto
verdadeiramente incapaz de realizar a sua fungdo especifica, motivo pelo qual precisa ser
rejeitada.

Nesse diapasdo, Giovanni Nanni leciona que a teoria do duplo limite ndo possui
aplicacdo a luz do Codigo Civil de 2002, e também dos valores da liberdade, justica e
solidariedade. Inexiste motivo para que o enriquecido conserve para si 0 lucro obtido, e 0
perfilhamento da tese do duplo limite confunde os objetivos da obrigacdo de restituir com os
da responsabilidade civil, esta Gltima sim voltada a tarefa de remover o dano. Ademais, 0

referido autor relembra que o pressuposto do empobrecimento pode restar ausente sem que

B34 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencéo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 122.

1% EAJNGOLD, Leonardo; SALGADO, Bernardo; GUERCHON, Dan. Lucro da intervencdo: a disciplina e os
julgamentos pioneiros no Superior Tribunal de Justica. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 21, n. 3, p. 163-189,set. 2019, p. 181.

136 SILVA, Rodrigo da Guia. A qualificagdo funcional da pretensdo restitutéria & luz da vedagdo ao
enriquecimento sem causa. 2017. 227f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em:
http://152.92.4.120:8080/handle/1/9835. Acesso em: 22 abr. 2021, p. 102-103.
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Paulo: Atlas, 2012, p. 123.



50

fique afetada a obrigacgéo de restituir, o que levaria, segundo a teoria do duplo limite, ao efeito
préatico de se afastar o dever de transferir o enriquecimento ao prejudicado.™*®

Para Claudio Michelon Jr., a doutrina do duplo limite apoia-se na obsoleta premissa do
enriquecimento, que ignora, entre outros, o lucro da intervencdo, em que, usualmente, ndo
gera dano e nem por isso deixa de merecer a tutela do instituto do enriquecimento sem causa.
De tal forma, a vigéncia da teoria do duplo limite exigiria um artificial alargamento do
conceito de dano, que passaria a ser identificado ao contetdo de destinacdo econémica dos
bens. ™

Superada a teoria do duplo limite, segue-se a analisar os outros contornos referentes a
quantificacdo do objeto da restituicdo, tendo por base para tal, portanto, o enriquecimento.
Quanto a tematica, importa ressaltar que a extensdo do quantum debeatur carece de
disposicdo legal que determine os seus critérios de calculo.

Nas hipdteses em que ocorre um enriquecimento por prestacdo, no qual ha um
correspectivo empobrecimento do titular do direito, ou seja, um efetivo deslocamento
patrimonial, o objeto da restituicdo ndo apresenta ambiguidades. A titulo de exemplo, se
alguém recebe o pagamento antecipado previsto em um contrato de prestacdo de servico, que,
antes de os servigos serem prestados, é declarado nulo judicialmente, bem como a relagédo
desfeita, tem-se que o valor a ser restituido equivalerd ao que foi pago pelos servicos que
acabaram ndo sendo prestados. O questionamento acerca da delimitacdo do objeto de
restituicdo surge, porém, naquelas hipoteses em que ndo ha correlagdo entre o
empobrecimento e 0 enriquecimento, situacdo usual nos casos de enriquecimento por
intromissao em direitos alheios.**°

Faz-se necessario relembrar que a delimitagdo do lucro auferido pelo interventor
pressupde o prévio abatimento do montante porventura desembolsado a titulo de indenizacéo
pelo uso do bem ou direito alheio. Nao haveria, de fato, sentido em reconhecer a existéncia de
lucro quando a situagdo patrimonial do interventor apos a intromisséo se revelar idéntica ou
mais gravosa do que aquela existente anteriormente a intervencao, sob pena de imposicao de
uma condenacdo injustificada. A vedagédo ao enriquecimento sem causa, N0 Mesmo compasso
da responsabilidade civil, ndo se presta, por vocagdo, a propdsitos punitivo-pedagdgicos, mas

tdo somente a justa recomposicdo dos patriménios. Pode-se cogitar de lucro a ser restituido,

138 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 279-286.

