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LUCRO DA INTERVENCAO: A RESTITUICAO
DO LUCRO OBTIDO MEDIANTE INTROMISSAO
EM DIREITO ALHEIO!

DISGORGEMENT OF PROFITS: RESTITUTION OF PROFIT
OBTAINED THROUGH INTRUSION IN OTHER PEOPLE’S RIGHTS

Claudio Luiz de Miranda
Rodrigo da Guia Silva

Resumo: O presente trabalho busca investigar o adequado en-
quadramento dogmatico do lucro da intervencio no direito brasilei-
ro. Parte-se da distin¢cido funcional entre responsabilidade civil e ve-
dacao ao enriquecimento sem causa, com o que se afasta o lucro da
intervenc¢ido do dano indenizavel e se o aproxima do enriquecimento
restituivel. Cogita-se, entdo, da possibilidade de cumulacio das par-
celas restitutoria e indenizatéria. Destacam-se, na sequéncia, as difi-
culdades em matéria de defini¢ao do quantum a restituir, salientando
a importancia de consideracao dos custos de producao suportados
pelo interventor. Analisam-se, por fim, relevantes aplicacdes praticas
da matéria.

Palavras-chave: Enriquecimento sem causa. Lucro por inter-
vencao. Exclusao do lucro ilegitimo.

Abstract: The present paper aims to investigate the adequate
dogmatic framework of the earnings per intervention in Brazilian law.

1 Artigo recebido em 05.04.2017 e aceito em 29.12.2017.
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It starts from the functional distinction between civil liability and pro-
hibition of unjust enrichment, which removes the profit from the in-
tervention of the indemnifying damage and approaches it to the re-
fundable enrichment. Further, it is considered the possibility of aggre-
gate the restitution and indemnity parcels. Subsequently, the difficul-
ties in defining the quantum to be restored are highlighted, empha-
sizing the importance of considering the costs of production held by
the intervener. Finally, relevant practical applications of the substance
are analyzed.

Keywords: Unjustified enrichment. Earnings per intervention.
Disgorgement of profits.

Sumdrio: 1. Introducao. 2. Distin¢ao funcional en-
tre responsabilidade civil e vedagio ao enriqueci-
mento sem causa. 3. Enquadramento dogmatico
do lucro da intervenc¢io: modalidade de enrique-
cimento sem causa. 4. Possibilidade de cumulacio
das parcelas restitutoria e indenizatoria. 5. Dificul-
dades atinentes a quantificacio do objeto da resti-
tuicdo. 6. Aplicacoes praticas. 6.1. Acoérdao profe-
rido pelo Supremo Tribunal Portugués no Proces-
so n2 04B4601. 6.2. A definicio dos danos em ma-
térias de propriedade industrial. 6.3. Pritica de
atos “ultra vires” e de atos de liberalidade por ad-
ministradores de sociedades. 6.4. Frutos na posse
de ma-fé. 6.5. O tratamento legal as vantagens per-
cebidas pelo mandatirio. 6.6. A gestio de nego-
cios. 7. Sintese conclusiva.

1. Introducio.

Questio das mais controversas na civilistica contemporianea
consiste em definir se aquele que aufere lucro em decorréncia da in-
tromissao em bem ou direito alheio deve restituir ou nao tal lucro e,
em caso afirmativo, qual seria o fundamento juridico dessa obriga-
cao. Trata-se da problematica do lucro da intervengdo, cuja configu-
racdo aparta a doutrina em duas grandes linhas de pensamento: de
uma parte, sustenta-se que a intervencao em bem ou direito alheio
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gera dano indenizavel, cujo montante deveria ser integrado pelo lu-
cro ilegitimamente auferido pelo interventor; de outra parte, afirma-
se que o lucro obtido a partir da intervencio em direito alheio traduz
auténtico enriquecimento sem causa.

De modo a compreender a configuracio dogmatica do lucro
da intervencao no direito brasileiro, o presente estudo propoe-se, de
inicio, a delimitar a distin¢ao funcional entre a responsabilidade civil
e a vedacido ao enriquecimento sem causa. Sem embargo de certa
similitude estrutural, tais institutos ostentam nitida distin¢io no tocan-
te a funcio desempenhada por cada um no direito civil patrio. A par-
tir dessa compreensao preliminar, serd possivel cogitar do enquadra-
mento dogmatico do lucro da intervencao como modalidade de enri-
quecimento sem causa, mediante anilise pormenorizada dos requisi-
tos elencados pelo art. 884 do Codigo Civil.

Na sequéncia, ap6s vislumbrado o enquadramento dogmatico
do lucro da intervencio como modalidade de enriquecimento sem
causa e compreendida sua distincao funcional em relacao a respon-
sabilidade civil, investigar-se-a a possibilidade de cumulacao das par-
celas restitutéria e indenizatoria. Nesse diapasio, para além da afir-
macido genérica da cumulabilidade, buscar-se-a estabelecer parame-
tros que justifiquem o reconhecimento simultineo de dano indeniza-
vel e lucro restituivel.

O percurso tedrico ora mencionado conduzird a percepcio de
que a suposta clareza no enquadramento dogmatico do lucro da in-
tervencdo nao simplifica a questao atinente a quantificacao do objeto
da restituicio. O presente estudo destacard, entdo, a necessidade de
releitura da doutrina do contetdo da destinacao juridica dos bens, de
modo a integrar no calculo do quantum a restituir os variados custos
de producio suportados pelo interventor. Com base nas premissas
construidas no decorrer do presente estudo, serd possivel analisar,
por fim, relevantes aplicacdes priticas, de modo a perquirir parame-
tros gerais fornecidos pela experiéncia juridica patria e estrangeira
em matéria de lucro da intervencio, sem perder de vista as nocdes
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preliminares que subjazem a matéria — a comecar pela distin¢ao fun-
cional entre os institutos da responsabilidade civil e do enriqueci-
mento sem causa.

2. Distinczo funcional entre responsabilidade civil e vedacio ao
enriquecimento sem causa.

O estudo do lucro da intervencgido pressupde, do ponto de vis-
ta metodolégico, seu enquadramento no Ambito das fontes das obri-
gacoes. Com efeito, soaria ilogico discutir a restituibilidade do lucro
da intervencao sem que, preliminarmente, se reconhecesse uma fon-
te juridica da obrigacio de restituir. Sabe-se, a propédsito, que, por
consideravel periodo de tempo, prevaleceram na civilistica as classi-
ficacdes romanisticas, a indicar a existéncia de duas ou quatro fontes
das obrigacdes — conforme ao negdcio juridico e ao ato ilicito se agre-
gassem ou nao os “quase contratos” e os “quase delitos™.

No direito brasileiro anterior ao Codigo Civil de 2002, relega-
va-se a vedacio ao enriquecimento sem causa a papel secundario’,
muito possivelmente em razao da auséncia de previsiao expressa do
instituto no Coédigo Civil de 1916 — o que justificaria seu status de

2 Clovis Verissimo do Couto e Silva sintetiza: “O tratamento analitico das fontes provém dos
‘manuais’ ja existentes ao tempo do direito romano, Gaio ji as dividia em ex contractu e ex
delictu. Com as Institutas de Justiniano, aparecem, ao lado da divisao tradicional, as quase ex
contractu e as quase ex delictu. O Codigo Napolednico recebeu a de Justiniano e difundi-a,
tendo alguns cédigos posteriores disposto de modo similar” (SILVA, Clovis Verissimo do Couto
e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2000, p. 71).

3 Na contramao da doutrina tradicional, Orlando Gomes advertia, ainda sob a vigéncia do
Codigo Civil de 1916: “A figura do enriquecimento sem causa pode ser isolada como fonte
autébnoma das obrigacoes. Nao € a lei que, direta e imediatamente, faz surgir a obrigacao de
restituir. Nao é a vontade do enriquecido que a produz. O fato condicionante é o locupleta-
mento injusto. Evidentemente, o locupletamento da lugar ao dever de restituir, porque a lei
assegura ao prejudicado o direito de exigir a restituicao, sendo, portanto, a causa eficiente da
obrigacao do enriquecido. Mas assim € para todas as obrigacoes, ainda as contratuais” (GOMES,
Orlando. Obrigagoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 308).
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mero principio geral do direito?. Hodiernamente, diante da positiva-
cao expressa do instituto pelo Codigo vigente (arts. 884-886), parece
mais consentanea com o sistema brasileiro a classificacdo tripartida
das obrigacdes no que tange a sua fonte: pode-se falar, assim, em
obrigacdes negociais, obrigacdes de responsabilidade civil e obriga-
¢oes de enriquecimento sem causa’.

Reconhecidas as trés possiveis fontes das obrigacdes, importa
investigar a qual delas o lucro da intervencao mais propriamente se
relaciona. De inicio, afasta-se a fonte negocial das obrigacdes, vez
que a problemitica do lucro da intervencao tem como pressuposto
logico a intromissdo ndo autorizada (i.e., sem qualquer liame causal
com negocio juridico prévio) em bens ou direitos alheios. Restam a
investigacio, portanto, as fontes atreladas a responsabilidade civil e a
vedagao ao enriquecimento sem causa, por vezes associadas a distin-
tos “principios de justica”. Diz-se, nesse sentido, que a responsabili-
dade civil teria como fundamento o principio de justica neminem lae-
dere (“nao lesar a outros”), enquanto a vedaciao ao enriquecimento
sem causa encontraria fundamento na maxima suum cuique tribuere
(“dar a cada um o que lhe é devido”)°.

4 Sobre a evolugiao do tratamento dispensado a vedag¢ao ao enriquecimento sem causa no
direito brasileiro, outrora mero principio geral de direito e hoje objeto de regramento expresso
pelo Codigo Civil, v. KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento inde-
vido. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagoes: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 370-381; NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 84-95.

5  “Falar na diversidade de funcdes que desempenham as obrigacdes que acabamos de carac-
terizar como autdnomas, € o mesmo que nos reportarmos a diversidade de interesses que sao
prosseguidos em cada uma delas. Assim, a triparticio entre obrigacdes negociais, de respon-
sabilidade civil e de enriquecimento sem causa constitui a divisao fundamental das obrigacoes,
do ponto de vista dos interesses tutelados” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 439). No mesmo sentido, v. KONDER, op. cit., p. 378; NANNI,
Giovanni Ettore, op. cit., p. 214.

6 “As obrigacoes de responsabilidade civil baseiam-se essencialmente no principio neminem
laedere, nao lesar ninguém: quem causa dano a outrem, deve repara-lo. As obrigacdoes de
enriquecimento sem causa assentam no velho principio de justica suum cuique tribuere, dar a

cada um o que € seu, e mesmo que este principio tenha um alcance bem maior: quem bene-
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Sem embargo do valor didatico e histérico da correlacio entre
as fontes obrigacionais e as referidas maximas de justi¢a, somente a
andlise funcional dos institutos possibilitara a delimitacio das suas
fronteiras dogmaticas e, por conseguinte, a adequada compreensao
do lucro da interven¢ao’. Com efeito, impoe-se ao intérprete-aplica-
dor do direito a consideracao nao apenas da estrutura da categoria
juridica, mas, sobretudo, da sua fun¢io, entendida como aspecto di-
niamico congregador, a um s6 tempo, dos efeitos essenciais, bem
como dos valores e interesses merecedores de tutela®.

O recurso 2 andlise funcional torna possivel, com efeito, reco-
nhecer que a similitude estrutural entre os institutos sob analise nao
tem o condao de extirpar a distincao funcional que lhes acompanha
desde a génese’. A referida similitude estrutural reside na circunstan-

ficiou com algo alheio, deve restituir o valor do beneficio” (NORONHA, op. cit., p. 445-446).
A ligacao entre vedacdo ao enriquecimento sem causa e suum cuique tribuere é destacada,
ainda, por MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obli-
gations. 7. ed. Paris: LGD]J, 2015, p. 581-582. Giovanni Ettore NANNI, por sua vez, assenta nos
principios constitucionais (em especial a solidariedade social) o fundamento da vedac¢ao ao
enriquecimento sem causa: “Em vista disso, nao € a equidade ou a justica que dao sustento a
teoria que veda o enriquecimento sem causa, mas o efeito direto produzido pelos principios
constitucionais no direito civil” (NANNI, op. cit., p. 172).

