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Aspectos relevantes para a sistematizagao do lucro da intervencao
no direito brasileiro

Relevant aspects for the systematization of the profit of intervention in Brazilian law

Anderson Schreiber’
Rodrigo da Guia Silva”

Resumo

O escopo fundamental do presente estudo consiste no delineamento de perspectivas para uma sistematizagao do lucro
da intervencgdo no direito brasileiro. Nessa empreitada, assume-se como premissa metodolégica a analise funcional
das obrigacdes, a possibilitar a identificacéo de trés regimes juridicos obrigacionais gerais — o negocial, o reparatério
e o restitutério. Na sequéncia, investigam-se as propostas de enquadramento dogmatico do lucro da intervengéo na
disciplina da responsabilidade civil ou na disciplina da vedagao ao enriquecimento sem causa, concluindo-se pela sua
vinculagao ao regime restitutério. Analisa-se ainda a possibilidade de cumulagéo das pretensdes restitutoria e reparatéria
e aventam-se, por fim, alguns parametros relevantes para a quantificagdo da obrigacéo de restituir o lucro da intervengéo.

Palavras-chave: Lucro da intervengao. Obrigagdes. Enriquecimento sem causa. Responsabilidade civil.

Abstract

The fundamental scope of the present study is the delineation of perspectives of a systematization of the profit of the
intervention in Brazilian law. The study assumes as a methodological premise the functional analysis of the obligations, to
enable the identification of three general legal regimes of obligations — the executory, the reparatory and the restitutionary.
In the sequence, it investigates the proposals of dogmatic framing of the profit of the intervention in the discipline of
civil liability or in the discipline of the prohibition to unjustified enrichment, being concluded by its connection with the
restitutyonary regime. It is also analyzed the possibility of cumulating the restitutionary and reparatory claims. Finally,
some parameters relevant to the quantification of the obligation to return the profit of the intervention are explored.

Keywords: Profit of intervention. Obligations. Unjustified enrichment. Civil liability.

Introdugao: investigagao do lucro da intervengao a luz da analise funcional das
obrigagoes

O desenvolvimento contemporaneo da teoria geral das obrigagbes encontra relevante desafio nas

hipoteses reunidas sob o rétulo genérico de lucro da intervengédo. Trata-se, em sintese essencial, de situagbes
nas quais uma determinada pessoa aufere vantagem patrimonial a partir da exploragéo ndo autorizada de
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bens ou direitos alheios.! Tal vantagem patrimonial pode assumir qualquer uma das configuracdes tipicas
de enriquecimento (incremento do ativo, diminuicdo do passivo ou poupanga de despesas). A doutrina
tem procurado construir uma espécie de regime juridico geral do lucro da intervengao, concentrando-se
especialmente sobre a identificagdo do fundamento da sua eventual restituicdo e sobre a quantificagdo da
obrigacao de restituir porventura imposta ao interventor.2

Caso sempre lembrado em matéria de lucro da intervengao é aquele julgado, na experiéncia portuguesa,
pelo Supremo Tribunal de Justica por meio do Acérdao de 3 de abril de 1964: o proprietario de um terreno
ribeirinho, situado a margem do Rio Dao, veio a constatar que os proprietarios do terreno contiguo haviam
subtraido duzentos e cinco pés de amieiro (arvore tipica da regido) e quinhentos caminhdes de areia, razéo
pela qual Ihes dirigiu uma agao indenizatéria, fundada na responsabilidade civil, no intuito de ver ressarcido
0 seu prejuizo. Em defesa, os proprietarios do terreno vizinho alegaram, entre outros argumentos, que a
acao natural do Rio Dao ja havia restaurado a quantidade originaria de areia do terreno. Tal argumento
restou acolhido pelo Supremo Tribunal de Justica, o qual reputou que somente em relacédo ao corte dos
amieiros seria possivel reconhecer dano indenizavel. Ja no tocante a areia removida pelos interventores, a
Corte concluiu que a insubsisténcia da situagcao de desfalque patrimonial obstava a configuragdo de dano
indenizavel, de modo que somente restaria ao proprietario ajuizar outra agao fundada especificamente no
enriquecimento sem causa (na modalidade de intervengao) dos vizinhos interventores (LEITAO, 1996, p. 717).

Ainda a titulo ilustrativo, pode-se pensar na hipotese de utilizagdo ndo autorizada de imagem alheia.
Imagine-se, nesse sentido, que determinada sociedade empresaria, no intuito de divulgar a sua recém-criada
marca de cerveja, decide tentar contratar o cantor mais famoso do pais para protagonizar a sua campanha
publicitaria. Suponha-se, contudo, que o artista recuse a proposta. Irresignada com a resposta negativa, a
empresa divulga fotografias do cantor no centro da campanha pubilicitaria, aludindo a suposta preferéncia
do artista pela cerveja anunciada.

A hipdtese ora descrita serve a enunciagao de alguns questionamentos relevantes na presente matéria:
quais serdo (e em qual extenséo) as obrigagdes impostas a empresa que interveio no direito a imagem do
artista? A sua obrigagéo abrangera apenas os lucros cessantes, limitando-se ao pagamento do caché que
o cantor teria auferido caso houvesse aceitado a proposta para ceder consensualmente (e onerosamente)
a divulgacgéo da sua imagem? Nesse caso, nao se estaria, por via reversa, obrigando o artista a contratar?
Seria possivel impor a empresa, de alguma forma, a obrigagao de restituir o lucro auferido a partir da
campanha publicitaria baseada na exploragdo nao autorizada da imagem alheia? Em caso afirmativo,
deveria ser restituido o lucro em toda a sua extensao ou apenas em alguma proporgao?? Eis algumas das
questdes que precisam ser enfrentadas no ambito do tema do lucro de intervencéo.

O presente artigo ndo constitui o /6cus adequado para o desenvolvimento de todas as questdes
levantadas pela doutrina no tocante ao regramento da problematica do lucro da intervencdo. Destina-se

' Assim conceitua Menezes Leitdo (1996, p.688) no ambito do sistema portugués: “A hipétese do lucro por intervengéo diz respeito a situagdes
em que alguém obtenha um enriquecimento através de uma ingeréncia em bens juridicos alheios, especialmente em virtude do uso, fruicéo,
consumo ou disposigédo desses bens. Verificado esse enriquecimento, e ndo tendo o titular a sua disposi¢cdo outro meio de ser indemnizado ou
restituido, coloca-se justamente a questao juridica de lhe poder ser atribuida uma pretensao de restituigdo desse enriquecimento com fundamento
no art. 473, n° 1. O fim dessa pretensdo sera assim a recuperagao da vantagem patrimonial que, de acordo com a reparticdo dos bens efectuada
pela ordem juridica, respeitava a outrem, consistindo a questao central do enriquecimento por intervengao de determinar se e em que medida a
vantagem patrimonial obtida se pode considerar pertenga de outrem”. A conceituagao preliminar ora aventada parece possibilitar, ao menos em
linha de principio, a configuragéo de lucro da intervengdo na hipétese de exploragédo néo autorizada de bem ou direito de carater ndo estritamente
individual. A resolugado de tal situagédo de lucro da intervengéo possivelmente demandaria a aplicagéo dos instrumentos disponibilizados pelo
ordenamento para a tutela dos direitos coletivos /ato sensu (abrangidos os direitos individuais homogéneos, os direitos coletivos stricto sensu e
os direitos difusos), do que decorreria, por exemplo, conforme o caso, o reconhecimento de legitimidade ativa extraordinaria e a destinagéo do
montante da condenagédo a um fundo coletivo.

2 Para uma andlise das dificuldades inerentes ao esforgo de enquadramento dogmatico das hipéteses de lucro da intervengdo no direito brasileiro,
v. Konder (2017, passim).

3 Na mesma linha de sentido, apontam-se alguns questionamentos gerais subjacentes a problematica do lucro da intervengéo: “[...] o lucro obtido
pertence ao interventor (aquele que se utiliza de bem ou direito alheio) ou ao locupletado (aquele cujo bem ou direito fora utilizado indevidamente)?
Haveria o referido lucro sem a existéncia do dito direito locupletado ou sem a atuagéo do proprio interventor? Isto posto, pertenceria o lucro a
ambos e, se sim, em que proporcéo para cada?” (KONDER; SAAR, 2017, p. 149).
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tdo somente a tratar de algumas possiveis consequéncias, na presente matéria, da assungao da premissa
metodoldgica atinente a qualificagao funcional das obrigagdes no direito civil, com particular destaque
para a analise funcional das obrigagdes vinculadas a vedagéo ao enriquecimento sem causa. A percepgao
das similitudes e distingdes funcionais entre as diferentes espécies de obrigacdo permite a aplicagao da
normativa mais diretamente relacionada a especifica obrigagdo com a qual se depara o intérprete, de modo
a se atingir concretamente a satisfagao dos interesses merecedores de tutela que estejam em jogo em
cada hipotese.* De fato, em matéria obrigacional, o interesse do credor® — a ser tutelado de acordo com o
respectivo regime juridico — parece passivel de reconducao, a depender da hipotese fatica que originou a
obrigacao, da realizagédo das expectativas nascidas de compromissos assumidos, da reparagédo dos danos
causados ou da reversao de transferéncias patrimoniais injustificadas (NORONHA, 2013, p. 440).