139 MICHELON JR., Claudio. Direito Restituitério: Enriquecimento sem Causa; Pagamento Indevido; Gest&o
de Negécios. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 233-235.
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entdo, quando a medida da indenizacdo ndo abarcar todo o proveito econdmico auferido em
decorréncia da intervencdo em bem ou direito alheio.***

Ha de se considerar, também, que, na hipdtese do lucro da intervencdo, a vantagem
patrimonial auferida pode resultar ndo somente do direito da vitima, mas também da atuacéo
do agente. Eventualmente, havera de se ponderar que o interventor contribuiu com seu
esforco, iniciativa e sua esfera de direitos para que tal vantagem patrimonial surgisse, o que,
em teoria, justificaria que ele retivesse pelo menos uma parte dela.**?

E o que pode ocorrer, por exemplo, nas hipoteses em que o interventor resolve abrir
um neg6cio em propriedade alheia de forma inautorizada. Em situagcBes como essa, tem-se,
incontestavelmente, que parte do lucro incorre da exploracéo de direito que estava reservado a
outrem. Entretanto, sendo o caso de grande sucesso do empreendimento, aparenta-se
excessivo ordenar a restituicdo de todo o lucro auferido, que ndo corresponde, em sua
integralidade, a utilizacdo inautorizada da propriedade, mas também aos esforcos e qualidades
individuais do interventor. Diante disso, restaria investigar qual parcela do lucro teria sido
exclusivamente produzida pelo ofensor, e qual estaria fundamentada na esfera de direitos do
empobrecido.

As construcdes doutrinarias nacionais em torno do calculo do valor da restituicdo
apontam que a avaliacdo da contribuicdo causal de cada um dos envolvidos € indispensavel e
melhor atende aos interesses em disputa, sob uma correta perspectiva de justica comutativa. E
importante diferenciar o bem que, por seus proprios atributos, ja seria capaz de gerar lucros,
daquele bem que é aperfeicoado pelo interventor com vistas a se obter um resultado
lucrativo.'*

Diogo Leite de Campos explica que, se parte do lucro da intervencdo decorre de
fatores pessoais do interventor, essa € uma circunstancia que impede afirmar que tenha sido
todo ele obtido “a custa de outrem”, de forma que a solugdo é abater do resultado a parte
correspondente a esses fatores. O interventor ndo tem direito ao lucro porque, a rigor, ndo esta

sujeito ao risco da mesma forma que aquele que adquire regularmente bens alheios e, nessa

11 SILVA, Rodrigo da Guia. A qualificacdo funcional da pretens&o restitutéria a luz da vedagéo ao
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linha, devera restituir somente aquilo que é imputavel aos bens usurpados.’** Revela-se,
portanto, a influéncia da teoria da destinacdo dos bens na temética da quantificacdo dos
valores a serem restituidos.

Existe, também, a possibilidade de utilizar uma avaliacdo da boa ou ma-fé, ainda que
ndo mais pautada pela prova da ciéncia da antijuridicidade, mas relidas a luz de um “dever
ser” mais objetivo. O referido critério foi positivado pelo legislador em algumas hipdteses

145 " quais sejam: o interventor que trata de

especificas, encontradas no diploma civilista
benfeitorias (Arts. 1.219 e 1.220), de frutos (Arts. 1.214 e 1.216) e da plantacdo ou construcao
com sementes ou materiais alheios (Arts. 1.254 a 1.256), bem como nas situagdes de protecao
a aparéncia de direito (Arts. 309, 686, 1.268 e 1.828). Assim, alguns autores acreditam que,
em certas hipoteses de lucro da intervencdo, far-se-a necessario diferenciar as duas situacdes,
de maneira que, no caso de boa-fé do interventor, deve ser ressarcido, em principio, 0
enriquecimento real