7 A necessidade de anilise funcional dos institutos do direito civil é ressaltada por Pietro
Perlingieri: “Para evitar os perigos de um estruturalismo drido, de maneira a subtrair-se ao
fascinio de doutos questionamentos sobre o consentimento, sobre a troca sem didlogo e sem
acordo, é necessirio deslocar a atencao para os aspectos teleolégicos e axiologicos dos atos
de autonomia negocial, para o seu merecimento de tutela segundo o ordenamento juridico.
Isto representa o sinal de uma forte mutacao no enfoque hermenéutico e qualificador do ato
e, sobretudo, de um modo mais moderno de considerar a relacio entre lei e a autonomia
negocial, configurada unitariamente” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade cons-
titucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 358-359).

8 “Analisar qualquer categoria juridica pelo prisma de sua funcao significa levar em conside-
racao seu aspecto dinamico, consubstanciado nos efeitos juridicos dela decorrentes e nos va-
lores e interesses que justificam seu reconhecimento pelo ordenamento juridico” (SOUZA, E.
Por uma releitura funcional das invalidades do negocio juridico. 2016. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016,
p. 13-14).

9 Francisco Manuel Pereira Coelho afirma: “Se pode dizer-se que é esta — a de operar uma
a

tal redistribuicao da riqueza — a funcio genérica dos dois institutos, a verdade, porém, é que
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cia de que ambos os institutos visam, em alguma medida, a restaura-
¢ao do equilibrio patrimonial originario — ou, na hipétese especifica
dos danos morais, 2 compensac¢ao pecunidria da vitima'®. Assim
como o abalo no patrimdnio da vitima pode deflagrar o dever de in-
denizar, o incremento patrimonial injusto de uma pessoa tem o con-
dio de implicar a obrigacio de restituir. Em ambas as hipoteses, o
ordenamento juridico parece visar a restauracao do equilibrio patri-
monial anterior a ocorréncia do fato originador da variacio nio tole-
rada'’.

Em que pese tal similitude estrutural, uma andlise detida dos
institutos em tela revela a existéncia de acentuada distin¢cao funcio-
nal?, a qual se poderia traduzir, em termos sintéticos, por uma dife-

ha entre ambos profundas e inegiveis diferencas, a revelarem a distinta intencao ou funcao
especifica de um e outro” (COELHO, Francisco Manuel Pereira. O enriquecimento e o dano.
Coimbra: Almedina, 1970, p. 22).

10 Sérgio Savi afirma que “(...) a funcao especifica do enriquecimento sem causa ¢ diversa
daquela inerente a responsabilidade civil. Contudo, nao hd como negar certa similitude na
estrutura e entre as respectivas funcoes genéricas destes dois institutos do direito civil brasileiro.
Ambos visam repor um equilibrio que se rompeu e, neste sentido, aproximam-se por estarem
ligados pela ideia geral de ‘reparacao’, aqui referida em sentido amplo” (SAVI, Sérgio. Respon-
sabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro da intervencao. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
50). O autor afirma que “[A] semelhante func¢ao genérica de ambos os institutos acaba gerando
uma confusio pragmadtica” (Ibidem, p. 52). Gisela Sampaio da Cruz Guedes afirma que, “(...)
por mais paradoxal que possa parecer, é preciso reconhecer, ainda que minimamente, certa
similitude funcional entre a responsabilidade civil e a disciplina do enriquecimento sem causa,
além de alguma semelhanca de estrutura” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes:
do bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 207).

11 Em estudo comparatista dos sistemas juridicos inglés, alemao e italiano, Francesco Giglio
afirma: “Compensacio e restituicio promovem resultados diferentes, mas o mecanismo de ope-
racao € o mesmo em ambas as respostas: apos a compensagao, a vitima deve estar em uma
posicao de indiferenca em relacao as situacdes anterior e posterior ao ilicito. Apés a restituicao,
o malfeitor deve estar em uma posicao de indiferenca em relacao as suas situacdes pré-ilicito
e po6s-restituicao” (GIGLIO, Francesco. The foundations of restitution for wrongs. Oxford: Hart
Publishing, 2007, p. 34).

12 Em que pese a similitude em referéncia a2 denominada fungdo genérica dos institutos, Sérgio
Savi reconhece haver nitida distin¢2o no tocante a dita funcdo especifica: “Ao contririo do que
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renca de foco®. A vedacido ao enriquecimento sem causa visa 2 res-
tauracao do patrimonio da pessoa ao estado em que estaria acaso nao
ocorrido o fato gerador de enriquecimento injustificado!. Pouco im-
porta, para a determinagao da obrigacao de restituir, o estado animi-
co do enriquecido ou mesmo a ilicitude do fato gerador do enrique-
cimento®.

Ja a responsabilidade civil, outrora focada no causador do

dano, hoje se encontra voltada precipuamente 2 tutela da vitima do

16

dano injusto'®. Expressio maior de tal preocupacgio ¢ a determinacio,

ocorre na responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa tem por fungio especifica remo-
ver o enriquecimento; a remoc¢io do dano é que, neste caso, € indireta e eventual” (SAVI, op.
cit., p. 54). Em sentido semelhante, v. GUEDES, op. cit., p. 224-225.

13 No ponto, seja consentido remeter a Rodrigo da Guia Silva, no trabalho “Contornos do
enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil: estudo a partir da diferenca entre lucro
da intervencao e lucros cessantes” (SILVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enriquecimento sem
causa e da responsabilidade civil: estudo a partir da diferenca entre lucro da intervencio e

lucros cessantes. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 5, n. 2, p. 1-25, 2016, p. 7 et seq.).

14 Sobre a distincao funcional entre responsabilidade civil e vedacdao ao enriquecimento sem
causa, Gisela Sampaio da Cruz Guedes afirma: “O foco da responsabilidade € a situacao do
lesado (e nao a do ofensor) e a sua principal fun¢ao é eliminar os prejuizos que lhe foram
causados, seja na modalidade de dano emergente, seja na forma de lucro cessante, ao passo
que o enriquecimento sem causa (e o ilicito) tém por escopo aniquilar um acréscimo, indevi-
damente injustificado, do qual o ofensor se beneficiou. E por isso que a doutrina tradicional
ressalta que a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa estdo sujeitos a principios
fundamentalmente diversos” (GUEDES, op. cit., p. 203-204). Em sentido semelhante, v. NANNI,
op. cit., p. 216-218; e, no direito portugués, v. MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de
direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 2010, v. II, t. III, p. 208.

15 Jalio Manuel Vieira Gomes esclarece que, diversamente da responsabilidade civil, “(...) a
obrigacao de restituir o que se obteve injustificadamente nao depende de um comportamento
culposo ou sequer de um comportamento ilicito do enriquecido — em rigor, nio é mesmo
necessario que tenha havido qualquer conduta do enriquecido, podendo este ter obtido algo
a custa alheia em virtude de um comportamento da propria pessoa que vem agora exigir a
restituicaio” (GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento
Jforcado e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catdlica
Portuguesa, 1998, p. 223).

16 “A constitucionalizacao do direito dos danos imp06s, como se viu, a releitura da propria

funcao primordial da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente recaia sobre a pessoa
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contida no caput do art. 944 do Codigo Civil, de que “[A] indenizacao
mede-se pela extensio do dano”. Ao mesmo tempo que assegura
vitima a reparacao integral do dano injusto por ela sofrido, a norma
em comento garante ao causador do dano que a sua responsabilida-
de nao ultrapassari o estrito limite do dano. O montante da indeniza-
cao pode até mesmo se revelar inferior a extensao do dano, na hipo-
tese do pardgrafo dnico do art. 944 do Codigo Civil, mas jamais se lhe
podera sobrepor!’.

A negativa da possibilidade de indeniza¢io superior ao dano
tem como premissa a rejeicao das teses genéricas de atribuicao de
cardter punitivo a responsabilidade civil'®. A adverténcia faz-se de es-
pecial relevancia no cendrio contemporaneo, no qual juizes e tribu-
nais brasileiros reiteradamente invocam a no¢ao punitivista suposta-
mente associada a responsabilidade civil para fundamentar a fixacao
de indenizacoes em montantes aleatorios e desprovidos de qualquer

do causador do dano, que por seu ato reprovavel deveria ser punido, deslocou-se no sentido
da tutela especial garantida a vitima do dano injusto, que merece ser reparada. A punicao do
agente pelo dano causado, preocupagio pertinente ao direito penal, perde a importincia no
ambito civel para a reparacao da vitima pelos danos sofridos” (MORAES, Maria Celina Bodin
de. A constitucionalizacao do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. In:
. Na medida da pessoa bumana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 331).

17 “O referido dispositivo [pardgrafo Gnico do art. 944 do CCl apenas autoriza que o juiz, com
base na equidade, reduza a indenizacio — nunca, porém, que a aumente —, quando houver
excessiva despropor¢io entre a gravidade da culpa e o dano” (GUEDES, op. cit., p. 217). Sérgio
Savi critica, ainda, a proposta de interpretacio extensiva da regra contida no paragrafo tnico
do artigo 944 do Codigo Civil: “O legislador de fato inovou ao introduzir uma excec¢io expressa
ao principio da reparacio integral dos danos. A regra, contudo, é de excecao, e deve ser
interpretada restritivamente. O pardgrafo Gnico do artigo 944 do Cédigo Civil nao pode, por-
tanto, ser utilizado como ‘porta de entrada’ ou fundamento para as indenizagdes punitivas no
direito brasileiro e, tampouco, para justificar o computo dos lucros do interventor no cilculo
da indeniza¢iao” (SAVI, op. cit., p. 75-70).

18 Para uma critica a tese atribuicao genérica de cariter punitivo a responsabilidade civil, v.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e pers-
pectivas. In: . Na medida da pessoa bumana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 371 et seq.
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substrato racional — particularmente na seara dos danos morais, por
influxo da doutrina estadunidense dos punitive damages"™.

Tal pritica jurisprudencial, ainda que imbuida de louvaveis
propésitos, encontra 6bice intransponivel no principio da legalidade:
toda e qualquer punic¢ao, independentemente do ramo do Direito em
que situada, deve se fundamentar diretamente em lei em sentido for-
mal. Trata-se do principio da legalidade, segundo o qual “nao ha cri-
me sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominac¢ao
legal” (CF, art. 5°, XXXIX). Trazido a esfera civel, o referido principio
determina que nenhuma punicao pode ser imposta pelo juiz sem pré-
via e estrita cominacio legal. Nao bastasse a afronta direta ao princi-
pio da legalidade, a imposi¢do de penas através da responsabilidade
civil findaria por agravar sobremaneira a situacao do acusado no que
tange as garantias substanciais e processuais®. Mencione-se, no intui-
to de demonstrar o proposito do legislador brasileiro, que todos os
dispositivos do Projeto do Cdédigo de Defesa do Consumidor que
contemplavam hipéteses de indenizacio punitiva sofreram veto pre-
sidencial, o qual nao foi derrubado pelo Congresso Nacional por oca-
sido da promulgacio do diploma legal?!.

19 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber relatam que “(...) na experiéncia brasileira, assim
como em diversos ordenamentos ocidentais, vive-se um momento de fascinio pelos punitive
damages norte-americanos e pelas indenizacdes miliondrias que de sua aplicacdes resultavam.
Ensaiou-se, na pratica advocaticia, uma importacao acritica do modelo do common law, que
somente agora vem, pouco a pouco, reconhecido como inaplicivel, a0 menos em seus con-
tornos originais, ao ordenamento juridico brasileiro, de tradi¢io romano-germanica. Nem por
isso, todavia, se pode dizer que a responsabilidade civil por dano moral seja, entre nds, atri-
buido carater exclusivamente compensatorio, ja que o cardter punitivo aflora nos critérios de
quantificacao” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. As penas privadas no direito bra-
sileiro. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: estudos em

homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 206, p. 520).

20 Em sintese das criticas ora expostas, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que, “(...) ao se
adotar o carater punitivo e o deixar ao arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o
multissecular principio da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege.
Além disso, em sede civil, nao se colocam a disposicao do ofensor as garantias substanciais e
processuais — como, por exemplo, a maior acuidade quanto ao 6nus da prova — tradicional-

mente prescritas ao imputado no juizo criminal” (MORAES, op. cit., p. 375).

21 Faz-se referéncia aos arts. 16, 45 e 52, §3°, verbis: “Art. 16. Se comprovada a alta periculo-
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O que se tem, ao fim e ao cabo, € a opcio expressa do direito
brasileiro pela limitacao da indenizacao a extensao do dano (CC, art.
944, caput). Consagrou-se, assim, modelo juridico em que a respon-
sabilidade civil assume cariter exclusivamente reparatério (ou com-
pensatorio)*. Diante disso, nao é facultado ao julgador, no momento
da quantificacio do dever de indenizar, levar em consideracio cir-
cunstancias atinentes a pessoa ou 2 inten¢io do causador do dano.

