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Contornos do enriquecimento sem causa
e da responsabilidade civil: estudo a partir da diferenca
entre lucro da intervencao e lucros cessantes

Rodrigo da Guia SILVA”

RESUMO: A partir da analise do acordao proferido pela Terceira Turma do STJ no
julgamento do REsp. 1.335.624/RJ, o presente trabalho busca expor parametros que
auxiliem na definicio dos contornos do enriquecimento sem causa e da
responsabilidade civil, especialmente no que diz respeito ao enquadramento
dogmatico do lucro da intervencdo no direito brasileiro e, por fim, a sua distingdo
face ao dano patrimonial na modalidade de lucros cessantes.
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Justice (STJ) in the case identified as REsp. 1.335.624/RJ, the current work seeks
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enrichment and civil liability, especially in what concerns the dogmatic
classification of intervention profits in Brazilian law and, finally, their distinctions
in relation to the patrimonial damages known as ceasing profits.
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1. A guisa de introducio: o caso do comercial de Coca-Cola

Coca-Cola Indtstrias Ltda. veiculou 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, figurando em destaque o
namero 7 (sete) no verso da camisa de Bebeto. Irresignada pela veiculacao da referida
campanha publicitaria sem sua prévia autorizacido, a Confederacao Brasileira de Futebol
(CBF) ajuizou acdo de obrigacdo de fazer e nao fazer cumulada com indenizacao,

aduzindo ser titular do direito de uso, gozo, posse e propriedade da bandeira, emblema
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e uniformes da Selecao Brasileira de Futebol.

A CBF argumentou que a Coca-Cola Induastrias Ltda. fizera uma cépia disfarcada do
uniforme da selecao brasileira masculina de futebol utilizado na conquista da Copa do
Mundo de 1994. Segundo o relato da peticdo inicial, o propdsito fraudulento da parte ré
se evidenciava pelo fato de o comercial, além das inser¢des normais, ser veiculado nos
momentos que antecediam os intervalos e ap6s os jogos da selecao brasileira na Copa das

Confederacoes de 2009 e nas eliminatoérias 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 peca publicitaria que fazia mengao
indireta a selecdo brasileira de futebol. Ambas as partes interpuseram recurso de
apelacdo. A Coca-Cola Industrias Ltda. pugnou pela reforma da sentenca para que
prevalecesse a improcedéncia total dos pedidos formulados na peticao inicial. A CBF, por
sua vez, requereu a reforma parcial da sentenca para que se determinasse, conforme
relato do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ),
a “indenizacao por danos morais, indenizagao por danos materiais, a serem apurados em

liquidacao de sentenca” e, por fim, “devolucido do lucro com enriquecimento ilicito”.

A Décima Quinta Camara Civel do TJRJ concluiu, por unanimidade, pelo desprovimento
do recurso da Coca-Cola Industrias Ltda. e pelo provimento parcial do recurso da CBF,
para “condenar a primeira apelante a pagar a segunda lucros cessantes, a serem apurados
em liquidagdo por arbitramento”.* Entendeu-se que a configuracao de lucros cessantes
decorrera do “uso indevido, por imitacdo, de uniforme e distintivo de propriedade da
autora da acgldo, ora segunda apelante, em propaganda veiculada pela ré, primeira
recorrente, visando obtencao de lucro”. No tocante ao quantum indenizatorio, concluiu-

se que o mesmo deveria “corresponder ao que a autora/segunda apelante poderia ter