Nessa linha, Rodrigo da Guia Silva explica que, diante da auséncia de critérios
especificos para a quantificacdo do lucro da intervencdo, mostra-se compativel com o sistema
positivo brasileiro o referido critério subjetivo. Dessa forma, aplicar-se-iam, por analogia, as
previsdes legais que elencam a boa-fé ou ma-fé subjetivas do interventor como critério
relevante para a quantificacdo da restituicdo. O autor salienta que esse entendimento, no
ambito do lucro da intervengdo, ostenta o relevante mérito de promover uma maior
concretizacdo da clausula geral do dever de restituir, em compatibilidade direta com critérios
expressamente adotados pelo legislador para hipoteses especificas de restituicdo. Conclui que
o critério da boa-fé ou ma-fe subjetiva do interventor fornece simplesmente mais um indicio
da (in)justica do enriquecimento, cuja configuracdo final dependerd, em qualquer caso, da
andlise da compatibilidade da situacdo do interventor com a tabua axioldgica

constitucional . **’
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N&o obstante soe reconfortante a ideia de encontrar uma solugdo Unica e clara para o
problema da quantificacdo do valor a ser restituido nas hipoteses de lucro da intervencdo, ha
de se reconhecer que existirdo situacfes diversas, que ndo poderdo ser tratadas da mesma
forma. Dentre os critérios existentes para a quantificacdo, seja o enriquecimento patrimonial,
0 enriquecimento real ou a variacdo de acordo com a boa ou ma-fé do interventor, qualquer
um pode vir a se mostrar injusto, dependendo do caso submetido & apreciacéo do julgador.'*®

No que tange a temaética sob analise, ndo obstante a escassez de decisdes a abordarem
a quantificacdo do lucro da intervencdo a ser restituido, hd um recente julgamento do
Supremo Tribunal de Justica que merece destaque. Trata-se do Recurso Especial n°
1.698.701/RJ*®, julgado em outubro de 2018, da relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, que instaurou debate a respeito das noc¢des essenciais do lucro da intervencao.

Em sintese, na origem, foi proposta acdo indenizatdria pela conhecida atriz Giovanna
Antonelli em face de empresa atuante no ramo farmacéutico. A autora buscava indenizagao
oriunda do uso indevido de sua imagem em propagandas veiculadas pela ré, nomeadamente, a
titulo de dano moral, bem como danos patrimoniais correspondentes aos lucros auferidos pela
empresa decorrentes da veiculacdo indevida de seu nome e imagem.**°

Em primeiro grau, a parte ré restou revel, e a acdo foi julgada procedente, condenando
a ré a indenizar a autora pelo valor que obteria pela utilizacdo autorizada da sua imagem, bem
como pela quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a titulo de danos morais. No segundo
grau, o Tribunal deu provimento ao apelo da atriz, para fins de condenar a parte ré a restituir a
autora o montante correspondente ao lucro da intervencao, fixado no percentual de 5% (cinco
por cento) sobre o volume de vendas do produto comercializado com a utilizacdo indevida da

imagem e do nome da autora.™*
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Em suas razdes recursais, Giovanna sustentou que o parametro de fixagdo do quantum
ndo deveria ser estipulado aleatoriamente, pugnando, com base na regra da vedacdo do
enriquecimento sem causa, pela restituicdo de todo o acréscimo patrimonial auferido pela
recorrida através da indevida ingeréncia do seu nome e imagem.**?

O Ministro Relator, inicialmente, salientou a insuficiéncia da responsabilidade civil
para solucionar as controvérsias do lucro da intervencdo e, mais adiante, ao analisar a
quantificacdo do lucro da intervencdo, destacou que a maior dificuldade reside na
determinacdo do grau de contribuicdo de cada um dos participes da relacdo, apontando,
também, o baixo nivel de probabilidade de a ré ter agido de boa-fé. Quanto a decisdo
proferida no Tribunal a quo, considerou que foi acertado o posicionamento de considerar 0s
custos de producdo quando do arbitramento, dado que a imagem e nome da recorrente foram
empregados em um processo produtivo complexo, que envolve, também, as qualidades do
interventor.®3