Substancialmente, a analise funcional das categorias de obrigagbes tratadas pelo direito brasileiro
parece tornar possivel a sua sistematizagao em torno de trés principais regimes (negocial, reparatério e
restitutorio), vinculados a ratio do surgimento da obrigagao — negdcio juridico, dano injusto e enriquecimento
sem causa.® Ha que se reconhecer, assim, uma triparticao funcional das obrigacdes, podendo-se apartar as
fungbes executodria (de um negdcio legitimamente celebrado), reparatoéria (de um dano injustamente causado)
e restitutoria (de um enriquecimento injustamente auferido) (NORONHA, 2013, p. 439; MIRAGEM, 2011, p.
385). Registre-se que, naturalmente, um negdcio juridico pode prever obrigagbes de restituir — mais usualmente
referidas como obrigacdes de restituir (ou devolver) coisa certa (SILVA, 1976, p. 153).7 A restituicdo relevante
ao presente estudo, diversamente, é aquela funcionalmente direcionada ndo a promoc¢ao de um interesse
contratualmente ajustado, mas sim a recomposi¢gao de um patriménio injustificadamente beneficiado.

O esforgo de sistematizagédo ora empreendido permite concluir que a identificagdo do regime juridico
regente de certa relagao obrigacional (sem prejuizo, por certo, a consideragao do ordenamento juridico como
todo unitario aplicavel a cada caso concreto) depende da vinculagéo funcional da especifica hipotese de
obrigagao aos regimes fundamentais consagrados pelo direito brasileiro — os regimes negocial, indenizatério
e restitutério. Desse modo, ndo basta que a atencao do intérprete esteja voltada para a enunciagao formal
das fontes possiveis das obrigagdes, uma vez que todo fato juridico tem aptiddo, em tese, para constituir,
modificar ou extinguir relagdes juridicas obrigacionais a depender da valoragao atribuida pelo ordenamento
(NORONHA, 2013, p. 367-368; 427). A polissemia da expressao “fontes das obrigagdes” ndo deve obscurecer,
portanto, a percepgao de que qualquer fato juridico pode consistir em “fonte” de obrigagdes (no sentido
de hipétese fatica de incidéncia da norma), a atrair, conforme a fungao concretamente desempenhada, os
regimes negocial, reparatério ou restitutorio.

Em suma, o que parece ser mais importante na presente matéria é a investigacdo da fungao
desempenhada por cada especifica obrigacao. A aludida premissa de analise funcional das obrigacdes

4 Adestacar a relevancia do estudo das fontes das obrigagdes para a definigdo do regime juridico aplicavel, veja-se a ligdo de Lodovico Barassi
(1964, p. 1. Tradug&o livre): “A fonte na qual o vinculo obrigacional afunda as suas raizes sem ser um seu elemento constitutivo reage largamente,
porém, sobre a disciplina juridica da relagdo; as obrigagdes contratuais, por exemplo — além das normas gerais comuns a todas as obrigagdes
(art. 1174-1320) — sdo sujeitas também a normas a elas particulares (art. 1321 seg.). Disso resulta a importancia que a natureza da fonte tem para
a relagéo obrigacional”.

5  Faz-se mencdo as figuras do credor e do devedor em razdo da consagracdo do seu uso na praxis nacional, sem qualquer prejuizo a premissa
metodoldgica de que toda relagéo juridica (inclusive a obrigacional) consiste, do ponto de vista subjetivo, em uma ligagao entre centros de interesse
(nesse sentido, v., por todos, Perlingieri (2008, p. 734 e ss.), e igualmente sem prejuizo a premissa metodologica de que a complexidade da
relagdo obrigacional aponta para a multiplicidade de situagdes juridicas subjetivas ativas e passivas atreladas a cada um dos centros de interesse
(nesse sentido, v., por todos, Larenz (1958, p. 37). Para uma analise mais detida dos influxos dessas premissas metodoldgicas na compreensao
do fendmeno obrigacional, ver Silva (2017, p. 48 e ss.).

8 Parte da doutrina trata do tema sob a dtica das fontes das obrigacdes. Assim, por exemplo, Eduardo Espinola (2005, p. 75-77): “O direito
contemporaneo, por forga das divergéncias legislativas, reconhece que o enriquecimento sem causa € uma fonte de obrigacdes, ao lado da
declaracédo da vontade e do ato ilicito, obedecendo a um principio geral, com requisitos caracteristicos, sem prejuizo de algumas disposicdes
especiais referentes a casos determinados”. Para uma analise critica das proposi¢des tedricas que tratam o enriquecimento sem causa como
fonte da obrigagao, seja consentido remeter a Tepedino (2008, capitulo 1).

7 A partir de tal percepgao, Aline de Miranda Valverde Terra (2017, p. 189) diferencia a obrigacdo de restituicdo do equivalente na hipdtese de
resolugdo contratual da obrigagéo convencional de restituir coisa certa: “Note-se que a conversao no equivalente pecuniario independe de a
restituicdo in natura ter se impossibilitado com ou sem culpa do devedor. Nao se aplicam a hipétese os artigos 238 e 239 do Cadigo Civil, relativos
a perda da coisa objeto da obrigagéo de restituir, dado que de divida de restituicdo ndo se trata, e sim de restituigdo imposta pela desconstituicao
da obrigagao contratada [...]".
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no direito civil repercutira diretamente na compreenséao da disciplina dispensada ao lucro da intervengao
pelo sistema brasileiro. Destacam-se, a propésito, trés principais repercussées da mencionada premissa
metodoldgica, a serem analisadas individualmente neste estudo: (i) a definicdo do enquadramento juridico
do lucro da intervengao no direito brasileiro; (ii) a investigagdo sobre a possibilidade de cumulagao das
pretensodes referentes ao lucro auferido pelo interventor e ao dano sofrido pelo titular do direito; e (iii) a
elucidagao de possiveis critérios de quantificagdo que se afigurem compativeis com o enquadramento
juridico do lucro da intervengéo.

2 Enquadramento sistematico do lucro da interven¢ao: uma questao de responsabilidade
civil ou de enriquecimento sem causa?

Reconhecidas as trés possiveis categorias de obrigagdes de acordo com as fungdes desempenhadas,
importa investigar com qual delas o lucro da interveng&o mais propriamente se relaciona. De pronto, afasta-
se o lucro da intervengéo das obrigagdes de fonte negocial, vez que a matéria tem como pressuposto logico
a intromissdo ndo autorizada (i.e., sem qualquer liame causal com negdcio juridico prévio) em bens ou
direitos alheios. Restam a investigacao, portanto, as categorias atreladas a responsabilidade civil (reparacao
de danos injustos) e a vedagao ao enriquecimento sem causa, em torno das quais se configura expressiva
divisdo da doutrina.

Sustenta-se, de um lado, que a intervengdo em bem ou direito alheio gera dano indenizavel, cujo
montante deveria ser integrado pelo lucro ilegitimamente auferido pelo interventor.? A partir de tal concepgao,
a responsabilidade civil despontaria como 0 mecanismo propicio para a repressao a aufericao de lucro por
quem houvesse explorado desautorizadamente bem ou direito alheio.® Afirma-se, ainda nessa linha, que
a consideragao das vantagens auferidas pelo autor de conduta danosa traduziria um terceiro método de
calculo do dano patrimonial, ao lado dos critérios tradicionais do dano (ou empobrecimento) real e daquele
patrimonial (COELHO, 1970, p. 32, nota de rodapé n. 53).

Tal linha de entendimento, a enquadrar o lucro da intervengdo no ambito da responsabilidade civil,
parece refletir-se diretamente na redagéo do inciso Il do artigo 210 da Lei de Propriedade Industrial (Lei
n°® 9.279/1996). Referido dispositivo alude, entre os critérios para determinagao dos lucros cessantes, aos
“beneficios que foram auferidos pelo autor da violagdo do direito”. Observa-se, assim, em ao menos uma
hipétese, a consagragao normativa expressa da proposi¢ao teorica que identifica a relevancia do lucro
auferido pelo interventor para a delimitagdo da indenizagéo a ser paga em favor da vitima do dano injusto.

Tal opcéo legislativa poderia ser interpretada meramente como equivoco normativo, mas ha que se
registrar que a solugéo adotada pela legislagdo nacional no &mbito da disciplina das hipoteses de violagdes
a direitos de propriedade industrial ndo traduz auténtica peculiaridade da experiéncia brasileira. Afigura-se
possivel, em realidade, destacar certa similitude com as experiéncias espanhola’ e alema (LEITAO, 1996,
p. 720-721; FERREIRA, 2013, p. 28-32), em que também se verifica uma incorporagéo do critério referente

8 Pereira Coelho (1970, p. 34) relata, nessa diregdo, a proposta de Rodolfo Sacco (1959): “E ainda aqui que se enquadra a doutrina recentemente
defendida por Sacco, o qual julga descobrir no sistema juridico italiano um principio geral de responsabilidade civil extracontratual que obrigaria
o interventor a entregar ao titular do direito todo o lucro obtido. E tal obrigagao seria independente da culpa do devedor, do enriquecido”.