Neste ponto, cumpre indagar: o lucro eventualmente obtido
pelo causador do dano serve como critério legitimo a quantificacao
da indenizacao? Diante das premissas assentadas no presente traba-
lho, impde-se a resposta negativa®. Com efeito, do sistema positivo
se depreende que, ao preceituar que a extensao do dano ¢ a medida
da indenizac¢io, o legislador brasileiro afasta, a priori, qualquer pos-

sibilidade de consideracao dos reflexos do dano sobre o patrimoénio

124 .-

do agente ofensor na seara da responsabilidade civil®*. Conforme ja

sidade do produto ou do servico que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou
impericia do fornecedor, serd devida multa civil de até um milhao de vezes o Bénus do Tesouro
Nacional — BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na acao proposta por qualquer
dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade
e proporcio do dano, bem como a situacio econdémica do responsavel”; “Art. 45. As infracoes
ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizacao por danos morais, perda dos
juros e outras sancoes cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil, proporcional a gravi-
dade da infracdo e a condi¢ao econdémica do infrator, cominada pelo juiz na a¢ao proposta por
qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo”; “Art. 52. (...) § 3°. O fornecedor
ficara sujeito a multa civil e perda dos juros, além de outras sang¢oes cabiveis, se descumprir o

disposto neste artigo”.

22 “A funcao primordial da responsabilidade civil, portanto, ¢ a de remover o dano sofrido

pela vitima, sem preocupar-se com a punicao do ofensor” (SAVI, op. cit., p. 45).

23 A conclusio nao €é unanime na doutrina. Para um relato das principais teses de enquadra-
mento dogmadtico do lucro da intervencao no ambito da responsabilidade civil, v. COELHO,
op. cit., p. 32-35. O autor destaca que tais propostas assentam sobre o reconhecimento de uma
func¢ao sancionadora e preventiva da responsabilidade civil, ao lado da sua tradicional fun¢ao
reparadora (Ibidem, p. 33). Ainda segundo o autor, eventuais aspectos “(...) sancionatérios e

preventivos serdo simples efeitos tteis da obrigacao de indemnizar” (Ibidem, p. 36).

24 Nesse sentido, Sérgio Savi afirma que “(...) a responsabilidade civil ignora, para fins de
calculo da indenizacao, eventuais lucros que o ofensor tenha obtido com o ato que deu origem
aos danos a vitima” (SAVI, op. cit., p. 45).
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exposto, a funcio precipua do instituto consiste na recomposicio da
esfera patrimonial e existencial da vitima (esta ultima operacionaliza-
da sobretudo, mas nao exclusivamente, através da compensacio pe-
cunidria dos danos morais), nio apresentando especial releviancia o
reflexo do dano no patrimonio do agente ofensor®. Pode-se enten-
der, por fim, que a responsabilidade civil apenas indiretamente pro-
move a remogio do enriquecimento®.

Tal como a indenizac¢io devida a vitima nao se reduz diante da
verificacio de prejuizo no patrimonio do agente causador do dano,
nio deverd aquela aumentar-se em razio de eventual lucro obtido
pelo ofensor. Conclui-se, enfim, pela inadequacao da responsabilida-
de civil para a resolucao integral da problematica do lucro da inter-
vengao.

3. Enquadramento dogmatico do lucro da intervencio: modali-
dade de enriquecimento sem causa.

Reconhecido que as obrigacoes no direito civil tém trés possi-
veis fontes, das quais duas se revelam incapazes de fundamentar a
restituicao do lucro da intervencao, cumpre investigar se tal dever de

25 “Visando remover o dano do patriménio do lesado, reconstituir a situacao hipotética em
que este patriménio se encontraria se o facto constitutivo de responsabilidade nao tivesse sido
praticado, compreende-se que o direito da responsabilidade civil ndo se interesse por saber se
o lesante lucrou com este facto e quanto lucrou. O direito da responsabilidade civil ndo pre-
tende remover o enriquecimento do patriménio do lesante; os seus cuidados ou preocupacdes
nio sao esses. Do ponto de vista daquela fun¢ao puramente reparadora ou reintegrativa da
responsabilidade civil, é natural que nao lhe importe o que esteja a mais no patriménio do
lesante, mas ta0-s6 o que esteja a menos no patrimoénio do lesado. Nao terd pois o lesante que
restituir o seu enriquecimento, ou melhor, sé terd que o restituir até ao limite do dano, e como
dano” (COELHO, op. cit., p. 31-32).

26 Francisco Manuel Pereira Coelho afirma que “(...) a responsabilidade civil visa a remover o
dano; a remocao do enriquecimento € indirecta e eventual. (...) Pelo contririo, o enriqueci-
mento sem causa visa a remover o enriquecimento; a remog¢ao do dano é indirecta e eventual”
(COELHO, op. cit., p. 24-25). Nesse sentido, v., ainda, KONDER, op. cit., p. 378-379.
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restituir encontra fundamentaciao adequada na vedacio ao enriqueci-
mento sem causa. Preliminarmente, deve-se reconhecer que se trata
de categoria abrangente de duas modalidades: enriquecimento por
prestacdo e enriquecimento por interven¢ao®’. De fato, o enriqueci-
mento sem causa pode decorrer de uma transferéncia patrimonial
realizada pela pessoa a custa de quem se enriquece, mas igualmente
pode decorrer da exploracio desautorizada de bens ou direitos
alheios por parte do enriquecido®. Desde logo, percebe-se que o lu-
cro da intervencao parece se amoldar a segunda modalidade de enri-
quecimento sem causa®, de modo que a presente investigacio a ela
dedicard maior atencgio.

27 O reconhecimento de duas modalidades parece encontrar maior acolhida na doutrina, mas
ha quem sustente a existéncia de outras modalidades de enriquecimento sem causa. Luis Ma-
nuel Teles de Menezes Leitao, por exemplo, propde a distin¢io de quatro possiveis hipéteses
de enriquecimento sem causa: (i) enriquecimento por prestacao; (ii) enriquecimento por inter-
vencao; (iii) enriquecimento por despesas realizadas em beneficio de outrem; (iv) enriqueci-
mento por desconsideracio de um patrimdnio intermediario (LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Direito das obrigacées. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2009, v. I, p. 421-448).

28 Carlos Nelson Konder afirma: “O enriquecimento pode ocorrer em diversas situacodes, con-
forme as quais seus requisitos tomario distintas formas. A modalidade mais clara de enrique-
cimento é aquela originada de uma transferéncia patrimonial, como no caso de pagamento
indevido, ou quando o proprietario recebe a coisa com benfeitorias realizadas pelo possuidor.
Contudo, ha também o enriquecimento gerado pela exploracao de bens, trabalho ou direitos
alheios. Essas modalidades, mais complexas, tém como exemplos, respectivamente: a utilizacao
de casa alheia, ou o caso do conddémino que desfruta de toda a co-propriedade; a descoberta
de direito a heranca em virtude do trabalho de um genealogista (ndo contratado); e o uso de
imagem alheia sem autoriza¢ao” (KONDER, op. cit., p. 381). Anténio MENEZES CORDEIRO
igualmente relata a tendéncia doutrindria de reconhecimento de duas modalidades de enrique-
cimento sem causa: “A doutrina actual mantém, como foi referido, a existéncia de, pelo menos,
duas modalidades distintas de enriquecimento: por prestacao (Leistungskonditionen) e sem
prestacao (Nichtleistungskonditionen), fundamentalmente por intervencao (Eingriffskonditio-
nen)” (CORDEIRO, op. cit., p. 208).

29 Assim também concluem Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Gue-
des: “E € esta segunda modalidade de enriquecimento — por meio da exploracao de bens,
trabalho ou direitos alheios —, designada enriquecimento por intervencio, ou lucro da inter-
vengio, que viabiliza, de forma mais ampla, a retirada do lucro ilegitimamente auferido do
patrimoénio do agente” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Consideragdes acerca da exclusio do lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 28, p. 1-24, p. dez./2015, p. 8). No mesmo
sentido, v. SILVA, Rodrigo da Guia, op. cit., p. 10 et seq.
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Como nio poderia deixar de ser, o enquadramento dogmatico
do lucro da intervengio como hipotese de enriquecimento sem causa
depende da adequada compreensiao dos requisitos para sua configu-
racio, extraidos do art. 884 do Codigo Civil®*. Elencam-se, assim, os
seguintes requisitos: (a) deve haver enriquecimento; (b) esse enri-
quecimento deve ter sido obtido a custa de outrem; e (c) tal enrique-
cimento deve se revelar sem justa causa. Passa-se a andlise pormeno-
rizada de cada um desses elementos.

Em primeiro lugar, a propésito do enriquecimento, deve-se ter
em mente que o mesmo pode consistir no incremento do ativo, na

diminui¢io do passivo ou na poupanca de despesas®’. Desse modo,

30 Verbis: “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obri-
gado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacao dos valores monetirios.Paragrafo
unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a
restitui-la, e, se a coisa nao mais subsistir, a restituicao se fard pelo valor do bem na época em
que foi exigido”. Vale observar que, em matéria de vedag¢ao ao enriquecimento sem causa, o
Codigo Civil brasileiro de 2002 parece ter se inspirado diretamente no Codigo Civil portugués
de 1966, cujo art. 473 assim dispoe: “Art. 473 (Principio geral) — 1. Aquele que, sem causa
justificativa, enriquecer a custa de outrem € obrigado a restituir aquilo com que injustamente
se locupletou. 2. A obrigacao de restituir, por ‘enriquecimento sem causa’, tem de modo espe-
cial por objecto o que for indevidamente recebido, ou o que for recebido por virtude de uma

causa que deixou de existir ou em vista de um efeito que no se verificou”.

31 “Apesar do siléncio do art. 884 do Cédigo Civil de 2002, o indevidamente auferido que da
ensejo 40 enriquecimento sem causa nado ocorre apenas em acréscimos patrimoniais positivos,
sendo extensivel a alteracdes no acervo passivo, verbi gratia, quando se reduzem dividas que
gravam o patrimdnio” (NANNI, op. cit., p. 237). Em sentido semelhante, Joao de Matos Antunes
Varela afirma: “O enriquecimento consiste na obten¢cao de uma vantagem de caracter patrimo-
nial, seja qual for a forma que essa vantagem revista. Umas vezes a vantagem traduzir-se-4 num
aumento do activo patrimonial (...); outras, numa diminuicao do passivo (...); outras, no uso
ou consumo de coisa alheia ou no exercicio de direito alheio, quando esses actos sejam sus-
ceptiveis de avaliacao pecunidria (...); outras ainda, na poupanca de despesas” (VARELA, Joao
de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2010, v. I, p. 481). A
presente compreensio do enriquecimento é encontrada também na experiéncia estrangeira.
V., no direito portugués, CORDEIRO, op. cit., p. 224-226; e LEITAO, op. cit., p. 452-453; no
direito italiano, SACCO, Rodolfo. L'arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto: contributo
alla teoria della responsabilita estracontrattuale. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1959. Ristampa inalterata: Centro Stampa Universita de Camerino, 1980, p. 196-200; e, no direito
francés, CARBONNIER, Jean. Droit civil. Paris: PUF, 2004, v. II, p. 2.436; ¢ TERRE, Francois;
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enriquece aquele que aumenta seu ativo (como a pessoa que recebe
pagamento indevido), diminui suas dividas (como o pai que vé sua
obrigacao alimentar de meses pretéritos adimplida por pessoa que
acreditava, equivocadamente, ser o verdadeiro pai) ou mesmo deixa
de realizar despesas (como a pessoa que invade casa alheia e dela

desfruta no periodo de auséncia do proprietirio).

Em que pese a aparente simplicidade do ponto, tradicional-
mente a doutrina controverteu sobre o real conteido do enriqueci-
mento: trata-se do valor objetivo da vantagem ou, ao revés, da dife-
rencga entre a variacdo efetiva no patriménio do enriquecido e a van-
tagem hipotética que ocorreria caso nao houvesse acontecido o fato
gerador do enriquecimento? Tais métodos de calculo correspondem,
respectivamente, ao que se convencionou denominar enriquecimen-

to real e enriquecimento patrimoniaP?.