Por fim, o Relator determinou que, abrindo mao do meio de arbitramento aleatério, a
fixacdo do percentual deve ser deixada a analise de um perito especializado, uma vez que tal
calculo fugiria aos conhecimentos comuns dos magistrados. No que tange aos critérios de
arbitramento, estipulou que se deve considerar o enriquecimento patrimonial, limitado ao
periodo em que persistiu a intervencado, avaliados os graus de contribuicdo dos participes, de

forma a distribuir o lucro proporcionalmente.***
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O julgamento supracitado é um 6timo exemplo de abordagem do lucro da intervencéo,
pois o julgador percorreu importantes critérios aptos a definir o quantum debeatur, tais quais
0 grau de contribuicdo das partes e a natureza subjetiva do interventor. Os critérios aplicados
ndo sdo suficientes para a tomada de decisdo em todas as hipdteses, uma vez que as origens
do lucro da intervengdo sdo basicamente ilimitadas, mas €, justamente, a analise da
concretitude casual, sob a égide da tdbua axioldgica constitucional, que permitira que se
encontrem as respostas corretas para 0s casos diversos.

Dessarte, embora inexista uma solucdo Unica no que pertine ao tépico dos critérios de
quantificacdo, que variard de acordo com o0 caso concreto, € importante determinar algumas
regras basicas, que se mostram pertinentes para a afericdo do quantum a ser restituido.
Primeiramente, como regra geral, tem-se que, para a determinacdo do objeto da restituicdo, se
parte do enriquecimento patrimonial como ponto inicial do calculo do montante. A partir
desse, o julgador devera analisar o grau de contribuicdo das partes envolvidas no que pertine
ao lucro obtido, a fim de que o enriquecido ndo necessite abrir mdo de parcela que foi
originada de seus préprios atributos, de forma a restituir apenas o que foi obtido a custa do
titular do direito.

Cabe destacar, tambeém, que o valor minimo a ser restituido jamais podera ser inferior
ao enriquecimento real do interventor, ou seja, ao preco de mercado do bem ou do uso do bem
objeto da intervencdo. Isso porque, em qualquer hipétese, tal montante serd sempre a
contribuicdo minima do titular do direito para o lucro obtido do interventor, que, a0 menos,
tera economizado despesas.’*

Por fim, o julgador tera de analisar, ademais, a situacdo juridica subjetiva do
interventor, e, nos casos de ma-fé, seguira a regra geral que parte do enriquecimento
patrimonial como critério inicial. Contudo, para as hip6teses em que se agiu de boa-fé, a
tendéncia serd, excepcionalmente, limitar a quantificacdo ao enriquecimento real, a partir de
interpretagdo analoga dos dispositivos encontrados no diploma civil mencionados
anteriormente. N&o se deve, contudo, aplicar os artigos em questdo de forma incontestada,
mas apenas extrair suas ideias centrais, adequando-as aos aspectos especificos do lucro da

intervencdo, ndo perdendo de vista, por exemplo, a nogéo do grau de contribuigédo das partes.

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201701556
885&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 5 maio 2021.

1% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e Enriquecimento Sem Causa: O Lucro da Intervencdo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 140.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se propds a perquirir a compatibilidade do lucro da intervencéo
com as fontes obrigacionais da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa, para
fins de determinar, caso realizavel, qual dos institutos seria o locus adequado para a remogéo
desta vantagem patrimonial obtida indevidamente. A importancia de tal investigacéo reside,
especialmente, no objetivo de preservar a vida em sociedade de forma saudavel, guiada pelo
primado constitucional da solidariedade, de forma que o Unico método de aquisicdo de bens se
dé, em regra, através da via consensual.