¢ Nao por acaso se identifica que a proposta de enquadramento do lucro da intervengao na seara da responsabilidade civil tende a estar acompanhada
da expansao das fung¢des de tal instituto para além da fungéo basilar reparatéria: “A sua ideia seria ja, porventura, a de que s6 assim o procedimento
do infrator teria uma sancdo adequada e se preveniriam futuras infragdes; e é sobretudo a partir dai — da acentuacéo, cada vez mais nitida na
doutrina moderna, de uma fungéo sancionatéria e preventiva da responsabilidade civil ao lado da sua tradicional fungéo reparadora ou reintegrativa
— que se defende a obrigagéo de restituir o lucro” (COELHO, 1970, p. 33). Ailustrar a linha de entendimento que enquadra o lucro da intervengao
no ambito da responsabilidade civil, v., ainda, na doutrina contemporanea, Teffé (2015, passim). Para uma analise da controvérsia verificada nas
doutrinas portuguesa e alema acerca do reconhecimento de fungdes da responsabilidade civil para além da indenizatéria no ambito da problematica
de fundo atinente ao lucro da intervengéo, v. ABREU (2002, passim).

© Destaca-se, a propdsito, a similitude entre o referido artigo 210 da Lei de Propriedade Industrial brasileira e o artigo 140 da Ley de Propiedad Intelectual
espanhola. Para uma analise detida da legislagao espanhola sobre propriedade intelectual, marcas e patentes, a apontar certa confusao entre critérios
de responsabilidade civil e de enriquecimento sem causa, v. (DIEZ-PICAZO (1999, p. 54 e ss.).

4 Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-15, out./dez. 2018
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aos lucros do interventor pela disciplina propria da responsabilidade civil. Tamanha € a influéncia da aludida
linha de entendimento no ambito da propriedade industrial e intelectual que a doutrina — no Brasil e alhures
— ndo raramente cogita a exportagdo do especifico critério legal de quantificagdo dos lucros cessantes
também para a seara da concorréncia desleal (MICHELON JR., 2007, p. 202; GIANNOTTE, 2014, p. 620-
621). Questiona-se, a propdsito, a viabilidade de imposi¢édo, ao agente econdmico, da obrigacéo de restituir
(integral ou parcialmente) o lucro que houver auferido a partir da pratica de atos de concorréncia desleal.™

A proposicao tedrica de absorcdo do lucro da intervencao pela disciplina da responsabilidade civil
encontra-se refletida ainda em algumas decisdes dos tribunais brasileiros.'? Emblematica, nesse sentido, é
a decisao proferida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do REsp 1.335.624/
RJ.™ A situagao fatica remonta a conduta de Coca-Cola Industrias Ltda. de veicular na midia comercial
de seu principal produto, o refrigerante Coca-Cola, propaganda na qual os ex-jogadores Bebeto, Biro-
Biro e Dario trajavam short e camisa de futebol nas cores verde e amarela, respectivamente, figurando
em destaque o numero 7 (sete) no verso da camisa de Bebeto. Irresignada pela veiculagédo da referida
campanha publicitaria sem sua prévia autorizagao, a Confederagéo Brasileira de Futebol (CBF) ajuizou
acao de obrigacao de fazer e ndo fazer cumulada com pedido de indenizagao, aduzindo ser titular do direito
de uso, gozo, posse e propriedade dos uniformes, emblemas e simbolos da sele¢&o brasileira de futebol.
Naquele caso concreto, argumentou a CBF que Coca-Cola Industrias Ltda. fizera uma “copia disfargada”
do uniforme da selegao brasileira masculina de futebol utilizado na conquista da Copa do Mundo de 1994.
Segundo o relato da petigéo inicial, o propésito fraudulento da parte ré se evidenciava pelo fato de a peca
publicitaria, além das inser¢gées normais, ser veiculada nos momentos que antecediam os intervalos e
sucediam o término dos jogos da selegao brasileira na Copa das Confederagbes de 2009 e nas eliminatérias
da Copa do Mundo de 2010.

Em primeira instancia, o juizo sentenciante julgou parcialmente procedente o pleito autoral para,
confirmando os efeitos da tutela antecipada deferida, determinar que a parte ré se abstivesse de veicular,
por qualquer meio, a pega publicitaria que fazia mengao “indireta” a selegao brasileira de futebol. Ambas
as partes interpuseram recurso de apelagao. Coca-Cola Industrias Ltda. pugnou pela reforma da sentenga
para que prevalecesse a improcedéncia total dos pedidos formulados na peticao inicial. A CBF, por sua vez,
requereu a reforma parcial da sentenga, para que se determinasse, conforme relato do acérdao proferido
pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), a “indenizagao por danos morais, indenizagéo
por danos materiais, a serem apurados em liquidacado de sentenca” e, por fim, a “devolucéo do lucro com
enriquecimento ilicito”.

A 152 Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro concluiu, por unanimidade,
pelo desprovimento do recurso de Coca-Cola Industrias Ltda. e pelo provimento parcial do recurso da
CBF, para “condenar a primeira apelante a pagar a (sic) segunda lucros cessantes, a serem apurados em

" Tende-se a se encontrar resposta afirmativa sobretudo nas hipéteses de “concorréncia por exploragéo”: “Como regra geral, portanto, no direito
comparado, o enriquecimento obtido pela pratica concorrencial desleal ndo deve ser distribuido aos competidores. Estabelecida a regra geral,
a doutrina, em especial a alema, logo tratou de identificar alguns casos excepcionais. Canaris propde que seja admissivel a restituicdo do
enriquecimento por intromissdo nos casos que denomina ‘concorréncia por exploragéo’, pois, nesses casos, haveria uma posicéo juridica de
vantagem especificamente atribuida ao titular de um direito. Esses casos cobririam, por exemplo, a utilizagdo de um segredo industrial ou a
pirataria de projeto e a violagdo de pactos de ndo concorréncia” (MICHELON JR., 2007, p. 202-203). Em sentido semelhante, conclui-se, na
doutrina portuguesa: “Dai que parega apenas ser de admitir a restituicdo do enriquecimento sem causa quando s&o lesadas as normas relativas
a concorréncia desleal que se destinam a proteger interesses individuais, uma vez que s6 nestas se pode atribuir legitimidade a determinado
lesado para exigir a restituicio do enriquecimento obtido a sua custa” (LEITAO, 1996, p. 759-760).

2 Pertinente, a proposito, a critica formulada por Claudio Michelon Jr. (2007, p. 203-204) ao comentar a hipétese de intervengdo sobre direitos
da personalidade: “O valor total da restituicdo devida nesses casos é normalmente quantificado pelos tribunais como sendo o valor daquilo
que o interventor-enriquecido deveria ter despendido para obter a autorizagdo que tornaria a intervengao legitima (com causa). Essa forma de
quantificagédo tem a vantagem de ser mais facil de aferir em casos concretos. Em que pese essa vantagem, a jurisprudéncia nao vai bem ao utilizar
esse critério, uma vez que o enriquecimento sem causa nao € uma forma de ressarcir lucros cessantes, mas sim uma forma de restituir ao dono
da imagem os lucros que foram obtidos a partir da sua imagem. [...] a forma de quantificagao do enriquecimento ndo deve tomar em conta aquilo
que o ‘empobrecido’ deixou de ganhar, mas sim o que o enriquecido lucrou a partir da imagem de outrem”.

8 Para ulterior aprofundamento da analise da referida decisao, v., com ampla bibliografia, Silva (2016, passim).
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liquidacdo por arbitramento”.'* Entendeu-se que a configuragdo de lucros cessantes decorrera do “uso
indevido, por imitag&do, de uniforme e distintivo de propriedade da autora da agéo, ora segunda apelante,
em propaganda veiculada pela ré, primeira recorrente, visando obtenc¢éo de lucro”. No tocante ao quantum
indenizatério, concluiu-se que o mesmo deveria “corresponder ao que a autora/segunda apelante poderia ter
ganhado, caso tivesse autorizado o uso de seu uniforme e distintivo, tendo-se em conta o que suas demais
patrocinadoras lhe pagaram e considerando apenas o periodo em que efetivamente houve divulgagéo da
propaganda”. Vale destacar que o Tribunal ndo se referiu expressamente ao pleito de “devolugao do lucro
com enriquecimento ilicito”.