Diante da referida ambiguidade do conteido do enriqueci-
mento, a depender da perspectiva adotada, ja se considerou que a
restituicdo deveria se basear, via de regra, no enriquecimento real®.
Ocorre que tal linha de pensamento finda por desnaturar a funcao

precipua do instituto, que consiste na restauracio do patriménio do

SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil: les obligations. 11. ed. Paris: Dalloz, 2013, p.
1.114-1.115.

32 V. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Co-
digo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Reptiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2012,
p. 756. Vale destacar a explica¢do fornecida por Francisco Manuel Pereira Coelho: “Este [o
enriquecimento] corresponderd, numa concep¢io real, ao valor objectivo da vantagem real
adquirida; numa concepg¢ao patrimonial, ao saldo ou diferenca para mais no patriménio do
enriquecido, que resulte da comparaco entre a situacio em que ele presentemente se encontra
(situacao real) e aquela em que se encontraria se nao se tivesse verificado a deslocacao patri-
monial que funda a obrigacao de restituir (situacao hipotética)” (COELHO, op. cit., p. 29-30).
33 Nesse sentido, Juilio Manuel Vieira Gomes sustenta que se deve operar, via de regra, a
restituicao do enriquecimento real, funcionando o enriquecimento patrimonial como um limite
a obrigacao de restituir, em homenagem a boa-fé do enriquecido (GOMES, Julio, op. cit., p.
105 e segs).
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enriquecido ao estado em que deveria estar caso nao verificado o
enriquecimento injusto®. Desse modo, somente uma concep¢io de
enriquecimento que leve em conta as concretas condicoes patrimo-
niais da pessoa podera revelar a exata medida do seu enriquecimento
no caso concreto, pouco importando aquilo que seria a média (ou o
valor “objetivo”) da vantagem na generalidade das situacoes®. A pre-
sente proposta de investigacio do enriquecimento sem causa com
base no critério patrimonial justifica, por via de consequéncia, o estu-
do do lucro da intervencio nesta seara®.

Analisados os contornos gerais do conceito de enriguecimen-
to, deve-se perquirir o escopo da exigéncia de que o mesmo tenha
sido obtido a custa de outrem. Em posiciao tradicional no direito na-
cional e estrangeiro, afirma-se que o enriquecimento necessariamen-
te deve vir acompanhado de um correspectivo empobrecimento da
pessoa 2 custa de quem se enriqueceu’’. Sustenta-se, nesse sentido,

34 Francisco Manuel Pereira Coelho afirma que “[QJuem usa, consome ou aliena bens alheios,
quem recebe de outrem uma obrigacio de facere nao devida (...) ndo se enriquece assim na
medida do valor objeticvo do uso, do valor dos bens consumidos ou alienados ou da prépria
prestacao, mas na medida da diferenca que haja — se diferenca houver — entre a situacao em
que o patriménio do enriquecido se encontra e aquela em que se encontraria se nao tivessem

ocorrido aqueles factos” (COELHO, op. cit., p. 44).

35 “S6 uma avaliacao dinamica do enriquecimento permitird que o instituto do enriquecimento
sem causa realize as suas funcdes especificas: remover todo o enriquecimento, e sé ele, do
patrimoénio do enriquecido. Correspondendo enriquecimento a utilidade, hd que determinar
qual a utilidade que o beneficiado com a deslocacao patrimonial retirou desta” (CAMPOS,
Diogo José Paredes Leite de. A subsidiariedade da obrigagdo de restituir o enriquecimento.
Coimbra: Almedina, 1974, p. 452-453). No mesmo sentido, v. KONDER, op. cit., p. 383-384.

36 Sérgio Savi afirma: “A concep¢ao real do enriquecimento, se adotada para todo e qualquer
caso, acabaria inviabilizando a utilizacao do instituto do enriquecimento sem causa como fer-
ramenta para solucionar o problema do lucro da intervengao” (SAVI, op. cit., p. 59). E arremata
o autor: “Portanto, para a configuracao do enriquecimento sem causa, deve-se verificar se ha

enriquecimento patrimonial” (Ibidem, p. 60).

37 V., no direito brasileiro, GOMES, Orlando, op. cit., p. 306; no direito italiano, SACCO, op.
cit., p. 3; no direito portugués, CORDEIRO, op. cit., p. 227-228; e, no direito francés, CARBON-
NIER, op. cit., p. 2.436; ¢ TERRE; SIMLER; LEQUETTE, op. cit., p. 1.115.
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que um “(...) elemento fundamental do enriquecimento sem causa é

2938

a perda patrimonial de alguém””®. Também neste ponto parte da dou-

trina distingue o empobrecimento real do empobrecimento patrimo-
nial, segundo critério semelhante ao utilizado na definicao do enri-

quecimento, com o que usualmente conclui pela necessidade de con-

sideracao do critério do empobrecimento real®.

A verificacio de empobrecimento correspectivo ao enriqueci-
mento, todavia, parece nio se afigurar indispensavel a configuracao
do enriquecimento sem causa em todas as suas possiveis modalida-
des. Com efeito, ainda que se possa constatar empobrecimento em
algumas hipéteses — especialmente as relacionadas ao enriquecimen-
to por prestacao —, a configuracio dogmatica do instituto nio tem
como pressuposto necessirio o empobrecimento da pessoa a custa
de quem se enriqueceu®. Tal percepcio se revela da maior importin-

38 NEVES, José Roberto de Castro. O enriquecimento sem causa: dimensao atual do principio
do direito civil. In: BODIN DE MORAES (Coord.). Principios do direito civil contempordneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 208. Partindo de semelhante concep¢do quanto a imprescin-
dibilidade de empobrecimento, Rodolfo Sacco, pioneiro no estudo da matéria na Itilia, entende
que o problema do lucro da interveng¢ao nao deveria ser resolvido pelo enriquecimento sem
causa: “Observe-se, desde logo, longe de equivocos, que o presente problema niao tem nenhu-
ma relacio com a matéria do enriquecimento sem causa. O enriquecimento sem causa pressu-
poe o incremento patrimonial de um sujeito, e o correspectivo empobrecimento patrimonial
do contra-interessado; pressupde, entiao, o dano (no sentido de empobrecimento) do sujeito
ao qual é concedida a acao” (SACCO, op. cit., p. 3. Traducao livre do original).

39 Carlos Nelson Konder afirma: “O empobrecimento patrimonial é também calculado com
base na diferenca entre a situacio efetiva do empobrecido e a situaciao hipotética. (...) Ja o
empobrecimento real vincula-se as condicoes objetivas da vantagem auferida pelo enriquecido,
ou melhor, neste caso, as condi¢oes objetivas da vantagem nio fruida pelo ‘empobrecido’.
Abstrai, portanto, qualquer especulacio sobre a aplicacao especial que o lesado teria dado ao
bem, ou a relacio com seus outros bens” (KONDER, op. cit., p. 385-386). Com base em tal
distin¢ao, o autor conclui: “O que é requisito do enriquecimento sem causa — e que define o
outro limite da obrigacao de restituir — é o ‘empobrecimento’ real, e nao o patrimonial. Como
foi observado, o patrimonial muitas vezes sequer ocorrerd” (Ibidem, p. 386).

40 Joao de Matos Antunes Varela apresenta exemplos para demonstrar a insuficiéncia do cri-
tério do empobrecimento: “Admitamos que o dono da casa onde outrem se instalou indevida-
mente (por julgd-la prépria) a ndo teria rendado em quaisquer circunstancias; que o dono do

cavalo ou do automoével com que o amigo, utilizando abusivamente o animal ou o veiculo,
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cia na seara do enriquecimento por intervencao, cujas hipoteses fati-
cas usualmente apresentam-se completamente dissociadas de qual-
quer empobrecimento por parte do titular do direito*!.

Tal conclusao decorre, em primeiro lugar, do fato de o Codigo
Civil brasileiro em nenhum momento prever o empobrecimento (real
ou patrimonial) como requisito de configuracao do enriquecimento
sem causa, nio se podendo extrair esse suposto requisito da expres-
sao “se enriquecer a custa de outrem” constante do art. 884 do diplo-
ma*2. Some-se a isso a constatacio de que a exigéncia de demonstra-
cao de empobrecimento correspectivo ao enriquecimento nao se
coaduna com a funcio da vedacio ao enriquecimento sem causa,
para a qual nao assume especial relevancia a situacao patrimonial da
pessoa a custa de quem se enriqueceu — diversamente do que sucede
com a responsabilidade civil®.

ganhou avultado prémio numa competicao desportiva, nao estaria disposto a concorrer a tal
prova; que o dono da obra editada, sem a sua autorizacdo, por terceiro nao estaria inclinado
a publicd-la, etc. Em nenhum desses casos se pode rigorosamente falar numa diminui¢io do
patrimoénio do dono da coisa e nem sequer na privacao dum aumento dele, uma vez que o
titular nao estava disposto a usar ou fruir a coisa nos termos em que o fez o intrometido. E,
todavia, nao pode duvidar-se de que a vantagem patrimonial do beneficiado foi obtida a custa
do dono da coisa” (VARELA, op. cit., p. 490-491).

41 "Nao bastasse a auséncia de previsao legal, como o lucro da intervencio muitas vezes surge
em hipéteses em que o ato do interventor nao causa danos ao titular do direito, a se entender
que a expressao ‘A custa outrem’ significa uma exigéncia de que algo efetivamente saia do
patrimonio do titular do direito para o do enriquecido, os problemas relacionados ao lucro da
intervencao continuariam sem solu¢ao” (SAVI, op. cit., p. 61).

42 Afirma-se, nesse sentido, que “(...) ndo incluiu o Cédigo como elemento de configuragio
do enriquecimento sem causa a necessidade de a outra parte empobrecer com o enriqueci-
mento do beneficiado” (PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, v. IIL., p. 525). No mesmo sentido, Sérgio Savi afirma: “Por ora, basta
destacar que nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, qualquer regra estabelecendo ser o
empobrecimento do titular do direito um requisito para a configuraciao do enriquecimento sem
causa” (SAVI, op. cit., p. 61). Tal linha de pensamento foi consagrada pelo Enunciado n. 35,
aprovado pela I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, verbis: “Art. 884: a
expressao ‘se enriquecer a custa de outrem’ do art. 884 do novo Cddigo Civil nio significa,

necessariamente, que devera haver empobrecimento”.

43 V. GOMES, Julio, op. cit., p. 383 e segs. Em sentido semelhante, v. NANNI, op. cit., p. 257.
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Demonstrada a insubsisténcia tedrica da exigéncia de que o
enriquecimento seja acompanhado por um correspectivo empobreci-
mento, resta pendente a afirmacio do contetido da exigéncia, estatui-
da pelo art. 884 do Codigo Civil brasileiro, de que o enriquecimento

73N

seja obtido “a custa de outrem”. A adequada leitura do dispositivo
parece ser a que condiciona a restituicio do enriquecimento a com-
provacao do nexo de causalidade entre o enriquecimento e uma con-
duta anterior do enriquecido ou do titular do direito — conforme se
trate de enriquecimento por intervencio ou por prestacao, respecti-

vamente™. Afirma-se, nesse sentido, que deve haver “uma relacio de

145

causa e efeito entre o enriquecimento e um fato””, sem a qual nio se

poderia concluir que um dado enriquecimento foi obtido em decor-
réncia de um fato atrelado ao patriménio alheio®.

44 Sérgio Savi afirma: “Ignorando a desnecessiria discussao doutrindria acerca da inde-
pendéncia ou nao de tal requisito, este é, de fato, mais um pressuposto do enriquecimento
sem causa. Contudo, afigura-se inapropriado falar na existéncia de um ‘liame’ entre enriqueci-
mento e empobrecimento. O liame exigido como requisito para a configuracao do enriqueci-
mento sem causa deve ser entendido como a correlacao entre o enriquecimento e um fato que
se ligue a outra parte. Portanto, para o surgimento do direito a restituicao, fundada no enri-
quecimento sem causa, o titular do direito terd que demonstrar a relagio entre o enriquecimen-
to da outra parte e a sua esfera de direitos” (SAVI, op. cit., p. 57). Imbuido de semelhante
preocupagio, Diogo José Paredes Leite de Campos se refere a exigéncia de um nexo de impu-
tagdo para a configuracao do enriquecimento sem causa: “Como medida da obrigacio de res-
tituir, as palavras a custa nfo tém um significado literal univoco. Estabelecem tiao s6 a neces-
sidade da imputaciio do enriquecimento a um certo patriménio. E tarefa do intérprete fixar que
nexo de imputacio deva ser este, para determinar que parte do patriménio do enriquecido foi
alcancada em virtude do gozo de bens juridicos alheios” (CAMPOS, Diogo José Paredes Leite
de. Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil. Revista da Ordem dos Advogados, Lis-
boa, ano 42, 1982, p. 44). Na linha dessa Gltima proposta, v. LEITAO, op. cit., p. 458. Em sentido
semelhante, a sustentar a necessidade de demonstraciao da relacao de causalidade entre enri-
quecimento e empobrecimento, v. CARBONNIER, op. cit., p. 2.436; e TERRE; SIMLER; LEQUET-
TE, op. cit., p. 1.115. Por fim, vale mencionar o destaque atribuido por Rodolfo Sacco ao nexo
de causalidade entre lesiao do direito e enriquecimento, embora se saiba, como ji exposto, que
o autor busca resolver a problematica do lucro da interven¢ao na seara da responsabilidade
civil (SACCO, op. cit., p. 212-227).