A limitacdo do escopo da analise para os campos da responsabilidade civil e do
enriquecimento sem causa advém da sistematizacdo tripartite das fontes obrigacionais.
Segundo essa divisdo, existem duas espécies de obrigacdes que ndo dizem respeito a atos
negociais, distinguiveis entre, de um lado, aquelas em que a obrigacdo € oriunda de dano
decorrente da violacdo de dever genérico, e, de outro, aquelas nas quais o devedor adquiriu
um acréscimo patrimonial. As referidas categorias correspondem, respectivamente, aos
institutos da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa.

A investigacdo concernente a possibilidade do enquadramento do lucro da intervengéo
no ambito da responsabilidade civil apresentou resposta negativa. Isso porque, primeiramente,
a regra principal referente ao quantum indenizatério limita-o a extensdo do dano, de forma
qgue, na majoritaria parte dos casos de lucro da intervencdo, o ofensor, no contexto da
responsabilidade civil, manteria para si parte do enriquecimento obtido através da ingeréncia
em bens ou direitos alheios. Averiguou-se, também, que a Unica excecdo a essa regra geral
trata apenas de, ocasionalmente, diminuir o montante a ser indenizado, ndo ensejando,
portanto, indenizacdo além do dano sofrido.

Ainda na esfera da responsabilidade civil, apurou-se que o instituto também nédo tem o
conddo de solucionar a problematica do lucro da intervencdo sustentado em uma fungéo
punitiva. Inexiste qualquer dispositivo legal que ampare a aplicacdo de indenizac¢Ges punitivas
no ambito da responsabilidade civil, de forma que o instituto ndo abarca funcdo dessa
natureza, prevalecendo o principio da reparacéo integral.

Ademais, concluindo a analise no dominio da responsabilidade civil, verificou-se que
0 instituto, também em decorréncia da regra principal da limitacdo a extensdo do dano, ndo é
apto a utilizar um terceiro método de célculo da indenizacgdo, que levaria em consideragdo 0s
ganhos do ofensor. Analisou-se o dispositivo do direito de propriedade industrial que permite

a restituicdo fundada no lucro obtido pelo enriquecido, e se chegou a conclusédo de que,
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embora haja o emprego do termo “lucros cessantes”, a referida modalidade restitutoria ndo
guarda relacdo com lucros cessantes ou com a prépria responsabilidade civil, que funciona a
égide de uma funcéo reparatoria, se limitando a indenizar, a0 maximo, a extensao do dano.

Concluida a investigacdo no ambito da responsabilidade civil, passou-se a analisar
pormenorizadamente o enriquecimento sem causa e a sua compatibilidade com o lucro da
intervencdo. De inicio, tratou-se de explorar os requisitos preconizados na clausula geral de
enriquecimento sem causa localizada no diploma civilista, a fim de verificar se o lucro da
intervencdo preenche os referidos pressupostos e, portanto, tem o condao de ser restituido por
meio do instituto.

No que pertine ao enriquecimento, concluiu-se que este deve ser interpretado atraves
da sua concepcdo patrimonial, sendo a Unica que permite a realizacdo da funcéo especifica do
enriquecimento sem causa, qual seja, a de remover o enriquecimento. Ademais, 0 critério
patrimonial do enriquecimento é indispensavel para fins de enquadramento do lucro da
intervengdo no instituto, e, nessa linha, verificou-se com facilidade o preenchimento do
requisito.

Com relacdo ao pressuposto da obtencdo a custa de outrem, primeiramente, atentou-se
ao fato de que este ndo implica um empobrecimento necessario do titular do direito ou bem
juridico, noutras palavras, refutou-se a teoria unitaria do deslocamento patrimonial. O
reconhecimento desse critério comprometeria a operabilidade do instituto, além de impedir a
remocao do lucro da intervencdo por meio deste. Depreendeu-se que a teoria mais adequada a
interpretar o requisito é a da destinacdo juridica dos bens, que enuncia que tudo aquilo que os
bens sdo capazes de render ou produzir pertencem, em principio, ao seu respectivo titular.
Através dessa tese, resta evidente como o lucro da intervengdo, no que tange ao requisito em
questdo, d& azo a pretensdo de restituicdo do enriquecimento, uma vez que se trata de
vantagem patrimonial obtida por meio da intromisséo inautorizada em direitos e bens alheios.