Em face da referida decisao, veio a ser interposto Recurso Especial por Coca-Cola Industrias Ltda.
aduzindo, no que diz respeito ao cerne do presente estudo, que (i) “a CBF n&o deixou de lucrar nada com
os comerciais da Coca-Cola (a CBF ja tinha vendido antecipadamente a terceiros o direito de exploragao
comercial e somente estes terceiros poderiam ter sofrido alguma perda com os comerciais da Coca-Cola)”,
e (ii) ndo haveria ilicito perpetrado pela Coca-Cola ao realizar campanha publicitaria valendo-se de camisas
amarelas e calgbes verdes, representativas da nagao brasileira, “exatamente porque estas marcas especificas,
por lei, sdo de dominio publico e descabe a CBF invadir a propriedade imaterial de todos os brasileiros e
torna-la direito subjetivo da CBF”. A propdsito do segundo argumento exposto, buscou Coca-Cola Industrias
Ltda. sustentar que o alegado uso indevido da imagem da CBF nao teria sido configurado em razao de
as cores utilizadas na peca publicitaria (camisa amarela e short verde) nao coincidirem exatamente com
as cores do uniforme oficial da sele¢éo brasileira de futebol (camisa amarela e short azul — e n&o verde).

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica concluiu, por unanimidade, pelo desprovimento do
Recurso Especial.'® Prevaleceu o entendimento de que a campanha publicitaria relacionada ao refrigerante
Coca-Cola nao se limitou a utilizar as cores da bandeira nacional, tendo, ao revés, promovido “sua utilizagao
dentro de um contexto que remete, de forma inequivoca, ao escrete canarinho, cuja titularidade dos direitos
de imagem séao pertencentes a CBF”. No tocante a configuragao de lucros cessantes, a Corte asseverou
que o caso em comento nao cuidava de lucros cessantes meramente presumidos, mas de “evidente
prejuizo, pois, segundo a pratica comercial usual, somente patrocinadores oficiais obtém autorizagédo para
a utilizagdo da imagem da selegéao brasileira de futebol”. O STJ relegou, por fim, o arbitramento do referido
prejuizo a fase de liquidagao, sob a alegagao de que, embora os ajustes de patrocinio com terceiros sirvam
como ponto de partida para o arbitramento da indenizagao, “ndo ha qualquer determinacdo para que sejam
considerados [...] os valores globais daquelas contratagdes, mormente porque, ndo se pode também deixar
de reconhecer, elas envolvem inumeros outros direitos além daquele que foi usurpado no presente processo”.

As decisbes proferidas no caso, bem como os argumentos aduzidos pelas partes desde a primeira
instancia, revelam a expressiva tendéncia, na praxis brasileira, de associagédo imediata entre lucro da
intervengao e lucros cessantes. Sem embargo dos possiveis éxitos em termos pragmaticos, referida tendéncia

4 RIO DE JANEIRO. TJRJ, AC. 0383190-62.2009.8.19.0001, 152 C.C., Rel. Des. Celso Ferreira Filho, julg. 07.06.2011, publ. 13.06.2011. O acérddo
restou assim ementado: “Ac¢éo de Indenizagdo. De Uso Indevido, Por Imitagdo, de Uniforme e Distintivo de Propriedade da CBF/Autora da Agéo.
Sentenga de Procedéncia Parcial do Pedido, Confirmando a Tutela Antecipada Anteriormente Deferida. Agravo Retido Prejudicado, tendo em vista
a apreciagao do mérito da apelagao nesta oportunidade. Propaganda utilizando os ex-jogadores Bebeto, Biro-Biro e Dario trajando vestimenta bem
parecida com o uniforme da Selecéo Brasileira, constando o nimero sete na camisa do jogador Bebeto. Propaganda que induz o expectador a
levar em consideracéo a idéia de sucesso da selegdo para a bebida Coca-cola. Obrigacédo de indenizar da primeira apelante, pelo uso indevido,
por imitagdo. Lucros Cessantes que se reconhecem e que necessitam ser liquidados por arbitramento. Danos emergentes ndo comprovados,
descabendo reconhecé-los por presungao. Inocorréncia de dano moral. Sucumbéncia da primeira apelante estabelecida em conformidade com
o artigo 21, paragrafo unico, arbitrando-se os honorarios em 10% sobre o valor da condenagéo. Desprovimento do Primeiro Apelo e Provimento
Parcial do Segundo Recurso”.

s BRASIL. STJ. REsp. 1.335.624/RJ, 32 T, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg. 05.12.2013, DJe 18.03.2014. A decis&o restou assim ementada:
“Recurso Especial. Responsabilidade Civil. Indenizagéo. Utilizagdo ndo autorizada de imagem da Selegéo Brasileira de Futebol. Negativade
Prestagao Jurisdicional Afastada. Intuito Exclusivamente Infringente dos Embargos de Declaragéo. Lucros Cessantes. Contratos firmados com
Patrocinadores Oficiais. Mero Parametro para Aliquidagdo por Arbitramento. Antecipacéo do Exame de Matérias relativas a Liquidagéo do Julgado.
Impossibilidade. [...] 4. Nao trata o caso da apropriagdo da camisa e da bandeira nacional, mas da sua utilizagéo dentro de um contexto que remete,
de forma inequivoca, ao escrete canarinho, cuja titularidade dos direitos de imagem s&o pertencentes a CBF. 5. Também nao cuida a hipotese
de mera presungao de lucros cessantes, circunstancia que a jurisprudéncia consolidada nesta Corte Superior repudia, mas de evidente prejuizo,
pois, segundo a pratica comercial usual, somente patrocinadores oficiais obtém autorizagéo para a utilizagdo da imagem da selecao brasileira de
futebol. [...] 7. Recurso especial ndo provido”.
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de resolugao da problematica do lucro da intervengéo na seara da responsabilidade civil parece decorrer,
no que mais diretamente importa ao presente estudo, de certa dificuldade na promocéao de analise funcional
para a qualificacao das obrigagdes no direito civil. Com efeito, uma vez assentada a distingao funcional das
obrigagoes (e dos respectivos regimes juridicos), conforme o perfil funcional promovido em cada caso, pode-
se observar certa imprecisado conceitual na inclusdo das vantagens auferidas pelo interventor no processo
de quantificagédo da indenizag&o devida a vitima de um dano injusto, tal como sucede no artigo 210, inciso
Il, da Lei de Propriedade Industrial (MICHELON JR., 2007, p. 201-202). Reconhece-se, em suma, que a
“pretenséo ao lucro da intervencéo e a pretensao indenizatéria sao [...] coisas fundamentalmente diferentes”
(SCHULZ, 1909, p. 457).%¢

Passa-se, entéo, ainda no esforgo de compreensao do enquadramento juridico do lucro da intervengao,
a investigagao da proposta tedrica de aplicagao da disciplina do enriquecimento sem causa. Sustenta-se,
em oposigdo ao entendimento que incorpora o lucro da intervencéo a delimitagédo do dano indenizavel,
que a imposig¢ao da sua restituicdo traduziria, do ponto de vista funcional, a preocupacao em restaurar o
patrimdnio do interventor ao estado em que deveria estar caso ndo se houvesse verificado o fato gerador
do enriquecimento (DIEZ-PICAZO, 1999, p. 50).

A proposicao de enquadramento do lucro da intervengdo no ambito do enriquecimento sem causa
protagonizou a atengéo da doutrina especializada na controvérsia referente a possibilidade ou néo de
tratamento unitario do instituto. Parte da doutrina sustenta a necessidade de divisdo da tematica, pugnando
pela impossibilidade de recondugao das variadas hipéteses de restituicdo a um fendémeno unitario."”
Formulou-se, assim, uma biparticdo fundamental entre o enriquecimento obtido a partir de uma prestagao
do “empobrecido” e o enriquecimento obtido a partir de outros modos, inserindo-se o lucro da intervengao
nessa segunda categoria.'® Tal via de compreensdo do fendmeno restitutério parece se manifestar, na
doutrina contemporanea, nas propostas tedricas que apontam a suposta auséncia de fundamento comum
e, sobretudo, a auséncia de similitude entre as disciplinas normativas decorrentes da clausula geral de
restituicdo por enriguecimento sem causa, contida no artigo 884 do Cadigo Civil brasileiro, e o regramento
de institutos especificos, como a gestao de negdcios e o pagamento indevido, também animados pela
funcao restitutoria.

Outra parcela da doutrina defende a configuragao unitaria do instituto do enriquecimento sem causa,
sustentando que as diversas hipoteses de restituicdo, ainda que nao idénticas em sua eventual disciplina
normativa, seriam passiveis de reconducgdo a principios comuns.” O desenvolvimento de tal linha de

6 Tradugdo livre do original: “Der Anspruch auf den Eingriffserwerb und der Schadenersatzanspruch sind [...] grundverschiedene Dinge”.

7 Relata-se, nesse sentido, a proposta da pandectistica de divisdo do instituto do enriquecimento sem causa: “A pandectistica efectuou assim
uma violenta critica & concepgao de que o postulado de que ninguém deveria enriquecer-se a custa de outrem pudesse constituir a base de
uma acgao independente de enriquecimento, fosse ela a actio de in rem verso utilis ou a actio in factum wegen Bereicherung. Savigny defendeu
expressamente que o principio da proibigdo do enriquecimento a custa de outrem tinha uma natureza tao geral e indeterminada, que nao admitia
a sua aplicagao directa a resolucédo de questdes juridicas concretas, podendo apenas ter influéncia na formacéao de algumas regras juridicas
precisas. A pandectistica considerou assim este postulado excessivamente geral e indeterminado para poder ser aplicavel directamente como
proposicao juridica, o que obviamente impedia a construgdo de qualquer ac¢do genérica de enriqguecimento, mesmo que exclusivamente de
aplicacéo subsidiaria” (LEITAO, 1996, p. 342).