45 NANNI, op. cit., p. 261.

46 Em que pese a diversidade de preocupacgdes acerca da suposta relevincia do empobreci-
mento real, vale fazer menc¢ao ao que Carlos Nelson Konder denominou indivisibilidade de
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Especificamente no que tange ao lucro da intervencio, verifi-
ca-se que a doutrina alema, berc¢o histérico da matéria, originalmente
entendia a exigéncia de causalidade com base na teoria da conditio
sine qua non, concluindo que o titular do direito faria jus a restituicao
integral do lucro obtido pelo interventor?’. Tal conclusio nio parece
ser a mais adequada 2 luz do direito brasileiro®®, uma vez que a inves-
tigacio do nexo de causalidade entre o lucro obtido e a intervencao
em bens ou direitos alheios nao pode descuidar do grau de contribui-

cio causal dos envolvidos®.

origem: “Alguns autores falam ainda da necessidade de um nexo de causalidade entre o ‘em-
pobrecimento’ e o enriquecimento. Contudo, como explica Agostinho Alvim, nao ha uma re-
lacao de causa e efeito entre enriquecimento e empobrecimento; o que dever haver é uma
interdependéncia em virtude de um fato originario em comum, que causou ambos — o que se
tem chamado de indivisibilidade de origem” (KONDER, op. cit., p. 388).

47 Neste ponto, vale destacara tese pioneira de Fritz Schulz, segundo o relato de Francisco
Manuel Pereira Coelho: “A obriga¢ao de restituir estender-se-ia a todo o lucro causado pela
intervencao no patriménio do interventor — a quanto ai estivesse mas ld nao estaria se a inter-
vencao nao se tivesse dado — e visaria a reconstituir no patriménio do devedor uma tal situacao
hipotética, aquela em que o devedor estaria se nao tivesse praticado a ac¢ao de intervengao
que lhe trouxe o lucro” (COELHO, op. cit., p. 62). Ainda sobre a proposi¢io de Fritz Schulz,
v. o relato de Juio Manuel Vieira Gomes: “Defendeu este autor [Franz Schulz] a existéncia de
um direito ao resultado da intervencao ou ingeréncia (Eingriffserwerb), isto é, de um direito a
tudo aquilo que se obteve através da interferéncia num direito alheio. Por intervencio entende
este autor qualquer actuacao com reflexos num direito alheio (seja através da destruicao desse
direito seja através da alteracio da relacio juridica) em cujo contexto esse direito existe. (...)
O principio fundamental para Schulz é o de que, em principio, ninguém deve poder retirar um
lucro de uma intervencio ilicita num direito alheio” (GOMES, Julio, op. cit., p. 180-182).

48 No ambito do direito portugués, Francisco Manuel Pereira Coelho afirma em tom contun-
dente que “(T)anto em geral como no plano do nosso direito, a posicao de Schulz nao deve
aceitar-se” (COELHO, op. cit., p. 62). O autor conclui: “O alcance do reparo, que muitas vezes
se faz a tese de Schulz, de que esta leva longe demais a responsabilidade do interventor nao
deve certamente exagerar-se, pois a exigéncia de que interceda uma relag¢ao de causalidade
entre a intervencao e o Eingriffserwerb ja pde um limite aprecidvel a obrigacao de restituir o
lucro da intervencio, a qual nao existird se nao puder, ou na medida em que nao possa,
afirmar-se uma tal relacao de causalidade” (Ibidem, p. 63, nota 120).

49 “Para temperar uma avaliacao rigida do enriquecimento patrimonial, é essencial a afericao,
no caso concreto, do grau de contribuicao das partes para a producao do lucro, de forma a

obviar a restituicao integral do lucro de intervencio ao titular do direito e impedir o raciocinio
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Delineadas as no¢des gerais acerca dos requisitos de enrique-
cimento e de sua obtencio a custa de outrem, campre, por fim, inves-
tigar o contetido do requisito de que o mesmo se repute sem justa
causa. Preliminarmente, cumpre esclarecer que nio se esta a tratar da
causa dos negocios juridicos, mas sim de pressuposto especifico para
a deflagracio da obrigacao de restituir. A proposito, tradicionalmen-
te afirma-se que deve ser investigada a presenca de justo titulo a legi-
timar o enriquecimento’’. Deveria, entdo, haver um titulo juridico

idoneo a justificar o enriquecimento, sob pena de sua restituicio™.

Em perspectiva semelhante, desenvolveu-se a no¢io de causa
de atribuicdo patrimonial, ora enunciada como a expressao do “jul-

gamento ético-juridico do fendmeno enriquecimento 2 custa de ou-

»53

trem”””, ora associada as no¢des de “razdo justa”, “titulo legitimo” e

»54

“motivo licito™". A nocao de titulo juridico idéneo, de fato, serve

como valioso pardmetro interpretativo, mas nao parece recomenda-
vel que o intérprete resuma a andlise a presenca ou nao de justo titulo

abstrato e determinista de que, como o interventor no teria conseguido outro bem que fosse
apto a producao daquele lucro, deveria ele proceder 2 restituicao integral do lucro da inter-
vencao” (LINS, T. O lucro de intervencdo e sua aplicacdo a violagdo do direito a imagem. 2013.
277 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013, p. 129). Para uma analise da relevincia da causa virtual

na configuracao do enriquecimento sem causa, v. COELHO, op. cit., p. 89 et seq.

50 Sérgio Savi adverte que nao se esta a tratar da causa do negocio juridico: “(...) pode-se dizer
que a causa a que o art. 884 do Cdédigo Civil € distinta da causa do negdcio juridico. O conceito
de causa utilizado no ambito do enriquecimento sem causa é o de ‘causa de atribuicao patri-
monial” (SAVI, op. cit., p. 61).

51 A proposito, Francois Terré, Philippe Simler e Yves Lequette sustentam que o enriqueci-
mento serd reputado sem causa quando nio encontrar amparo direto em titulo legal, conven-
cional ou judicial (TERRE; SIMLER; LEQUETTE, op. cit., p. 1.115-1.118).

52 Nesse sentido, v. KONDER, op. cit., p. 390; e NANNI, op. cit., p. 268.

53 CAMPOS, op. cit., p. 42-43. O estudo do autor pode ser encontrado, ainda, sem alteraciao
substancial, em CAMPOS, Diogo José Paredes Leite de. Enriquecimento sem causa, responsa-
bilidade civil e nulidade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 560, p. 259-260, jun./1982.

54 GOMES, Orlando, op. cit., p. 306.
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tal como tradicionalmente concebido, merecendo a matéria o influxo

N

da analise funcional cara 2 metodologia civil-constitucional®.

Uma vez compreendidos os requisitos gerais de configuracio
do enriquecimento sem causa, parece nao haver 6bice ao enquadra-
mento dogmitico do lucro da intervencio nessa seara®. Desse modo,
caso se conclua que alguém enriqueceu injustamente em decorréncia
da intervencdo em bens ou direitos alheios, o ordenamento juridico
impora a obrigacio de restituir o denominado lucro da intervengdo,
em concretiza¢ao a vedacio geral ao enriquecimento sem causa. O
que parece nio se justificar, a luz do direito brasileiro, € o recurso
desenfreado a responsabilidade civil, dada a nitida distin¢ao funcio-
nal que subjaz aos institutos®’.

55 A propésito, ja se pdde sustentar: “Em vez disso, afigura-se mais razoavel entender que o
enriquecimento somente podera ser considerado sem causa quando sobre ele incorrer juizo
de reprovabilidade a luz da tibua axioldgica constitucional. Desse modo, ainda que careca de
justo titulo em sentido estrito, a situacao juridica do enriquecido pode vir a ser resguardada
caso se conclua, diante das circunstincias do caso concreto, que satisfatoriamente promove os
principios e valores do ordenamento” (SILVA, op. cit., p. 17).

56 Em sentido contrario, Francesco Giglio sustenta a incongruéncia do enquadramento do
lucro da intervencao no ambito da vedac¢ao ao enriquecimento sem causa, em posicio muito
mais pautada na suposta necessidade rigida de demonstracao do empobrecimento (concepciao
superdvel, como supraexposto) do que em uma inadequacao funcional. O autor pugna, alter-
nativamente, pelo reconhecimento geral do principio de restitution for wrongs, a se situar ao
lado da responsabilidade civil e da vedagao ao enriquecimento sem causa (GIGLIO, Francesco,
op. cit., passim). Diversamente, em sentido mais consentaneo ao presente trabalho, Diogo José
Paredes Leite de Campos afirma: “Os autores que pretendem integrar o lucro da intervencao
na responsabilidade civil encontram-se, directa ou indirectamente, sob influéncia de uma con-
cepcao do enriquecimento sem causa que o considera uma simples indemnizac¢iao dos danos
causados sem culpa” (CAMPOS, op. cit., p. 52). E arremata o autor: “No enriquecimento sem
causa faz-se referéncia exclusivamente ao efeito (enriquecimento) — o que se traduz pelo ca-

rater de restituicao, e nao de sancido, da obrigacao dele emergente” (Ibidem, p. 53).

57 Sérgio Savi afirma contundentemente: “Portanto, é equivocado procurar resolver o proble-
ma do lucro da intervencdo em sede de responsabilidade civil. Apesar de terem uma caracte-
ristica comum — ambos visam 2a redistribui¢io da riqueza segundo as exigéncia de justica —,
enriquecimento sem causa e responsabilidade civil tém funcdes especificas distintas no orde-
namento juridico brasileiro” (SAVI, op. cit., p. 46). No mesmo sentido, v. GUEDES, op. cit., p.
223; e TERRA, Aline de Miranda Valverde. Disgorgement of Profits in Brazilian Law. In: HON-
DIUS, Ewoud; JANSSEN, André (Coord.). Disgorgement of profits: gain-base remedies throug-
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O referido enquadramento dogmatico contribui, por via refle-
xa, 4 rejeicio de um suposto cariter punitivo da responsabilidade ci-
vil®®. A concepg¢io punitiva poderia parecer interessante, em um pri-
meiro olhar, quando constatada a insuficiéncia da disciplina tradicio-
nal da responsabilidade civil, especialmente nas hipoteses em que o
dano sofrido pelo titular do direito se revelar inferior ao lucro ilegiti-
mo do interventor®. Tal impressao preliminar, todavia, por certo nio
poderia prosperar, em raziao da ja exposta incompatibilidade da atri-
buicao genérica de cardter punitivo a responsabilidade civil no direito
brasileiro 2 mingua de previsio legal expressa.

De fato, a responsabilidade civil poderad resolver suficiente-
mente a questio quando o dano se revelar igual superior ao lucro
obtido pelo interventor®. Por outro lado, nas hipéteses de enriqueci-
mento superior a0 dano ou mesmo de inexisténcia de dano ressarci-
vel, o remédio indenizatorio nao traduzird solucio adequada para a
problemadtica do lucro da intervencao, assentado que estd o cardter

hout the world. World. Tus Comparatum — Global Studies in Comparative Law, Springer Inter-
national, 2015, p. 447-448.

58 Em critica a recorrente atribuicio de um suposto cariter punitivo a responsabilidade civil,
Eduardo Nunes de Souza afirma: “(...) se as responsabilidades penal e administrativa preocu-
pam-se em aplicar uma punicio justa ao ofensor que sirva de desincentivo a futuras condutas,
a responsabilidade civil preocupa-se em proteger a vitima, recompondo seu patrimdnio ou
oferecendo uma compensacio pecunidria que amenize o dano moral sofrido. Em outras pala-
vras, uma indenizacao punitiva pode constituir outra figura, mas responsabilidade civil nao é”
(SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico: estudo na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 221).