1 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 acérdio restou assim ementado: “ACAO DE INDENIZACAO. DE USO INDEVIDO, POR
IMITACAO, DE UNIFORME E DISTINTIVO DE PROPRIEDADE DA CBF/AUTORA DA ACAO. SENTENCA
DE PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO, CONFIRMANDO A TUTELA ANTECIPADA
ANTERIORMENTE DEFERIDA. AGRAVO RETIDO PREJUDICADO, tendo em vista a apreciacdo do mérito
da apelacdo nesta oportunidade. Propaganda utilizando os ex-jogadores Bebeto, Biro-Biro e Dario trajando
vestimenta bem parecida com o uniforme da Selecdo Brasileira, constando o nimero sete na camisa do
jogador Bebeto. Propaganda que induz o expectador a levar em consideracdo a ideia de sucesso da sele¢do
para a bebida Coca-Cola. Obrigacao de indenizar da primeira apelante, pelo uso indevido, por imitacao.
Lucros Cessantes que se reconhecem e que necessitam ser liquidados por arbitramento. Danos emergentes
nao comprovados, descabendo reconhecé-los por presunc¢ao. Inocorréncia de dano moral. Sucumbéncia da
primeira apelante estabelecida em conformidade com o artigo 21, pardgrafo unico, arbitrando-se os
honorarios em 10% sobre o valor da condenacdo. DESPROVIMENTO DO PRIMEIRO APELO E
PROVIMENTO PARCIAL DO SEGUNDO RECURSO”.
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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 divulgacdo da propaganda”. Vale destacar que o Tribunal ndo se

referiu expressamente ao pleito de “devolucao do lucro com enriquecimento ilicito”.

Em face da referida decisdo veio a ser interposto recurso especial pela Coca-Cola
Indtstrias Ltda., aduzindo, no que diz respeito ao cerne do presente estudo, que i) “a
CBF nao deixou de lucrar nada com os comerciais da Coca-Cola (a CBF ja tinha vendido
antecipadamente a terceiros o direito de exploracao comercial e somente estes terceiros
poderiam ter sofrido alguma perda com os comerciais da Coca-Cola)”, e ii) “ndo hi ilicito
algum cometido pela Coca-Cola ao realizar campanha publicitaria valendo-se de camisas
amarelas e calgoes verdes - as cores que representam a nagdo brasileira - exatamente
porque estas marcas especificas, por lei, sio de dominio publico e descabe a CBF invadir

a propriedade imaterial de todos os brasileiros e torna-la direito subjetivo da CBF”.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) concluiu, por unanimidade, pelo
desprovimento do recurso especial.2 Entendeu-se que a campanha publicitaria
relacionada ao refrigerante Coca-Cola nao se limitou a utilizar as cores da bandeira
nacional, tendo, ao revés, promovido “sua utilizacdo dentro de um contexto que remete,
de forma inequivoca, ao escrete canarinho, cuja titularidade dos direitos de imagem sao
pertencentes a CBF”. No tocante a configuracao de lucros cessantes, a Corte asseverou

que o caso em comento nao cuidava de lucros cessantes meramente presumidos, mas de

2 STJ, REsp. 1.335.624/RJ, 32 T., Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 05.12.2013, DJe 18.03.2014. A
decisdo restou assim ementada: “RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO.
UTILIZACAONAO AUTORIZADA DE IMAGEM DA SELECAO BRASILEIRA DE FUTEBOL. NEGATIVADE
PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. INTUITO EXCLUSIVAMENTEINFRINGENTE DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. LUCROS CESSANTES. CONTRATOSFIRMADOS COM
PATROCINADORES OFICIAIS. MERO PARAMETRO PARA ALIQUIDACAO POR ARBITRAMENTO.
ANTECIPACAO DO EXAME DE MATERIASRELATIVAS A LIQUIDACAO DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A fundamentac&o levantada na prefacial confunde-se com a linha argumentativa que
desafia o mérito do acorddo recorrido, motivo pelo qual, ausentes os pressupostos de cabimentos dos
embargos de declaracdo, se afasta a negativa de prestacdo jurisdicional alegada. 2. Tendo o Tribunal de
origem fixado a responsabilidade, reconhecido o dever de indenizar, e determinado a liquidacdo, por
arbitramento, do valor da indenizacao, as indaga¢des da agravante revelam-se prematuras, porque afetas a
fase de liquidacao da sentenca. 3. O acordao recorrido é claro o bastante para propiciar a regular liquidacdo
do julgado, sendo inegével a possibilidade de a recorrente, oportunamente, acessar os documentos que
servirdo de base de célculo da indenizacdo, bem como de impugnar as conclusées do laudo pericial que
devera ser apresentado (art. 475-D, paragrafo tnico, do CPC). Sob essa perspectiva, ndo se justifica a
reabertura da instrucdo processual para a juntada dos contratos de patrocinio firmados pela CBF e a
polemizacdo prévia a respeito desses documentos. 4. N&o trata o caso da apropriacdo da camisa e da bandeira
nacional, mas da sua utilizacdo dentro de um contexto que remete, de forma inequivoca, ao escrete
canarinho, cuja titularidade dos direitos de imagem sao pertencentes a CBF. 5. Também néao cuida a hipo6tese
de mera presuncio de lucros cessantes, circunsténcia que a jurisprudéncia consolidada nesta Corte Superior
repudia, mas de evidente prejuizo, pois, segundo a pratica comercial usual, somente patrocinadores oficiais
obtém autorizagdo para a utilizacdo da imagem da selecdo brasileira de futebol. 6. A apreciacdo do
quantitativo em que autor e réu sairam vencidos na demanda, bem como a verificacdo da existéncia de
sucumbéncia minima ou reciproca, encontram inequivoco 6bice na Simula n° 7/STJ, por revolver matéria
eminentemente fatica. Precedentes. 7. Recurso especial ndo provido”.
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“evidente prejuizo, pois, segundo a pratica comercial usual, somente patrocinadores
oficiais obtém autorizacao para a utilizacdo da imagem da sele¢do brasileira de futebol”.
Por fim, o Tribunal relegou o arbitramento do referido prejuizo a fase de liquidacao, sob
a alegacdo de que, conquanto os ajustes de patrocinio com terceiros sirvam como ponto
de partida para o arbitramento da indenizacao, “nao ha qualquer determinagao para que
sejam considerados (...) os valores globais daquelas contratacbes, mormente porque, nao
se pode também deixar de reconhecer, elas envolvem intimeros outros direitos além