8 Relata-se que a concepcédo de divisdo do instituto, tributaria originariamente da pandectistica, foi retomada com vigor por Walter Wilburg e Ernst
von Caemmerer: “A tese principal destes autores reside na divisdo do § 812 Ads. 1. S. 1 BGB em duas facti species relativas as condictiones
com base numa prestagao (durch die Leistung eines anderen) e as condictiones nao baseadas numa prestagao (auf dessen Kosten in sonstiger
Weise), na qual se atribui papel preponderante a Eingriffskondition. Esta doutrina da divisdo do instituto rompe completamente com o tratamento
dogmatico unitario do enriquecimento sem causa, que deixa inclusive de ser considerado como sujeito a principios comuns ou a uma mesma
ordenacao sistematica” (LEITAO, 1996, p. 411). Relata-se, ainda a propdsito da experiéncia alema: “Na esteira de Wilburg e de Von Caemmerer,
a opiniao largamente dominante na Alemanha é aquela que nega, radicalmente, a unidade do instituto e contradistingue o enriquecimento obtido
através de uma prestacgao e o obtido ‘por outro modo™ (GOMES, 1998, p. 197).

' Menezes Leitdo (1996) relata a proposta doutrinaria aleméa de configuragéo unitaria do enriquecimento sem causa, em oposi¢édo as proposigdes
de divisao do instituto: “Em oposigéo a corrente majoritaria na doutrina, surgiu na Alemanha toda uma nova série de autores que questionou a
moderna doutrina da divisdo do instituto e pretende o regresso a uma férmula unitéria, através da ultrapassagem da estrita diferenciagéo entre
a Leistungskondition [*condictio baseada em uma prestagéo”] e a Nichtsleistungskondition [“condictio ndo baseada em uma prestagao. [...] De
acordo com esta concepgao o Tatbestand do enriquecimento sem causa é o mesmo em todos os grupos de casos da Leistungskondition e da
Nichtsleistungskondition [...]. O que seria decisivo seria a aquisicdo em desconformidade ao Direito de um beneficio a partir de um patriménio
alheio” (LEITAO, 1996, p. 431-432). Prossegue o relato: “A unidade dos pressupostos do enriquecimento reside na exigéncia, em primeiro lugar,
de que ocorra o enriquecimento de alguém, o enriquecido, segundo, que o enriquecimento provenha do patrimoénio de outrem, o empobrecido,
e, terceiro, que o enriquecido ndo tenha em relagdo ao empobrecido uma causa juridica” (LEITAO, 1996, p. 432). No que tange & proposta de
reconhecimento da unidade do instituto, v., entre outros, Caperochipi (1979, p. 71 e ss.).
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entendimento deve-se, em larga medida, aos estudos de Fritz Schulz,?° que buscou identificar na violagao de
um direito alheio a razdo comum a deflagragéo do mecanismo restitutério nas suas diversas manifestagoes,
independentemente de envolver ou ndo uma prestacdo daquele a custa de quem se enriqueceu (LEITAO,
1996, p. 407; GOMES, 1998, p. 180-181). Ainda a partir da referida premissa tedrica de configuragao
unitaria do enriquecimento sem causa, desenvolveu-se a nogao de que o fundamento unificador do instituto
residiria ndo propriamente na violagado de um direito alheio (circunstancia essa comum e provavel, porém
nao necessaria para a configuragao do enriquecimento sem causa), mas, sim, na doutrina do conteudo da
destinacao (Zuweisungsgehaltlehre) (BARBOSA, 2005, p. 589-591). Haver-se-ia de reconhecer enriquecimento
sem causa, segundo tal formulagéo, quando a incidéncia do mecanismo restitutorio tivesse por finalidade
precipua assegurar a adequada variagao patrimonial conforme a destinagao juridica dos bens.?'

Sem embargo dos méritos de cada uma das proposigdes tedricas que buscaram elucidar a configuragao
unitaria ou fracionada do instituto do enriquecimento sem causa, uma solugao talvez mais segura, a luz da
metodologia civil-constitucional, pode vir a ser fornecida pela ja referida proposta de analise funcional das
obrigagdes no direito civil. As relagdes obrigacionais parecem passiveis de recondugao a regimes juridicos
gerais de acordo com a fungdo desempenhada por cada espécie de obrigagao. Enunciou-se, a partir de
tal premissa metodoldgica, a triparticdo das obrigagdes conforme os perfis funcionais mais comumente
verificados — o perfil funcional executorio, o reparatorio e o restitutorio. Justifica-se, a partir de tais premissas,
o reconhecimento da configuragao unitaria do instituto do enriquecimento sem causa em torno da identidade
de perfil funcional restitutério das variadas obriga¢des de restituicao (decorrentes ou ndo da clausula geral
do dever de restituir), a justificar, como ja destacado, a incidéncia de um tratamento uniforme e sistematico,
ainda que ndo necessariamente idéntico.

As precedentes consideragdes permitem, enfim, explicitar o adequado enquadramento juridico do lucro
daintervencao no direito brasileiro. Trata-se de modalidade de enriquecimento sem causa, caracterizada pela
exploragéo ndo autorizada de bem ou direito alheio.?2 Tamanha é sua relevancia na conformagao dogmatica
do instituto que, sem embargo da compreensao previamente enunciada acerca da sua configuragao unitaria,
apontam-se duas modalidades fundamentais de enriquecimento sem causa: o enriquecimento por prestagédo
€ o enriquecimento por intervengao. A restituibilidade do lucro da intervengdo dependera seja de uma
previsao especifica de restituicao, seja da clausula geral do dever de restituir. Assumindo-se a inexisténcia
de uma previsao expressa (a0 menos em termos genéricos) capaz de abranger as hipéteses de lucro da
intervengéo — o que traduz o respeito a regra da subsidiariedade contida no artigo 886 do Cdédigo Civil —, a

20 Adestacar a importancia da obra de Fritz Schulz para a reformulagdo da doutrina unitaria tradicional do enriquecimento sem causa mediante a
sua aplicagdo ao problema do lucro da intervengdo, afirma-se: “A tradicional doutrina da concepgao unitaria do enriquecimento sem causa entra,
porém, em crise apds o surgimento da obra de Fritz Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb, onde o autor coloca pela primeira vez
a questao juridica da aplicagdo do instituto ao problema do lucro por intervengéo” (LEITAO, 1996, p. 402-403). Prossegue o relato: “Fritz Schulz
parte igualmente de uma concepgéo unitaria do instituto do enriquecimento sem causa, mas ao contrario da doutrina tradicional, orientada quase
exclusivamente para as deslocagdes patrimoniais tendo por base uma prestagao (Leistungskondition) o autor centra a sua atengéo no problema
da intervengé@o em bens ou direitos alheios, defendendo a aplicagdo nesta hipétese do instituto do enriqguecimento sem causa. Esta solugéo implica
o surgimento da Eingriffskondition, de que o autor pode justamente ser considerado o fundador, embora ele nunca tenha colocado em questéo a
unidade do instituto do enriquecimento sem causa, defendendo apenas uma sua reformulagdo dogmatica” (SCHULZ, 1909, p. 403). Vale registrar
que, segundo a formulagao de Fritz Schulz, haver-se-ia de reconhecer uma possibilidade de escolha, pelo credor, entre a pretensao indenizatoria
e a pretensao restitutoria (SCHULZ, 1909, p. 457). Pertinente, a propdsito, o relato de Julio Gomes (1998, p.183): “Para Schulz o parentesco
entre a pretensao de entrega do lucro da intervengao e a obrigagdo de indenizar estaria em que ambas pressupdem, em regra, uma intervengéo
ilicita na esfera juridica alheia [...], mas o nascimento desta ultima n&o exclui a génese ou aparecimento simultaneo da primeira. De acordo com
a visao deste autor, existe um concurso de pretensdes, cabendo ao credor a escolha da pretensdo que quer fazer valer”.

21 Critica-se, em doutrina, a insuficiéncia da teoria de Fritz Schulz em raz&o da tutela excessiva e injustificadamente atribuida ao titular do direito com
base na interpretagdo desmesurada da doutrina do contetudo da destinagéo: “O problema do lucro da intervengdo teve sua primeira exposigao
por Fritz Schulz e a solugado dada por ele mostrou-se aquém do desejado; para ele, todo o lucro deveria ir ao locupletado, pois foi seu direito ou
seu bem a génese desse entrelagamento patrimonial indesejado. Contudo, esta solugao foi reputada como excessiva defesa do locupletado, de
forma a gerar um novo enriquecimento sem causa a partir do saneamento de outro” (KONDER; SAAR, 2017, p. 149-150).