59 A proposito, afirma Sérgio Savi: “Em casos como os acima narrados, em que o ofensor age
deliberadamente em prejuizo da vitima, simplesmente porque é economicamente mais vanta-
joso pagar a indenizacao do que eliminar a causa dos acidentes ou evitar a violacao de direitos
da personalidade constitucionalmente garantidos, a ideia de punir o ofensor é realmente sedu-
tora. Nessas hipoteses, o remédio da responsabilidade civil, isoladamente e em sua forma tra-
dicional, nao oferece uma sancao eficaz ao ofensor, na medida em que, mesmo pagando in-
denizacoes, ele continua em melhor situacao do que estaria se tivesse agido diligentemente”
(SAVI, op. cit., p. 31).

60 SAVI, op. cit., p. 16-17. Para uma andlise mais detida acerca da relacio entre indenizacio e

configuracao do lucro da intervencio, remete-se ao item 4 deste trabalho.
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exclusivamente reparatorio ou compensatorio da responsabilidade
civil®'. Em tais hipéteses, a solucio oferecida pelo ordenamento juri-
dico brasileiro parece residir, desde que preenchidos seus requisitos

gerais, na vedaclo ao enriquecimento sem causa®.

4. Possibilidade de cumulacio das parcelas restitutoria e indeni-
zatoria.

Perquirir a possibilidade de cumulacao das parcelas restituto-
ria e indenizatoria pressupode, do ponto de vista metodolégico, reco-
nhecer que tais parcelas remetem a institutos funcionalmente distin-
tos e que, portanto, podem coexistir em uma mesma situacio fatica.
Em aten¢ao a fun¢ao precipua da responsabilidade civil e da vedacao
ao enriquecimento sem causa, pode-se enunciar, desde logo, a regra
geral segundo a qual as parcelas em comento coexistirdo sempre que
houver dano injusto a indenizar e lucro ilegitimo a restituir.

Nao se podera cogitar da referida cumulacao, por certo, quan-
do nao houver efetivo /ucro por parte do interventor. Afirma-se, en-
tao, que a restituicao do lucro da intervencao, para além da hipotese
de auséncia de dano indenizavel, apenas tem lugar quando o /lucro
auferido pelo interventor for superior ao dano causado a vitima e ti-
tular do direito.®> Em que pese o louvivel esforco diddtico subjacente

61 Francisco Manuel Pereira Coelho afirma que “(...) quando a interven¢ao nao causa dano ao
titular do direito ou, causando um dano, o lucro da intervencao excede este dano, entio ja a

questao se torna obscura e dificil” (COELHO, op. cit., p. 10).

62 Diversamente, apds criticar a utilizacao da responsabilidade civil para resolucao dos pro-
blemas envolvendo lucro da intervencao, Aline de Miranda Valverde Terra conclui que tam-
pouco o enriquecimento sem causa seria suficiente, afirmando que, “(...) de lege lata, o orde-
namento juridico brasileiro nao dispoe de instrumentos de direito privado suficientemente efi-
cientes para desempenhar tal funcao” (TERRA, op. cit., p. 457). A autora conclama, entdo, pela
alteracao do direito positivo: “De lege ferenda, a criacao de uma figura genérica que permita
retirar do patriménio do agente os lucros obtidos de forma ilegitima parece ser a melhor alter-

nativa, a depender, todavia, de alteracao legislativa” (Ibidem, p. 457).

63 Sérgio Savi afirma que em algumas hipoteses “(...) as regras tradicionais da responsabilidade
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a referida proposicio, a mesma parece no resistir a uma analise mais
apurada do ponto de vista técnico. Isso porque, em realidade, o lucro
somente pode ser aferido ap6s o abatimento de todas as despesas
atinentes ao desenvolvimento da atividade®. Dentre essas despesas,
inclui-se naturalmente o montante desembolsado a titulo de indeni-
zacio pelo uso do bem ou direito alheio®.

civil podem nio ser suficientes enquanto sanc¢io pela violacao de um interesse merecedor de
tutela. O ato do interventor pode nao causar danos ao titular dos bens ou direitos. Quando
causar danos, os lucros obtidos pelo interventor podem ser superiores aos danos causados a
vitima. Na primeira hipétese, nao hd que se falar em responsabilidade civil, pois para que se
conceda a indenizagao € indispensavel que a vitima tenha efetivamente experimentado um
prejuizo. (...) Jd quando os lucros obtidos forem superiores aos danos causados, mesmo apos
indenizar a vitima, o ofensor estard em uma situacio melhor do que estava antes da pritica do

ato nao tutelado pelo ordenamento juridico” (SAVI, op. cit., p. 57).

64 A ilustrar a necessidade de abatimento das despesas para que se possa aferir o verdadeiro
lucro do interventor, veja-se o seguinte julgado do STJ: “PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO
INDEVIDO DE MARCA. INDENIZACAO POR DIREITOS MATERIAIS. COMPROVACAO. DISSI-
DIO JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO. CRITERIO DE CALCULO. 1. A falta de prequestio-
namento em relacdo aos arts. 331, I, do CPC e 208 da Lei 9.279/96, impede o conhecimento
do recurso especial. Incidéncia da samula 211/STJ. 2. No caso de uso indevido de marca, com
intuito de causar confusao ao consumidor, o entendimento predominante desta Corte é que a
simples viola¢ao do direito implica na obrigacao 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 cilculo
previsto na lei deve ser interpretado de forma restritiva, fazendo-se coincidir, nesse caso, o
termo ‘beneficios’ presente no incido II, do art. 210, com a idéia de ‘lucros’. 4. Recurso especial
conhecido em parte e, nesta parte, provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 710.376/R]J. Quarta Turma. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Data de Julgamento:
15 dez. 2009. Data de Publicac¢ao: 02 fev. 2010).

65 Ao analisar a proposta de limitacao da restituicao aos danos causados ao titular do direito,
Paollo Gallo adverte: “Nessa perspectiva, a obrigacao de reparar os danos assumiria quase o
aspecto de uma das diversas despesas verificadas no processo produtivo; em todo caso, salda-
dos os débitos, e portanto reparados os danos, o responsavel pelo ato lesivo conservaria sem-
pre o plus de riqueza decorrente da lesao” (GALLO, Paolo. Arricchimento senza causa e quasi
contratti: i rimedi restitutori. 2. ed. Torino: UTET, 2008, p. 74. Traducio livre do original). Tal
adverténcia pretende indicar a necessidade de a restituicao do enriquecimento sem causa nao
se limitar ao montante dos danos porventura verificados. De qualquer modo, o certo é que
somente se poderd falar em /ucro apés o desconto da parcela indenizatoria, sob pena de

injustificado bis in idem em desfavor do interventor.
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De fato, nao faria sentido reconhecer a existéncia de lucro
quando a situagdo patrimonial do interventor apds a intervencio se
revelar idéntica ou mais gravosa do que aquela existente anterior-
mente 2 interven¢ao. Caso imposta a restituicdo do lucroda interven-
¢io, na verdade estar-se-ia impondo injustificada condenacao a inde-
nizacdo pelo prejuizo da intervencio®. O presente raciocinio reforca
a ideia de que a vedacio ao enriquecimento sem causa — neste ponto,
a semelhanca da responsabilidade civil — ndo se presta por vocagio a
propositos punitivo-pedagdégicos, mas tao somente a justa recompo-
sicio dos patrimdnios. Em suma, apenas se podera cogitar de /ucro a
ser restituido quando a medida da indenizacio nao abarcar todo o
proveito econdmico auferido em decorréncia da intervencio em bem

ou direito alheio®’.

Pode-se concluir, entao, que quando uma determinada situa-
cao preencher simultaneamente os pressupostos do enriquecimento
sem causa e da responsabilidade civil, diversas haverao de ser as pre-
tensdes relacionadas®. Ressaltam-se, com isso, as distincoes funcio-

66 Francisco Manuel Pereira Coelho esclarece: “Se a intervencdo é culposa e preenche os de-
mais pressupostos da responsabilidade civil, o interventor sera obrigado a indemnizar o titular
do direito, nos termos gerais. O enriquecimento do primeiro é entio coberto pelo dano do
segundo” (COELHO, op. cit., p. 8). Em sentido semelhante, Sérgio Savi afirma: “Para concluir,
pode-se afirmar que, nos casos de enriquecimento por intervencio, o titular do direito podera
cumular a pretensao de enriquecimento sem causa com a pretensio de responsabilidade civil.
O que ele nao podera fazer é pedir duas vezes a mesma quantia, uma vez a titulo de dano
sofrido e outra de enriquecimento obtido pelo autor da lesao. Na pritica, o titular do direito
devera buscar a maior quantia entre o dano por ele sofrido e o enriquecimento obtido pelo
réu” (SAVI, op. cit., p. 121).

67 “O enriquecimento que a instituicao da responsabilidade civil nao tiver deslocado sera trans-
ferido através das normas do enriquecimento sem causa. HipStese em que terd havido uma
simples consumpg¢ao impura de normas. Nestes termos, o enriquecimento do lesante sera su-
primido através de dois institutos. Primeiro, indirectamente, através das normas da responsa-
bilidade civil. Depois, se subsistir uma parcela de enriquecimento, esta serda removida directa-

mente por meio do instituto do enriquecimento sem causa” (CAMPOS, op. cit., p. 52).

68 Nesse sentido, v. CAMPOS, op. cit., p. 46-47; COELHO, op. cit., p. 85-86; LEITAO, op. cit.,
p. 411; e GUEDES, op. cit., p. 208.
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nais entre os institutos em comento e afastam-se os mesmos de inde-
sejaveis aproximacoes a um carater punitivo genérico.

5. Dificuldades atinentes a quantificacio do objeto da restitui-
cao.

Delimitadas as premissas técnicas e metodologicas do presen-
te estudo, convém apreciar, em bases empiricas, elementos relevan-
tes que decorrem do lucro da intervencao, sobretudo no que se refere
aos parametros a serem observados para a correta definicio do mon-
tante a ser restituido pelo interventor ao titular do direito.

A definicio do quantum a ser restituido envolve elementos
juridicos e praticos que vao muito além da mera aplicacao de regras
ou principios de direito, atingindo questdes relevantes e variaveis a
luz de cada situacao concreta e especifica.

Regra geral, o enfoque é dado ao ganho ilegitimo, ou seja, ao
beneficio econdmico ilicito obtido pelo ofensor, que acaba por enri-
quecer as custas de bens e direitos alheios. Partindo-se do pressupos-
to fundamental de que condutas antijuridicas naio devem ser premia-
das (e, assim, nao podem ser licitamente lucrativas) propoe-se a reti-
rada do patriménio do ofensor de tudo aquilo que restou obtido, di-
reta ou indiretamente, em razao da intervencao injustamente imple-
mentada.

Com efeito, aplica-se a hipotese em tela a doutrina do conteu-
do da destinacio juridica dos bens (Zuweisungsgebaltlebre), a qual,
em linhas gerais, estabelece que todas as externalidades oriundas de
um determinado bem, ou seja, tudo aquilo que o bem é capaz de
“gerar”, deve ser de titularidade exclusiva de seu titular.

Nesse sentido, os ganhos auferidos pelo ofensor em decorrén-
cia da utilizacao ilegitima de bens do ofendido sao considerados “lu-
cro ilegitimo” a ser objeto de integral restitui¢ao ao ofendido. Dessa
forma, por se tratar de lucro ilegitimo, nao dano, aplica-se ao lucro
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por intervenc¢io regras proprias para o calculo desse valor a ser resti-
tuido.

Diante do enunciado acima, aplicando-se a maxima de que
“tudo o que o bem gera ¢ do seu titular”, conclui-se pela aplicacao de
féormula matematica simples para o cilculo do lucro ilegitimo a ser
restituido: do patriménio do ofensor ap6s a intervencao deve ser sub-
traido o total por ele possuido previamente a intervencao, alcangan-
do-se diferencga diretamente decorrente do ato em anilise.

Tal férmula, aparentemente simples, a luz dos casos concre-
tos, comporta dificuldades e polémicas muito relevantes, a serem en-
frentadas pelo operador do direito.

Em um primeiro momento, poder-se-ia indagar qual o trata-
mento juridico a ser conferido aos outros fatores que, de fato, contri-
buiram para a obtencio desse lucro ilicito. Ou seja, o que acontece
quando, além da intervencio, outros elementos, imputaveis ao inter-
ventor, influenciam no montante final do lucro decorrente das ativi-
dades praticadas?