daquele que foi usurpado no presente processo”.

As decisoes proferidas no caso, bem como os argumentos aduzidos pelas partes desde a
primeira instancia, revelam a recorrente dificuldade, na pratica do direito brasileiro, em
se definirem os contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil,
especialmente no que diz respeito ao enquadramento dogmatico do lucro da intervencao
no direito brasileiro e, por fim, a sua distin¢do face ao dano patrimonial na modalidade
de lucros cessantes. A presente analise consistira, em primeiro lugar, na distincao
funcional entre responsabilidade civil e vedagdo ao enriquecimento sem causa, com o
que serd possivel vislumbrar o adequado enquadramento dogmatico do lucro da
intervencdo no direito brasileiro. Espera-se que seja possivel, ao fim, propor alguns
parametros preliminares para uma requalificacio das pretensdes autorais e das

conclusoes alcancadas pelos julgadores.

2. Reparacao do dano e restituicio do enriquecimento sem causa

O lucro da intervencao pode ser definido como “o lucro obtido por aquele que, sem
autorizacao, interfere nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa e que decorre
justamente desta intervencao”.3 A sua adequada compreensao pressupoe, do ponto de
vista metodologico, seu enquadramento no ambito da teoria geral das obrigacoes. Com
efeito, soaria ilogico discutir a restituibilidade do lucro da intervenciao sem que,
preliminarmente, fosse reconhecida uma fonte juridica da obrigagdo de restituir. Sem

embargo das diversas classificagdes desenvolvidas pela doutrina patria a respeito das

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro da intervenc¢ao. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 7. Vale mencionar, ainda, a conceituacdo proposta por Francisco Manuel PEREIRA COELHO: “A
intervencdo ou ingeréncia de uma pessoa nos direitos ou bens juridicos alheios, quer se trate do uso, do
consumo ou da alienacdo desses bens, pode trazer, e na verdade traz frequentes vezes, uma vantagem
patrimonial ao autor daquela ingeréncia ou intervencéo. A tal vantagem patrimonial se chama ‘lucro por
intervencdo’ ou ‘lucro da intervencao’ (O enriquecimento e o dano. Coimbra: Almedina, 1970, pp. 5-6).
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fontes das obrigacdes,# parece mais oportuna, para os fins do presente trabalho, a
classificacdo das obrigacoes de acordo com a funcao precipua desempenhada por cada
uma delas. Adotando-se, entdo, a “triparticio fundamental” proposta por Fernando
Noronha, pode-se falar em obrigacGes negociais, obrigacdes de responsabilidade civil e
obrigacées de enriquecimento sem causa.5 Especificamente no que tange ao
enriquecimento sem causa, outrora relegado a papel secundario pela civilistica,®
hodiernamente parece nao haver duvida quanto ao seu carater autonomo, diante da