22 Asustentar que o instituto do enriquecimento sem causa nao teria o conddo de esgotar o enquadramento dogmatico do lucro da intervengéo, para
o qual se haveria de reconhecer uma pluralidade de estatutos normativos. (KONDER, 2017, item 4).
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sua restituibilidade dependera da concreta demonstragéo dos demais pressupostos (in casu, os positivos)
da clausula geral contida no artigo 884.%

O enriquecimento do interventor, no sentido de vantagem patrimonial efetiva (e ndo virtual ou hipotética)
podera consistir, segundo o entendimento geral delineado em doutrina, no incremento do ativo, na diminuigao
do passivo ou na poupanga de despesa, modalidades as quais parecem passiveis de recondugao as mais
variadas hipoteses faticas do fendbmeno (NANNI, 2010, p. 237; CORDEIRO, 2010, p. 224-226; SACCO, 1959, p.
196-200; CARBONNIER, 2004, p. 2.436; SIMLER; LEQUETTE, 2013, p. 1.114-1.115). Parece possivel destacar,
ainda nesse ponto, uma maior recorréncia fatica das hipéteses de incremento do ativo e de diminuigdo do
passivo, como sucede, respectivamente, nos habituais exemplos da sociedade empresaria, que alavanca
as suas vendas a partir da utilizagdo ndo autorizada da imagem alheia e da pessoa que invade e desfruta
de casa de praia durante o periodo de viagem do seu proprietario. A obtengéo a custa de outrem, por sua
vez, se depreende da percepc¢ao de que a vantagem do interventor decorre, em maior ou menor extensao,
do bem ou direito sobre o qual incidiu a intervenc&o. Ressalte-se, por oportuno, que o grau de contribuigdo
causal do direito sobre o qual se interveio e da conduta do interventor repercutirdo diretamente sobre a
quantificagao da obrigagao restitutoria (LINS, 2016, p. 189; SILVA, 2016, p. 15-16). A auséncia de justa
causa, por fim, é indiciada pela constatagao da inexisténcia de autorizagao legal ou negocial para a utilizagéo
do direito alheio, sendo certo, contudo, que a auséncia de titulo juridico formal deve ser sopesada com os
demais valores relevantes para a delimitagdo da (in)justica do enriquecimento em cada caso concreto.?
Em realidade, deve-se reconhecer que a configuragao do requisito da auséncia de justa causa para fins
de deflagragao do dever de restituir o lucro da intervengao (como, alias, da generalidade das hipoteses de
enriquecimento sem causa) nao se perfaz com a mera analise da inexisténcia de titulo juridico em sentido
formal e tradicional. Afigura-se imprescindivel, ao revés, a promogéao do juizo de merecimento de tutela
para que se possa concluir sobre a justi¢a ou injustica do enriquecimento a luz da legalidade constitucional
(SILVA, 2017, item 2.3).

3 Cumulatividade das pretensdes restitutoria e reparatoéria

Analisadas algumas perspectivas de enquadramento sistematico do lucro da intervengédo a luz da
premissa tedrica de qualificagao funcional da pretensao restitutoria, passa-se a analise de uma segunda
ordem de repercussdes da referida premissa. Investiga-se, doravante, a possibilidade de cumulagao das
pretensoes referentes a restituicdo do lucro auferido pelo interventor e a reparagao do dano sofrido pelo titular

28 Apartir de semelhante linha de entendimento, a 132 Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, ao apreciar hipétese fatica
de utilizagdo indevida da imagem alheia, determinou a restituicdo de parcela do lucro auferido pelo interventor, com fundamento na vedagao ao
enriquecimento sem causa (TJERJ, Processo n° 0008927-17.2014.8.19.0209, 132 C.C., Rel. Des. Fernando Fernandy Fernandes, julg. 26/10/2016,
publ. 31/10/2016). Afirma-se, em andlise da referida decisdo, que ela haveria firmado “[...] um precedente aparentemente inédito no ordenamento
juridico brasileiro” (KONDER, 2017).

24 “Anogao de titulo juridico idoneo, de fato, serve como valioso parametro interpretativo, mas nao parece recomendavel que o intérprete resuma a
anadlise a presenga ou ndo de justo titulo tal como tradicionalmente concebido. Em vez disso, afigura-se mais razoavel entender que o enriquecimento
somente podera ser considerado sem causa quando sobre ele incorrer juizo de reprovabilidade a luz da tabua axioldgica constitucional. Desse
modo, ainda que carega de justo titulo em sentido estrito, a situacéo juridica do enriquecido pode vir a ser resguardada caso se conclua, diante das
circunstancias do caso concreto, que satisfatoriamente promove os principios e valores do ordenamento” (SILVA, 2017, p. 17). Tal compreens&o
parece explicar a preocupagéo, verificada em doutrina, no sentido de que a problematica do lucro da intervengéo suscitaria maior atengéo ao
requisito da obtencgéo a custa de outrem do que ao requisito da auséncia de justa causa. Veja-se, ilustrativamente: “No dmbito do enriquecimento
por intervengdo, uma vez rejeitada a doutrina que configurava a auséncia de causa juridica através da ilicitude da intervengao, parece produtivo
o recurso ao conceito de conteudo da destinacéo dos direitos, considerando-se que uma aquisigao nédo tem, em principio, causa juridica quando
resulta na apropriacéo de bens ou utilidades destinadas a outrem através de um direito subjetivo ou de uma norma de protecdo com um conteudo
patrimonial. Simplesmente, uma concluséo desse tipo implica fazer resultar automaticamente a auséncia de causa juridica a partir do requisito da
obtencéo do enriquecimento a custa de outrem no ambito do enriquecimento por intervengéo, o que implica deixar de atribuir relevo dogmatico a
este conceito nesta categoria de enriquecimento sem causa” (LEITAO, 1996, p. 894-895). O autor arremata: “E, efetivamente, preciso reconhecer
que o elemento central no ambito do enriquecimento por intervengéo reside antes na obtengdo do enriquecimento a custa de outrem, o que
atribui ao conceito de auséncia de causa juridica um significado mais rudimentar, pelo que, demonstrado que alguém se ingeriu no contetdo da
destinag@o de uma posigao juridicamente protegida do empobrecido, ha apenas que averiguar se no ambito das relagdes juridicas entre enriquecido
e empobrecido, existe alguma situagdo que legitime a manutengéo do enriquecimento na esfera do enriquecido, como, por exemplo, um contrato
celebrado, a posterior aprovagéo da conduta, ou uma permisséo legal de ingeréncia” (LEITAO, 1996, p. 895).
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do direito. Perquirir a possibilidade de cumulagao das pretensodes restitutoria e reparatoria pressupoe, do
ponto de vista metodolégico, reconhecer que tais pretensdes remetem a institutos funcionalmente distintos
e nao excludentes que, portanto, podem coexistir em uma mesma situacao fatica. Em atencéo a fungao
precipua da responsabilidade civil e da vedagao ao enriquecimento sem causa, pode-se enunciar, desde
logo, a regra geral segundo a qual as pretensdes em comento coexistirdo quando houver dano injusto a
indenizar e enriquecimento injustificado a restituir.

A civilistica contemporanea fornece exemplo a um s6 tempo controverso e emblematico para a
discussao atinente a possibilidade de cumulagédo das pretensdes restitutéria e reparatoria. Trata-se do
fendbmeno denominado inadimplemento eficiente, entendido, em formulagéao sintética, pelo inadimplemento
contratual que suscita ao contratante inadimplente a obtengdo de alguma vantagem patrimonial, seja
pela alocagao economicamente mais eficiente dos recursos que haveria de destinar ao cumprimento do
contrato, seja pela conclusao de diverso vinculo contratual que lhe traz mais vantagens do que aquelas que
adviriam do contrato originariamente celebrado (ARAUJO, 2007, p. 745; SILVA, 2017, item 3.3). A ilustrar
0 questionamento relevante ao presente ponto do raciocinio, pode-se indagar: ao contratante que vem a
se encontrar — deliberadamente ou ndo — em situagéao de inadimplemento eficiente pode ser imposta, além
da obrigacao de ressarcir as perdas e danos sofridas pelo credor (pré-fixadas ou ndo em clausula penal
compensatoria), uma obrigagao de restituir a vantagem que houver aferido em razdo do inadimplemento
contratual?

Trata-se de questdo acentuadamente complexa e controversa, para a qual nenhuma corrente
metodoldgica parece ter ainda fornecido resposta segura.?®> Sem prejuizo a critérios mais especificos a
serem elaborados pela doutrina, o percurso inafastavel do intérprete ha de ser a cuidadosa perquiricao
dos requisitos deflagradores do dever de restituir a partir da clausula geral do dever de restituir contida no
artigo 884 do Cdédigo Civil, destacadamente a obtengao a custa de outrem e a injustiga do enriquecimento.
No tocante ao ultimo ponto, incumbe ao intérprete promover juizo de merecimento de tutela da situagéo do
contratante que aufere vantagem na sequéncia do enriquecimento. Tal juizo apresentara a relevante utilidade
de possibilitar a consideragao de circunstancias faticas especificas de cada caso concreto, podendo-se
registrar, por exemplo, que a diversidade de setores ou ramos negociais ndo raramente afeta a concepgéao
acerca da injustica do enriquecimento obtido a partir do inadimplemento contratual.