Imagine-se, por exemplo, a situacio do sujeito que, sabedor
da viagem ao exterior de proprietirio de veiculo automotor, obtém,
sem autorizacao do titular, as chaves do veiculo e, durante todo o
tempo da aludida auséncia do proprietario, o utiliza para a realizacao
de corridas comerciais, obtendo, a luz da legislacao aplicavel, as au-
torizacdes necessarias para tanto.

No caso em tela, considerando toda a explanacao tedrica e
doutrinaria realizada nas secdes anteriores deste trabalho, nao ha du-
vidas da aplicacao da teoria do lucro por intervencao. Todavia, nao
se pode perder de vista o fato de que, além da interven¢ao — materia-
lizada na indevida e desautorizada utilizacio de veiculo automotor
alheio — os lucros auferidos pelo ofensor decorrem diretamente de
seus esforcos, no sentido de empreender atividade econdmica e dela
extrair ganhos financeiros.

A questio que fica é: tais fatores devem ser descartados para
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os fins de quantificacao do lucro por intervencao? Aos autores parece
que nao, sob pena de se materializar evidente hipotese de enriqueci-
mento sem causa por parte do titular do direito, uma vez que, em
decorréncia da intervencio, recebe, em seu beneficio, recursos finan-
ceiros decorrentes do esforco e da atividade de terceiro.

Nesse cenario, conclui-se que o esfor¢o ou o investimento efe-
tivamente realizado pelo interventor deverd ser compensado, sob

pena de se violar interesse juridicamente legitimo do interventor.

Propoe-se, portanto, que o conteido do “lucro por interven-
¢a0” abranja, a um s6 tempo, o montante financeiro decorrente da
intervencao e os elementos diretamente relacionados ao chamado
“custo de produc¢io”, de forma que a férmula acima estabelecida seja
acrescida nova varidavel, correspondente aos custos incorridos pelo
ofensor durante a interven¢do e que tenham se materializado em ga-

nhos financeiros.

O lucro da intervencio, assim, seria calculado como: o patri-
modnio do ofensor apds a intervencao, abatido do patrimdnio anterior
e dos custos de producio incorridos pelo agente na pratica dos atos
que caracterizaram a intervencao. No exemplo pratico trabalhado li-
nhas acima, o lucro indevido, a ser restituido ao titular do veiculo,
seria correspondente aos ganhos auferidos com a utilizacio desse
veiculo, subtraidas as despesas e os custos envolvidos com a explo-
racido da atividade econOmica (exemplo: remunerac¢iao, em bases de
mercado, para o motorista do veiculo, gastos com gasolina e outros
insumos).

A grande dificuldade que permeia tal realidade diz respeito a
quantificacao das varidveis envolvidas, uma vez que, em sua grande
maioria, traduzem elementos subjetivos, de dificil quantificacao pra-
tica (por exemplo, delimitar os custos com gasolina e insumos, no
exemplo acima, parece mais objetivo do que definir bases justas para
a remuneracao do motorista).
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Diante da auséncia de regras legais a esse respeito, propde-se
o enfrentamento do tema a partir do exame de situacdes priticas em
que o mesmo restou aplicado, extraindo-se de casos concretos, na
experiéncia estrangeira, e da aplicacio de institutos semelhantes, na
realidade nacional, contornos para a pratica apuracao do lucro por
intervenc¢ido no ordenamento juridico brasileiro.

6. Aplicacoes praticas.

Para fins de enfrentamento dos aspectos concernentes a quan-
tificacao do lucro por intervencio, conforme disposto na se¢iao ante-
rior deste trabalho, serdo analisadas seis aplicacdes praticas e institu-
tos semelhantes ao ora estudado, quais sejam: (i) Acordao proferido
pelo Supremo Tribunal Portugués no Processo n® 04B4601%; (i) o
dispositivo constante do art. 210 da Lei n® 9.279/967°; (iii) a interpre-
tacao conferida ao dispositivo constante do art. 1.017 do Codigo Ci-
vil’' e ao art. 154, §§ 22 e 32, da Lei n° 6.404/767% (iv) a disciplina

69 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 04B4601. Relator: Min. Custodio
Montes. Data de Julgamento: 24 fev. 2005. Disponivel em: “http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/
954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5b.

70 “Art. 210. Os lucros cessantes serdo determinados pelo critério mais favoravel ao prejudi-
cado, dentre os seguintes: I — os beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagao nao
tivesse ocorrido; ou II — os beneficios que foram auferidos pelo autor da violacao do direito;
ou III — a remuneraciao que o autor da violacao teria pago ao titular do direito violado pela

concessao de uma licenca que lhe permitisse legalmente explorar o bem”.

71 “Art. 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos socios, aplicar créditos ou
bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, terd de restitui-los a sociedade, ou pagar o
equivalente, com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera.
Pardgrafo tunico. Fica sujeito as sang¢des o administrador que, tendo em qualquer operacio

interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberacao”.

72 “Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da
funcio social da empresa. (...) § 22 E vedado ao administrador: a) praticar ato de liberalidade
a custa da companhia; b) sem prévia autorizacio da assembléia-geral ou do conselho de ad-
ministracao, tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito pro-
prio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, os seus bens, servicos ou crédito;

©) receber de terceiros, sem autorizac¢ao estatutiria ou da assembléia-geral, qualquer modali-
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conferida aos frutos em caso de posse de mia-fé, conforme disposto
no art. 1.216 do Codigo Civil”?; (v) a disciplina juridica aplicavel as
vantagens provenientes do mandato, na forma do art. 668 do Codigo
Civil™; e (vi) as regras aplicaveis a gestio de negdcios, consoante pre-
visdo contida no art. 869 do Codigo Civil .

6.1. Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Portugués no
Processo n° 04B4601.

Em linhas gerais, o aludido ac6rdao do Supremo Tribunal de
Justica portugués diz respeito a situacao comercial em que o titular do
direito de uso exclusivo de insignia identificadora de estabelecimento
comercial obteve o reconhecimento judicial da ocorréncia de lucro por
intervencao por parte de concorrente que, sem a sua autoriza¢ao, uti-
lizou-se dessa insignia na publicidade do seu estabelecimento, obten-
do lucros em decorréncia do inequivoco ato de desvio da clientela.

Constatada a ocorréncia de lucro por intervencao, por parte
do terceiro que se utilizou de insignia de concorrente, sem autoriza-
¢ao especifica, a decisio em tela passa a discutir pardmetros justos
para a fixacdo do montante a ser restituido pelo interventor ao titular
do direito.

Conforme disposto no acérdao sob exame: “(...) no enriqueci-
mento por interven¢ao, em que alguém enriquece através da ingerén-

dade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razao do exercicio de seu cargo. § 3° As

importincias recebidas com infracao ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerao a companhia”.

73 “Art. 1.216. O possuidor de mi-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem
como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o momento em que se constituiu

de ma-fé; tem direito as despesas da producio e custeio”.

74 “Art. 668. O mandatdrio é obrigado a dar contas de sua geréncia ao mandante, transferin-
do-lhe as vantagens provenientes do mandato, por qualquer titulo que seja”.

75 “Art. 869. Se o negdcio for utilmente administrado, cumprird ao dono as obriga¢des con-
traidas em seu nome, reembolsando ao gestor as despesas necessarias ou uteis que houver
feito, com os juros legais, desde o desembolso, respondendo ainda pelos prejuizos que este

houver sofrido por causa da gestao”.
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cia em bens alheios, usando-os ou fruindo-os, sem consentimento do
seu titular, o ‘elemento central’ do instituto ¢ a obtencio do enrique-
cimento a custa de outrem, podendo este ocorrer sem que exista
dano patrimonial do lesado”.

Nesse sentido, o acérdio enfrenta o teor da decisdo recorrida,
na qual o montante do enriquecimento ilicito havia sido fixado a par-
tir de laudo pericial especificamente levantado para esse fim, da se-
guinte forma: “Ora, é essa diferenca entre o lucro que as Rés obtive-
ram na venda do empreendimento e o lucro que sempre obteriam no
mesmo negdcio que nos di a medida do enriquecimento das Rés e
que foi obtido a custa do patriménio da Autora”, calculando-o me-
diante a aplicacao de percentagem equivalente a 2,5% do volume to-
tal de vendas.

Por questdes juridicas de natureza material e processual, tal
critério foi substituido pela instancia revisional, nos seguintes termos:
“O montante a apurar terd em conta o montante do enriquecimento
sem causa das RR., as quais deverio restituir ‘o lucro da intervenc¢ao’
a A. ou sejam o valor do enriquecimento das RR. € constituido pelo
valor do uso da denominac¢io ‘Colombo’, na publicidade do seu em-
preendimento ‘Parque Colombo’: o preco que normalmente paga-
riam pela utilizacio do referido sinal distintivo, devendo ainda consi-
derar-se que o sucesso do empreendimento das RR. também se de-
veu 2a ‘excelente relaciao preco/qualidade e a circunstincia de o mes-
mo ter sido noticiado na imprensa, sendo referidos a par do nome da
L., os nomes de J e K, como os responsiveis pela empresa”.

Portanto, ressalvadas as questoes de direito material e proces-
sual inerentes ao ordenamento juridico portugués (que nao serao ob-
jeto de exame neste trabalho), o aludido acérdao possui como ele-
mentos de destaque: (i) a revisao de critério puramente matematico
para a fixacio do quantum correspondente ao lucro por intervencio,
dentre outros motivos, por nao representar, em bases justas, o valor
do lucro ilicito obtido pelo ofensor; (ii) o reconhecimento de que
nem todo o resultado positivo auferido pelo interventor foi prove-
niente da intervencao, existindo outros elementos a contribuir para o
sucesso do empreendimento, que, portanto, representavam valores a
serem destacados do montante a ser fixado; e (iii) a definicio do va-
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lor do enriquecimento com base no valor do uso do sinal distintivo,
ou seja, no preco que um terceiro pagaria pela utilizacao desse bem
na publicidade.

6.2. A definicao dos danos em matérias de propriedade indus-
trial.

Questao pratica igualmente relevante diz respeito ao exame
dos parametros de quantificacao da indenizacao em caso de uso in-
devido de direitos de propriedade industrial, na forma do jia mencio-
nado art. 210 da Lei n® 9.279/96. Com efeito, o aludido dispositivo
legal permite que os lucros cessantes sejam apurados, dentre outros
parimetros, com base no lucro auferido pelo ofensor.

Com efeito, tal dispositivo € passivel de contundentes criticas,
uma vez que, em determinadas situacoes, tem por efeito permitir ao
titular do direito, ao final, sair da violacao do seu direito melhor do
que entrou, auferindo recursos financeiros as custas do interventor.
Nao fosse a complementariedade do instituto do enriquecimento sem
causa, diante da existéncia de dispositivo legal expresso a permitir a
utilizacio do aludido critério, tal forma de fixacio do guantum inde-
nizatério poderia representar verdadeiro enriquecimento ilicito, colo-
cando a vitima na posicao de ofensor.

6.3. Pritica de atos “ultra vires” e de atos de liberalidade por ad-
ministradores de sociedades.

Os dispositivos constantes dos artigos 1.017 do Codigo Civil e
154, §§2° e 32, da Lei n® 6.404/76, aplicaveis, respectivamente, as So-
ciedades simples (e subsidiariamente as sociedades limitadas, na for-
ma do art. 1.053 do Cédigo Civil”) e as sociedades por acdes, tradu-
zem regras importantes acerca da atuacao dos administradores.

76 “Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissoes deste Capitulo, pelas normas da
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A atuacio dos administradores tem por fundamento uma rela-
cao de fiddcia, de confianga, estabelecida entre os titulares de partici-
pacio societiria e os profissionais por eles indicados para exercer

atos de gestao e de conducio executiva dos negdcios da sociedade.

Tal relacao de fidacia tem por fundamento a pritica de atos
diligentes por parte dos administradores, os quais devem agir confor-
me o melhor interesse da empresa e, em ultima anilise, dos s6cios
que a integram. Nesse contexto, ¢ vedada a pritica de atos em pro-
veito exclusivo do administrador ou de terceiros, mesmo que tais atos

sejam de liberalidade.

Em qualquer caso, a lei aplicavel estabelece que todos os be-
neficios auferidos pessoalmente pelo administrador em violacao a
lealdade dele esperada para a sociedade e seus socios devera ser en-
tregue a sociedade. Consagra-se, portanto, hipdtese em que a socie-
dade, sem qualquer esforco ou energia, é beneficiada pelos lucros
advindos da postura contra legem adotada pelo administrador, repre-
sentando, uma vez mais, regra especifica de restituicao de lucro ilegi-
timo que, em ultima andlise, se amolda a vedacao geral ao enriqueci-
mento sem causa.