positivacdo expressa do instituto pelo Cédigo Civil de 2002 (arts. 884-886).7

Reconhecidas as trés possiveis categorias de obrigacoes de acordo com as fungoes
desempenhadas e com as respectivas categorias de interesse do credor, importa
investigar a qual delas o lucro da intervencao mais propriamente se relaciona. De inicio,
afasta-se a categoria das obrigacoes de fonte negocial, vez que a problematica do lucro
da intervencdo tem como pressuposto logico a intromissdo ndo autorizada (i.e., sem
qualquer liame causal com negécio juridico prévio) em bens ou direitos alheios. Restam
a investigacdo, portanto, as espécies atreladas a responsabilidade civil e a vedacdo ao
enriquecimento sem causa, por vezes associadas a distintos “principios de justica”. Diz-
se, nesse sentido, que a responsabilidade civil teria como fundamento o principio de
justica neminem laedere (“nao lesar a outros”), enquanto a vedagdo ao enriquecimento

sem causa encontraria fundamento na maxima suum cuique tribuere (“dar a cada um o

4 Sabe-se, por exemplo, que, por consideravel periodo de tempo, prevaleceram na civilistica as classifica¢oes
romanisticas, a indicar a existéncia de duas ou quatro fontes das obrigac¢des — conforme ao negocio juridico
e ao ato ilicito se agregassem ou nao os “quase contratos” e os “quase delitos”. Clovis Verissimo do COUTO
E SILVA sintetiza: “O tratamento analitico das fontes provém dos ‘manuais’ ja existentes ao tempo do direito
romano, Gaio ja as dividia em ex contractu e ex delictu. Com as Institutas de Justiniano, aparecem, ao lado
da divisdo tradicional, as quase ex contractu e as quase ex delictu. O Cédigo Napolednico recebeu a de
Justiniano e difundi-a, tendo alguns cddigos posteriores disposto de modo similar” (A obrigagdo como
processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 71).

5 “Falar na diversidade de funcdes que desempenham as obrigacdes que acabamos de caracterizar como
autonomas, é o mesmo que nos reportarmos a diversidade de interesses que sao prosseguidos em cada uma
delas. Assim, a triparticdo entre obrigacdes negociais, de responsabilidade civil e de enriquecimento sem
causa constitui a divisdo fundamental das obrigacdoes, do ponto de vista dos interesses tutelados”
(NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 439). No mesmo sentido,
v. KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido, cit., p. 378; e NANNI,
Giovanni Ettore Nanni. Enriquecimento sem causa, cit., p. 214.

6 Na contramio 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 auténoma das obrigac¢Ges. Nao é
a lei que, direta e imediatamente, faz surgir a obrigacao de restituir. Ndo é a vontade do enriquecido que a
produz. O fato condicionante é o locupletamento injusto. Evidentemente, o locupletamento d4 lugar ao dever
de restituir, porque a lei assegura ao prejudicado o direito de exigir a restituicdo, sendo, portanto, a causa
eficiente da obrigacdo do enriquecido. Mas assim é para todas as obrigacdes, ainda as contratuais”
(Obrigagoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 308).

7 Sobre a evolucgdo do tratamento dispensado a vedacao ao enriquecimento sem causa no direito brasileiro,
outrora mero principio geral de direito e hoje objeto de regramento expresso pelo Cédigo Civil, v. KONDER,
Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
Obrigagoes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 370-381; e
NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 84-95.
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que lhe é devido™).8