Suponha-se que, em uma mesma hipétese fatica, conclua-se pela configuragdo de enriquecimento
sem causa e dano injusto. Por exemplo, imagine-se que certa atriz, pacifista, tem sua imagem utilizada de
modo nao autorizado por sociedade empresaria na publicidade de um evento de MMA, esporte contra o
qual ela se insurge em suas manifestagdes publicas por considera-lo um incentivo a violéncia. A sociedade
empresaria, no exemplo citado, obteve enriquecimento sem causa, valendo-se da imagem da atriz sem
autorizacgao (lucro da intervengéo). Além disso, contudo, o uso da imagem naquele contexto causou-lhe
dano injusto, na medida em que afetou nao apenas seu direito de imagem, mas também seu direito a
identidade pessoal perante o publico que a acompanha e a admira por sua bandeira pacifista. As pretensdes
restitutdria e reparatdria cumulam-se, sem se excluirem mutuamente, pois atendem a diferentes fungoes
obrigacionais de fonte ndo negocial.

Surge ai, todavia, o problema de se avaliar em que medida a quantificagao da restituigdo devida por
lucro da intervengao interfere sobre a quantificagdo da pretensao reparatoéria, especialmente no caso de
reparagao sob a forma de indenizagéo pecuniaria. Alguns autores sugerem, nesse particular, que a restituicao
do lucro da intervengao apenas tera lugar quando o /ucro auferido pelo interventor for superior ao dano

2 Ailustrar a referida dificuldade no ambito da doutrina da analise econdmica do direito, veja-se a posi¢ao de Fernando Arautjo (2007, p. 747) acerca
dos limites da eficiéncia do inadimplemento, distinguindo incumprimento oportunista de incumprimento nao-oportunista: “Por outras palavras, do
ponto de vista econdmico a recusa oportunista de cumprimento é essencialmente uma expressao de poder monopolista, e por isso em principio
é eficiente desencoraja-la, enquanto que o incumprimento ndo-oportunista resulta da constatagéo de que aquilo que eram condigbes contratuais
favoraveis no momento da celebragéo do contrato deixaram de sé-lo no momento em que ¢ exigivel o cumprimento das obrigagdes contratuais
— nao se afigurando ser necessario desencoraja-lo desde que estejam reunidos os pressupostos de uma ‘melhoria paretiana™”. Para uma analise
econdmica da mitigagao do prejuizo, em particular no que tange a teoria do inadimplemento eficiente, v. Lopes (2013, p. 100 e ss.).
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causado a vitima e titular do direito (SAVI, 2012, p. 57). Tal perspectiva pode criar dificuldades praticas
quando as pretensdes reparatoria e restitutdria forem exercidas em momentos diversos, em procedimentos
distintos ou ainda envolvendo naturezas distintas entre a vantagem auferida e a leséo sofrida (patrimonial x
moral). Ademais, a independéncia funcional das pretensdes reparatéria e restitutoria sugere exatamente o
contrario: fundando-se em razdes substanciais distintas, ndo se excluiriam mutuamente em nenhuma medida.

Tal postulado esbarra, contudo, no dogma da subsidiariedade da pretensao restitutoria do enriquecimento
sem causa, que colocaria o intérprete de volta na delicada correlacdo entre valor da restituicao e valor
da indenizagao. O proprio conceito de lucro, para fins de configuragao do lucro da intervengao, tem sido
invocado nesse sentido. Isto porque, em realidade, o /lucro somente pode ser aferido apds o abatimento de
todas as despesas atinentes ao desenvolvimento da atividade. Antes desse abatimento, talvez se possa falar
em receita ou faturamento, mas certamente ndo em lucro, assim entendido o resultado final positivo apos a
deducéo de todas as despesas em relacdo ao montante arrecadado — despesas que, em teoria, poderiam
abranger o préprio valor da indenizagéo paga a vitima no ambito do exercicio de pretensao reparatéria.? Dai
porque a maior parte dos autores que se dedica ao tema conclui que a delimitagdo do /ucro auferido pelo
interventor pressupde o prévio abatimento do montante porventura desembolsado a titulo de indenizac&o
pelo uso do bem ou direito alheio (COELHO, 1970, p. 8; SAVI, 2012, p. 121; CAMPOS, 1982, p. 52). A
conclusao, que funcionaria como espécie de limite a cumulagao das pretensdes reparatoria e restitutoria,
parece mais facilmente sustentavel nas hipéteses em que o dano injusto assume natureza patrimonial tal qual
o enriquecimento injustamente obtido. Sua aplicagao, todavia, as hipoteses faticas, em que a intervengéo
sobre bens ou direitos alheios gera dano injusto de natureza extrapatrimonial — como no exemplo da atriz
lesada em sua identidade pessoal, além de seu direito de imagem —, pode produzir a sensagéo de que se
estd, com o perdao da expressédo, subtraindo laranjas de magas. A quantificagdo da indenizagdo em termos
pecuniarios nao parece suficiente a colmatar as naturezas distintas do que se pretende funcionalmente
produzir como consequéncia juridica de uma dupla violagdo. Uma efetiva autonomia e cumulatividade das
pretensdes reparatorias e restitutérias necessita ser avaliada, cuidadosamente, sob essa perspectiva.

4 Notas sobre a quantificagdo da obrigagao de restituir o lucro da intervencgao

O ponto mais controvertido, na pratica, em relacio ao lucro da intervengao consiste na quantificacao
da restituigdo devida. A vinculagao funcional da restituicdo do lucro da intervengao ao regime juridico do
enriquecimento sem causa aponta, em primeiro lugar, para a prevaléncia do enriquecimento efetivamente
auferido pelo interventor como critério de quantificagdo. Afastam-se, com isso, eventuais juizos hipotéticos,
privilegiando-se, ao revés, a investigagdo da concreta repercussao da intervengao sobre o patriménio do

26 Ao comentar a quantificagdo dos lucros cessantes, Gisela Sampaio da Cruz Guedes (2011, p. 302-303) fornece util definigdo do lucro como o
faturamento abatido das despesas: “Se a finalidade de toda a reparagéo de danos patrimoniais é, de fato, fazer com que o lesado nao fique
numa situagdo nem melhor nem pior do que a que estaria se ndo fosse o evento danoso, entdo o julgador terd que ter um cuidado especial com
a reparagao dos lucros cessantes, para ndo deixar de computar, no calculo da indenizagdo, eventuais despesas operacionais, bem como outros
gastos que o lesado teria em condi¢gdes normais. A despeito de sua aparente dificuldade, esta assertiva é perfeitamente justificavel — e decorre
do préprio conceito de lucro (faturamento menos despesa)’. Na jurisprudéncia, ver, em igual sentido, STJ, REsp. 710.376/RJ, 42 T., Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, julg. 15/12/2009, publ. 02/02/2010. A decisao restou assim ementada: “Propriedade Industrial. Uso Indevido de Marca. Indenizagédo
por Direitos Materiais. Comprovacgéo. Dissidio Jurisprudencial Configurado. Critério de Calculo. 1. A falta de prequestionamento em relagdo aos
arts. 331, |, do CPC e 208 da Lei 9.279/96, impede o conhecimento do recurso especial. Incidéncia da simula 211/STJ. 2. No caso de uso indevido
de marca, com intuito de causar confusdo ao consumidor, o entendimento predominante desta Corte é que a simples violagao do direito implica
na obrigagao de ressarcir o dano. Precedentes. 3. Conquanto os lucros cessantes devidos pelo uso indevido da marca sejam determinados pelo
critério mais favoravel ao prejudicado, conforme o art. 210, caput, da Lei 9.279/96, o critério de calculo previsto na lei deve ser interpretado de
forma restritiva, fazendo-se coincidir, nesse caso, o termo ‘beneficios’ presente no incido Il, do art. 210, com a idéia de ‘lucros’. 4. Recurso especial
conhecido em parte e, nesta parte, provido”. No voto, destacou o Relator: “Com efeito, conquanto os lucros cessantes sejam determinados pelo
critério mais favoravel ao prejudicado, pelo uso indevido de sua marca, ndo se pode interpretar a expressao ‘beneficios auferidos pelo autor da
violagdo’ de modo a calcular a indenizagao conforme o valor total auferido com os produtos vendidos. Esse ndo é o critério previsto na lei, que
deve ser interpretado de forma restritiva, fazendo-se coincidir, nesse caso, o termo ‘beneficios’ com a idéia de ‘lucros’. Ainda que as mercadorias
tivessem sido produzidas e vendidas pelos proéprios titulares do direito de propriedade industrial violado, os beneficios auferidos seriam menores
do que o montante tido com a possivel venda dos produtos, face os custos de produgéo, transporte, mao de obra e demais despesas fiscais.”
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interventor, o que frequentemente indicara um valor distinto daquele referente ao mero pregco médio de
mercado para utilizagdo do bem.?”