6.4. Frutos na posse de ma-fé.

Tema igualmente relevante no que diz respeito as regras le-
gais para quantificacio dos valores a serem entregues ao ofendido é
o tratamento conferido pelo Coédigo Civil aos efeitos da posse de ma-
fé’’.

sociedade simples. Pardgrafo Gnico. O contrato social poderd prever a regéncia supletiva da
sociedade limitada pelas normas da sociedade anénima”.

77 Nas palavras de Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes: “Deve
ser adquirida, a posse, com fundamento em relacao positiva com o antigo possuidor, a traduzir,

intrinsecamente, auséncia de lesido a direito de outrem. Todavia, se houver obstaculo, ou vicio,
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Com efeito, ao possuidor de ma-fé é imposto o dever de resti-
tuir os frutos colhidos e percebidos, sendo-lhe vedado o direito aos
frutos pendentes e aos frutos colhidos por antecipacio, na forma do
art. 1.216, Codigo Civil. Vale frisar, todavia, que o legislador se preo-
cupou com o enriquecimento sem causa por parte do legitimo pos-
suidor, ao reconhecer ao possuidor de ma-fé o direito de ter ressarci-
das as despesas incorridas no custeio e na producao da coisa, desde
que haja resultado financeiro positivo a fazer frente a tais ressarci-
mentos.

Nada obstante a existéncia de regras legais especificas a disci-
plinar a situa¢ao em tela, conclui-se pela aplicabilidade do instituto
do lucro por intervencao, para que os ganhos auferidos pelo possui-
dor de ma-fé (para além dos frutos) em decorréncia do uso da coisa
de titularidade do legitimo possuidor sejam retirados do patrimdnio
daquele e entregues a esse.

6.5. O tratamento legal as vantagens percebidas pelo mandata-
rio.

O contrato de mandato € o instrumento juridico por meio do
qual o mandante outorga poderes ao mandatirio para, em seu nome,
praticar atos e administrar interesses. Nesse sentido, o mandatario,
dentro dos limites dos poderes que recebeu, atua no mundo juridico
vinculando o mandante, como se o proprio tivesse celebrado os atos
praticados. A fim de evitar conflitos de interesses ou ganhos patrimo-
niais indevidos decorrentes da aludida relagao juridica, o art. 668 do
Codigo Civil estabelece que todos os beneficios decorrentes do ato
praticado serao do mandante, sendo o mandatidrio compelido a trans-
feri-los a0 mandante.

conhecido pelo possuidor, que o impeca de adquirir a coisa ou o direito possuido, ainda assim,

adquirir-se-a a posse, mas serd ela reputada de ma-fé” (TERRA; GUEDES, op. cit., p. 15).
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Vislumbra-se, portanto, a preocupacio do legislador em asse-
gurar a destinacio juridica dos bens, de modo que as externalidades
positivas decorrentes do bem ou do ato praticado pelo mandatario
em nome do mandante e dentro dos poderes do contrato sejam des-
tinadas exclusivamente ao titular.

6.6. A gestao de negocios.

Por fim, cumpre tecer breves comentarios acerca da situacio
do gestor de negocios, reconhecido como o sujeito que, oficiosamen-
te, administra negocio de terceiro, sem a outorga expressa de poderes
nesse sentido. Nos termos do art. 861 do Cédigo Civil, o gestor, mes-
mo sem obter qualquer autorizacao do interessado, administra nego-
cio alheio, atuando conforme o interesse e a vontade que presume
ser a do titular, responsabilizando-se perante 0 mesmo e as pessoas
com quem contrata.

A fim de coibir o enriquecimento do dono do negdcio as cus-
tas do gestor, o art. 869 do Codigo Civil prevé expressamente o dever
de reembolso, ao gestor, das despesas necessarias ou uteis que tive-
rem sido incorridas, acrescidas dos competentes juros legais, a incidir
desde a data do efetivo desembolso, devendo, ainda, indenizar o ges-
tor pelos prejuizos que tiverem sido efetivamente sofridos em decor-
réncia da pratica dos atos de gestao; tudo isso, desde que o negocio
tenha sido utilmente administrado.

Como bem esclarecem Aline de Miranda Valverde Terra e Gi-
sela Sampaio da Cruz Guedes:

A funcdo do instituto reside, pois, em permitir a
vinculacdo da esfera juridica do dono do negécio
aos atos praticados pelo gestor, sempre que a ad-
ministracao oficiosa lhe for util. Indiretamente, no
entanto, viabiliza-se, de um lado, a retirada de
eventual lucro obtido pela gestio do patrimdnio
do gestor, uma vez que tal beneficio pertence ao
dono do negdcio; por outro lado, evita-se o enri-
quecimento sem causa do préoprio dono do nego-
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cio, obrigando-o a indenizar o gestor pelas despe-
sas necessdrias ou tteis por ele realizadas’®.
Portanto, ao dono do negécio sao conferidos apenas os bene-
ficios decorrentes da gestio que efetivamente superem os prejuizos
sofridos pelo gestor: trata-se de hipotese legitimada de enriquecimen-
to do titular do negdcio, intimamente relacionada com a destinaciao
juridica dos bens, uma vez que o legislador confere ao titular do bem
os recursos positivos dele decorrentes (apds o justo ressarcimento da-
quele que, de boa-fé, contribuir para a producio desses ganhos).

7. Sintese conclusiva.

Sem embargo do valor didatico e histérico da correlacio entre
as fontes obrigacionais e as referidas maximas de justi¢a, somente a
andlise funcional dos institutos possibilitara a delimitacio das suas
fronteiras dogmaticas e, por conseguinte, a adequada compreensao
do lucro da intervencao.

Nessa linha, propoe-se o enfrentamento funcional do lucro da
intervencao, distinguindo-se o instituto das obrigacdes negociais e
das obrigacoes de responsabilidade civil e aproximando-o das obri-
gacoes de enriquecimento sem causa.

De inicio, afasta-se a fonte negocial das obrigacdes, vez que a
problematica do lucro da intervencao tem como pressuposto 16gico a
intromissdo ndo autorizada (i.e., sem qualquer liame causal com ne-
gocio juridico prévio) em bens ou direitos alheios.

Em seguida, em que pese a similitude estrutural entre o enri-
quecimento sem causa e a responsabilidade civil, uma analise detida
dos institutos revela a existéncia de acentuada distin¢ao funcional, a
qual se poderia traduzir, em termos sintéticos, por uma diferenca de

78 Ibidem, p. 17-18.
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JSoco. A vedacido ao enriquecimento sem causa visa a restauracao do
patrimonio da pessoa ao estado em que estaria acaso nao ocorrido o
fato gerador de enriquecimento injustificado. Ja a responsabilidade
civil, outrora focada no causador do dano, hoje se encontra voltada
precipuamente a tutela da vitima do dano injusto.

Assim, a restituicido do lucro da intervenc¢ido encontra funda-
mentacio adequada na vedacio ao enriquecimento sem causa. Preli-
minarmente, deve-se reconhecer que se trata de categoria abrangente
de duas modalidades: enriquecimento por presta¢io e enriquecimen-
to por intervencdo. De fato, o enriquecimento sem causa pode decor-
rer de uma transferéncia patrimonial realizada pela pessoa a custa de
quem se enriquece, mas igualmente pode decorrer da exploracao de-
sautorizada de bens ou direitos alheios por parte do enriquecido.
Desde logo, percebe-se que o lucro da intervencao parece se amoldar
a segunda modalidade de enriquecimento sem causa.

Desse modo, caso se conclua que alguém enriqueceu injusta-
mente em decorréncia da interven¢ao em bens ou direitos alheios, o
ordenamento juridico impode a obrigacio de restituir o denominado
lucro da intervencdo, em concretizacio a vedacao geral ao enrique-
cimento sem causa.

Sendo assim, nao se justifica, a luz do direito brasileiro, o re-
curso desenfreado a responsabilidade civil, dada a nitida distin¢ao
funcional que subjaz aos institutos. Em atenc¢io a func¢ao precipua da
responsabilidade civil e da vedaciao ao enriquecimento sem causa,
pode-se enunciar, quando muito, a possibilidade tedrica das parcelas
em comento coexistirem sempre que houver dano injusto a indenizar
e lucro ilegitimo a restituir, o que, na pratica, niao resiste de forma
eficiente, eis que a existéncia de lucro, ou melhor, de diferenca entre
custos e resultados é premissa para a aplicacao do lucro por interven-
cdo.

De uma forma ou de outra, aspecto mais controvertido acerca
da aplicacao do instituto sob exame consiste na definicaio do quan-
tuma ser restituido, o que envolve elementos juridicos e praticos que
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vao muito além da mera aplicacdo de regras ou principios de direito,
atingindo questoes relevantes e variaveis a luz de cada situacao con-
creta e especifica.

Regra geral, o enfoque € dado ao ganho ilegitimo, ou seja, ao
beneficio econémico ilicito obtido pelo ofensor, que acaba por enri-
quecer as custas de bens e direitos alheios. Partindo-se do pressupos-
to fundamental de que condutas antijuridicas nio devem ser premia-
das (e, assim, nio podem ser licitamente lucrativas) deve ser retirado
do patrimdnio do ofensor o resultado positivo da subtracio entre
tudo aquilo que foi obtido, direta ou indiretamente, em razao da in-
tervengao injustamente implementada e as despesas e custos incorri-
dos para a obtencao desse resultado (sob pena de, ao aplicar o insti-
tuto, desequilibrar-se a balanca de forma injusta contra um dos lados
da relacao juridica).

Propoe-se, portanto, que o conteido do “lucro por interven-
¢a0” abranja, a um s6 tempo, o montante financeiro decorrente da
intervencao e os elementos diretamente relacionados ao chamado
“custo de producao”. O lucro da intervencio, assim, seria calculado
como: o patrimonio do ofensor ap6s a intervencio, abatido do patri-
monio anterior e dos custos de producio incorridos pelo agente na
pratica dos atos que caracterizaram a intervencio. Do ponto de vista
tedrico, tal constru¢ao matematica € passivel de compreensao mais
simples, se comparada a aplicacao pratica do instituto.

Para fins de enfrentamento dos aspectos concernentes a quan-
tificacio do lucro por intervencio, foram analisadas seis aplicacdes
praticas e institutos semelhantes, quais sejam: (i) Acérdio proferido
pelo Supremo Tribunal Portugués no Processo n® 04B4601, em que os
critérios para fixacio do montante correspondente ao lucro por inter-
vencdo sdo amplamente discutidos pelas instancias julgadoras, sem
que se obtenha uma resposta ampla e definitiva para o enfrentamen-
to do tema; (ii) o tratamento conferido pelo art. 210 da Lei n®
9.279/96, ao permitir a fixaciao da indenizac¢do a ser paga pelo ofen-
sor, dentre outros parametros, a partir do lucro auferido pelo ofensor;
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(iii) a interpretacio conferida ao dispositivo constante do art. 1.017
do Codigo Civil e ao art. 154, §§22 e 32, da Lei n 6.404/76, ao estabe-
lecer o dever do administrador que extrapola suas atribuicdes de en-
tregar as vantagens auferidas a sociedade; (iv) a disciplina conferida
aos frutos em caso de posse de ma-fé, conforme disposto no art.
1.216 do Codigo Civil, obrigando-se o possuidor de ma-fé de restituir
os frutos colhidos e percebidos e de abrir mdo dos frutos pendentes
e os colhidos por antecipacio (apds a restituicao das despesas de
producio e custeio); (v) a disciplina juridica aplicavel as vantagens
provenientes mandato, na forma do art. 668 do Codigo Civil, sendo
dever do mandatario transferir todas as vantagens auferidas quando
da atuacio em nome do mandante, para o mesmo; e (vi) as regras
aplicaveis a gestio de negocios, consoante previsao contida no art.
869 do Codigo Civil, em que o gestor é compelido a entregar ao dono
do negocio o resultado do beneficio econdmico decorrente dele, sub-
traidas as custas e despesas realizadas.

Tais aspectos praticos sdo balizas relevantes para a aplicacio,
aos casos de lucro por intervencao, de regras solidas para a fixacao
do montante correspondente 2 indenizacio, o que, diante do atual
cenario juridico e econdmico nacional, tem-se em perspectiva para os
proximos anos.
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