Sem embargo do valor didatico e histérico da correlacdo entre as categorias obrigacionais
e as referidas maximas de justica, somente a analise funcional dos institutos possibilitara
a delimitag@o precisa das suas fronteiras dogmaticas e, por conseguinte, a adequada
compreensao do lucro da intervencao.? Com efeito, impode-se ao intérprete-aplicador do
direito a consideracao ndo apenas da estrutura da categoria juridica, mas sobretudo da
sua funcao, entendida como aspecto dinamico congregador, a um s6 tempo, dos efeitos

essenciais, bem como dos valores e interesses merecedores de tutela.1°

O recurso a anéalise funcional torna possivel, com efeito, reconhecer que a similitude
estrutural entre os institutos sob analise ndo tem o conddo de extirpar a distincao
funcional que lhes acompanha desde sua génese.! A referida similitude estrutural reside
na circunstancia de que ambos os institutos visam, em alguma medida, a restauracao do

equilibrio patrimonial originario — ou, na hipotese especifica dos danos morais, a

8 “As obrigacoes de responsabilidade civil baseiam-se essencialmente no principio neminem laedere, nao
lesar ninguém: quem causa dano a outrem, deve repard-lo. As obrigacdes 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 beneficiou com algo alheio, deve restituir o valor do beneficio”
(NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées, cit., pp. 445-446). A ligacdo entre vedagdo ao
enriquecimento sem causa e suum cuique tribuere é destacada, ainda, por MALAURIE, Philippe; AYNES,
Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations. 7. ed. Paris: LGDJ, 2015, pp. 581-582.
Giovanni Ettore NANNI, por sua vez, assenta nos principios constitucionais (em especial a solidariedade
social) o fundamento da vedacéo ao enriquecimento sem causa: “Em vista disso, ndo é 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” (Enriquecimento sem causa, cit., p. 172).

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

10 “Apalisar qualquer categoria juridica pelo prisma de sua funcdo significa levar em consideracio seu
aspecto dindmico, consubstanciado nos efeitos juridicos dela decorrentes e nos valores e interesses que
justificam seu reconhecimento pelo ordenamento juridico” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Por uma releitura
funcional das invalidades do negécio juridico. Tese de Doutorado apresentada a Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERJ. Rio de Janeiro, 2016, pp. 13-14).

1 Francisco Manuel PEREIRA COELHO afirma: “Se pode dizer-se que é esta — a de operar uma tal
redistribuicdo da riqueza — a func¢do genérica dos dois institutos, a verdade, porém, é que ha entre ambos
profundas e inegéaveis diferencas, a revelarem a distinta intencao ou funcao especifica de um e outro” (O
enriquecimento e o dano, cit., p. 22).
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compensacao pecuniaria da vitima.2Assim como o abalo no patriménio da vitima pode
deflagrar o dever de indenizar, o incremento patrimonial injusto de uma pessoa tem o
conddo de implicar a obrigacao de restituir. Em ambas as hipdteses, o ordenamento
juridico parece visar a restauracao do equilibrio patrimonial anterior a ocorréncia do fato

originador da variagdo nao tolerada.s

Em que pese tal similitude estrutural, uma analise detida dos institutos em anélise revela
a existéncia de acentuada distingdo funcional,4 a qual se poderia traduzir, em termos
sintéticos, por uma diferenca de foco. A vedacdo ao enriquecimento sem causa visa a
restauracao do patriménio da pessoa ao estado em que estaria acaso nao ocorrido o fato
gerador de enriquecimento injustificado.’> Pouco importa, para a determinacdo da
obrigacao de restituir, o estado animico do enriquecido ou mesmo a ilicitude do fato

gerador do enriquecimento.°

Ja a responsabilidade civil, outrora focada no causador do dano, hoje se encontra voltada

12 Sérgio SAVI afirma que “(...) a func@o especifica do enriquecimento sem causa é diversa daquela inerente
a responsabilidade civil. Contudo, ndo ha 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 ‘reparacado’, aqui referida em
sentido amplo” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., p. 50). O autor afirma que “[A]
semelhante funcdo genérica de ambos os institutos acaba gerando uma confusido pragmatica” (Ibid., 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” (Lucros cessantes: do bom-senso
ao postulado normativo da razoabilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 207).