A enunciagao de critérios para a quantificagdo da obrigagao restitutoria a ser imposta ao interventor
depende, nesse contexto, da sua compatibilidade com duas premissas fundamentais — a identificacdo do
perfil funcional restitutério e a primazia do enriquecimento real (i.e., concretamente auferido pelo interventor).
Da primeira premissa decorre a impossibilidade de consideragao de critérios atinentes a promocgao do perfil
funcional reparatorio, cujo escopo central consiste na recomposi¢ao da situagéo patrimonial ou pessoal da
vitima de um dano injusto. O escopo central da fungao restitutoria, diversamente, consiste na restauragéo de
patrimdnio injustificadamente incrementado, do que se depreende a incompatibilidade, a priori, de critérios
relevantes na seara da responsabilidade civil para a compreensao do enriquecimento sem causa.

Da segunda premissa supramencionada (a primazia do enriquecimento real em oposi¢édo ao virtual
ou hipotético) decorre a necessidade de formulagéo de critérios que auxiliem o intérprete na delimitagao do
enriquecimento concreta e injustificadamente obtido a custa do patriménio do titular do direito explorado.
O necessario esforgo, portanto, parece consistir em uma auténtica tentativa de elucidacao do pressuposto
de obtengéo a custa de outrem, o qual, conjugado com o requisito do enriquecimento, desempenha papel
central para a delimitagdo do quantum debeatur.

Entre outros critérios ja aventados em doutrina para a quantificagdo da obrigagao restitutéria tendo
por referéncia a especifica hipotese do lucro da intervengao, particular destaque merece a questdo do
nexo de causalidade. Imprescindivel, nesse sentido, perquirir 0 grau de contribuigdo causal de cada um
dos fatores concorrentes para a produgéo do enriquecimento do interventor (KONDER; SAAR, 2017, p.
153; MICHELON JR., 2007, p. 204). Trata-se, em suma, de identificar o concreto grau de contribuigao da
conduta propria do interventor e do direito explorado na cadeia causal de producao do lucro da intervengao
(LINS, 2016, p. 189). O montante do enriquecimento que decorra da conduta do préprio interventor nao
pode, por certo, ser reputado obtido a partir de patriménio alheio.?®

Vale fazer mencao, por fim, ainda em prol da elucidagao de critérios para o calculo do lucro da
intervencéo, ao critério da boa-fé ou ma-fé subjetiva por parte do interventor (COHEN; SAAB, 2016, p. 143).
Afirma-se, nessa linha de sentido, que, diante da auséncia de critérios especificos para a quantificagao
do lucro da intervencgao, resultaria mais compativel com o sistema positivo brasileiro o reconhecimento da
relevancia do referido critério subjetivo (KONDER; SAAR, 2017, p. 152-153). Aplicar-se-iam por analogia,
assim, as previsdes legais que elencam a boa-fé ou ma-fé subjetivas do interventor como critério relevante
para a quantificagdo de hipoteses especificas de restituicdo, como se verifica, por exemplo, na disciplina
dos efeitos da posse em relagéo as benfeitorias (artigos 1.219 e 1.222 do Cdédigo Civil).

Tal linha de entendimento ostenta o relevante mérito de promover uma maior concretizagdo da
clausula geral do dever de restituir (a0 menos na modalidade de lucro da interveng¢ao), em compatibilidade
direta com critérios expressamente adotados pelo legislador para hipoteses especificas de restituicao.

27 Apartir de semelhante preocupagao no sentido de ndo restringir o montante da restituigdo ao valor objeto de uso da coisa, afirma-se, embora com
referéncia aos atributos de patrimonial e real do enriquecimento em sua acepgao tradicional: “Se pensarmos o que é propriamente o enriquecimento
sem causa no lucro da intervengdo chegariamos a concluséo de que ele deve partir do enriquecimento real, ou seja, o bem ou o direito apropriado
ou consumido por outrem sem qualquer justificativa legal — essa parcela obrigatoriamente deveria ser restituida ao locupletado. Entretanto, quando
o enriquecimento patrimonial for maior que o enriquecimento real, seria isso suficiente? Entra em discussao, apos a restituicdo do enriquecimento
real, a porcentagem a ser paga decorrente desta apropriagéo, no caso, a parcela do enriqguecimento patrimonial, que sera os efeitos do bem ou
direito locupletado sobre o patriménio do interventor” (KONDER, 2017, p. 152).

2 Carlos Nelson Konder e Patrick Saar (2017, p.153) trazem instigante exemplo: “Imagine-se, por exemplo, que A é um aluno de economia e, por
algumas analises no mercado de capitais, encontre o momento perfeito para especular. Ele, desesperado em busca de capital, vai a diversos
bancos. Contudo, por sua aparente inexperiéncia, ndo obtém nenhum recurso. A, entdo, maliciosamente, engana B (de forma que, posteriormente,
mostrou-se inescusavel) e toma para si um montante de x e, finalmente, aplica o dinheiro. Em um intervalo curto, atinge-se a soma de 200x. A ma-
fé dele, com base no critério anterior, ja justificaria conceder a B um valor superior ao enriquecimento real (x). Justificaria, todavia, a devolugao da
integralidade do enriquecimento patrimonial obtido (200x)? Notamos, aqui, a imprescindibilidade do bem de B para a obtengao de todo o patriménio
de A, mas como poderiamos, dado o exemplo, dispensar a aguda destreza de A, seu préprio trabalho? O critério do grau de contribuigdo causal
permitiria, nessas situagdes, considerar ndo apenas o animo do interventor, mas também os limites que necessitamos dar a ‘nogao rigida do nexo
de causalidade™.
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Aponta-se, contudo, a existéncia de risco subjacente a tal proposi¢ao tedrica, uma vez que a expansao
imoderada da relevancia da ma-fé subjetiva poderia traduzir, ainda que inconscientemente, a consagragao
de propdsitos punitivos no interior do instituto do enriquecimento sem causa, com possivel desvirtuamento
da sua precipua fungao restitutoria (LINS, 2016, p. 174). Em uma conjugacéo das preocupacdes inerentes
a cada uma das referidas formulacdes teoricas — valorizagdo do dado normativo versus afastamento de
propdsitos punitivos —, talvez se possa esbocar conclusao no sentido de que o critério da boa-fé ou ma-
fé subjetiva do interventor fornece simplesmente mais um indicio da (in)justica do enriquecimento, cuja
configuracao final dependera, em qualquer caso, da analise da compatibilidade da situagéo do interventor
com a tabua axiolégica constitucional. De resto, em disciplinas especificas, como aquela atinente aos efeitos
da posse, os termos “ma-fé” e “boa-fé” assumem sentidos muito préprios, talvez eles préprios merecedores
de reformulacdo a luz de uma visdo mais sistematica do direito brasileiro, consentanea com os valores
consagrados em nossa Constituigéo.

5 Conclusao

Como visto ao longo deste breve estudo, o recurso a analise funcional das obrigagdes permite tragar
relevante distingdo entre a reparagdo do dano e a restituicdo do enriquecimento sem causa, no ambito da
qual se insere o lucro da intervencéo. Tem-se, em sintese, uma nitida diferenca de foco: enquanto a vedagcao
ao enriquecimento sem causa visa a restituicdo do patriménio do enriquecido ao estado em que deveria
estar caso nao houvesse ocorrido o fato gerador do enriquecimento injusto, a responsabilidade civil tem
como fungdo primordial a reparagao integral do dano sofrido pela vitima (TERRA; GUEDES, 2015, p. 21-22).

Dessas distingdes fundamentais decorrem, por um lado, a circunstancia de o enriquecimento sem
causa prescindir de qualquer empobrecimento por parte do titular do direito, e, por outro lado, o fato de
a indenizagao ignorar, via de regra, eventuais reflexos patrimoniais positivos da conduta lesiva sobre o
patrimdnio do proprio causador do dano. Dai decorre a necessidade de se enquadrar a problematica do lucro
da intervencdo na seara do enriquecimento sem causa, desde que preenchidos os requisitos da clausula
geral do dever de restituir contida no artigo 884 do nosso Caédigo Civil.

O enquadramento sistematico do lucro da intervengdo como modalidade de enriquecimento sem causa
traz consequéncias, quer no tocante ao reconhecimento da possibilidade de cumulagdo das pretensdes
referentes ao lucro auferido pelo interventor e ao dano sofrido pelo titular do direito, quer no tocante aos
critérios de quantificagdo que devem ser compativeis com o enquadramento da figura no campo do direito
restitutério. O lucro da intervengéo continua a ser um tema merecedor de investigagdo mais profunda
em nossa doutrina, mas tais premissas permitem corrigir desvios de rota que vao se formando em nossa
jurisprudéncia, na qual o lucro da intervengdo vem constantemente “ocultado”, de modo mais ou menos
deliberado, sob a categoria dos lucros cessantes, categoria tipica do direito da responsabilidade civil,
funcionalmente distinto do direito restitutorio.
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