O ultimo requisito estipulado na clausula geral de enriquecimento sem causa a ser
analisado foi o da auséncia de justa causa. Quanto a este, verificou-se que o termo causa diz
respeito a “causa de atribuicdo patrimonial”, néo tendo relacdo com a sua conhecida acepgéo
utilizada no ambito do negdcio juridico. Constatou-se que, a fim de verificar a auséncia de
causa de atribuicdo patrimonial, € necessario se valer de parametros além do titulo juridico
idoneo, examinando se, no caso concreto, ha juizo de reprovabilidade, a luz da tabua
axioldgica constitucional. No que tange a este pressuposto, ndo restaram ambiguidades acerca
do seu preenchimento por parte do lucro da intervencdo, que, diante de sua natureza, origina-

se de ato injustificado e inautorizado.
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Preenchidos os requisitos da clausula geral de enriquecimento sem causa, passou-se a
analisar a regra de subsidiariedade do instituto, encontrada, também, no diploma civilista.
Averiguou-se que o dispositivo tem por finalidade, decorrente, especialmente, de contexto
historico, evitar que o regime seja utilizado de forma fraudulenta, a escapar de outros
regramentos especificos. Chegou-se a conclusdo de que o enunciado ndo tem o condédo de
afastar a remocédo do lucro da intervencdo por meio do instituto, uma vez que ndo ha outro
regime especifico apto a solucionar a sua problematica. A regra ndo impede, também, que a
pretensdo de enriquecimento sem causa seja cumulada com acéo indenizatdria nas hipoteses
em que, mesmo diante da reparacdo do dano, o ofensor ainda tiver obtido vantagem
patrimonial para si, situagéo recorrente nos casos de lucro da intervencdo. I1sso porque, afinal,
ha de se performar a funcao especifica do instituto, da remocéo do enriquecimento.

Ao final do trabalho, com a ciéncia da viabilidade da remocéo do lucro da intervencao
por intermédio do enriquecimento sem causa, cuidou-se de averiguar os contornos do objeto
da restituicdo. De inicio, constatou-se a necessidade de afastamento da teoria do duplo limite,
que € obsoleta e obstrui as finalidades do instituto. Na sequéncia, tornou-se a analisar critérios
Uteis a apuracdo do quantum debeatur, tendo-se sinalizado a inexisténcia de uma regra
especifica para fins de quantificag&o.

Depreendeu-se que, usualmente, o enriquecimento patrimonial deve servir de ponto de
partida para a apuracdo do valor da restituicdo. Ademais, destacou-se a importancia de
analisar critérios tais quais o grau de contribuicdo dos participes e a natureza subjetiva do
agente, que, nos casos de boa-fé, pode ensejar que o critério inicial se inicie a partir do
enriquecimento real, sendo este, também, o patamar minimo indenizatdrio. Ao final, concluiu-
se que, para fins de quantificar o lucro da intervencéo a ser restituido, é de suma importancia
analisar os fatores na concretitude do caso, pois, somente assim, poder-se-4 alcancar a solugéo
mais lidima possivel.

Foi obtida, portanto, a conclusdo de que ha um locus adequado para a remogédo do
lucro da intervencgédo no Direito brasileiro, sendo este o enriquecimento sem causa. O aparato
estrutural do instituto, alinhado a sua fungdo especifica de remocdo do enriquecimento, é
indubitavelmente compativel com o fenémeno do lucro da intervengdo, podendo propiciar a
devida solugio & problematica sem obstrucdes. E importante, contudo, que as relevantes
no¢Oes acerca do enriquecimento sem causa e do lucro da intervencgédo sejam irradiadas, a fim
de que ganhem maior relevancia na pratica juridica e sejam, por conseguinte, corretamente
aplicados pelos operadores do direito, na busca pelo fim maior de alavancar uma sociedade

amparada e solidaria.
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