13 Em estudo comparatista dos sistemas juridicos inglés, alemao e italiano, Francesco GIGLIO afirma:
“Compensacio e restituicdo promovem resultados diferentes, mas o mecanismo de operacdo é o mesmo em
ambas as respostas: apos a compensacao, a vitima deve estar em uma posicao de indiferenca em relacdo as
situacOes anterior e posterior ao ilicito. Apds a restituicdo, o malfeitor deve estar em uma posicao de
indiferenca em relacdo as suas situagoes pré-ilicito e pos-restituicdo” (The foundations of restitution for
wrongs. Oxford: Hart Publishing, 2007, p. 34).

4 Em que pese a similitude em referéncia & denominada fun¢do genérica dos institutos, Sérgio SAVI
reconhece haver nitida distin¢cdo no tocante a dita funcdo especifica: “Ao contrario do que ocorre na
responsabilidade civil, o enriquecimento sem causa tem por funcio especifica remover o enriquecimento; a
remocao do dano é que, neste caso, é indireta e eventual” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem
causa, cit., p. 54). Em sentido semelhante, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes, cit., pp.
224-225.

15 Sobre a distin¢ao funcional entre responsabilidade civil e vedagdo ao enriquecimento sem causa, Gisela
Sampaio da Cruz GUEDES afirma: “O foco da responsabilidade ¢ a situagdo do lesado (e ndo a do ofensor) e
a sua principal funcdo 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, indevidamente 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” (Lucros cessantes, cit., pp. 203-204). Em sentido semelhante, v.
NANNTI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, cit., pp. 216-218; e, no direito portugués, v. MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil portugués, vol. 11, t. ITI. Coimbra: Almedina, 2010, p. 208.

16 Jalio Manuel VIEIRA GOMES esclarece que, diversamente da responsabilidade civil, “(...) a obrigacdo de
restituir o que se obteve injustificadamente ndo depende de um comportamento culposo ou sequer de um
comportamento ilicito do enriquecido — em rigor, ndo 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 restituicao” (O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado
e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 1998, p.
223).
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precipuamente a tutela da vitima do dano injusto.” Expressao maior de tal preocupagao
é a determinacao, contida no caput do art. 944 do Cédigo Civil, de que “[A] indenizacao
mede-se pela extensdo do dano”. Ao mesmo tempo que assegura a vitima a reparagdo
integral do dano injusto por ela sofrido, a norma aludida garante ao causador do dano
que a sua responsabilidade nao ultrapassara o estrito limite do dano. O montante da
indenizacdo pode até mesmo se revelar inferior a extensdao do dano, na hipétese do

paragrafo tinico do art. 944 do Codigo Civil, mas jamais se lhe podera sobrepor.:8

A negativa da possibilidade de indenizagdo superior ao dano tem como premissa a
rejeicao das teses genéricas de atribuicao de carater punitivo a responsabilidade civil.»9
A adverténcia faz-se de especial relevancia no cenario contemporaneo, no qual juizes e
tribunais brasileiros reiteradamente invocam a nocdo punitivista supostamente
associada a responsabilidade civil para fundamentar a fixacdo de indenizacbes em
montantes aleatorios e desprovidos de qualquer substrato racional — particularmente na

seara dos danos morais, por influxo da doutrina estadunidense dos punitive damages.2°

Tal pratica jurisprudencial, ainda que imbuida de louvaveis propésitos, encontra dbice

intransponivel no principio da legalidade: toda e qualquer punicao, independentemente

17 “A constitucionalizacdo do direito dos danos impds, como se viu, a releitura da propria funcdo primordial
da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente recaia sobre a pessoa 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 punicio do agente pelo dano causado, preocupacao pertinente ao direito
penal, perde a importancia no ambito civel para a reparacdo da vitima pelos danos sofridos” (BODIN DE
MORAES, Maria Celina. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil.
In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
331).

18 “O referido dispositivo [paragrafo tnico do art. 944 do CC] apenas autoriza que o juiz, com base na
equidade, reduza a indenizacdo — nunca, porém, que a aumente —, quando houver excessiva despropor¢ao
entre a gravidade da culpa e o dano” (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes, cit., p. 217). Sérgio
SAVI critica, ainda, a proposta de interpretacao extensiva da regra contida no paragrafo Gnico do artigo 944
do Codigo Civil: “O legislador de fato inovou ao introduzir uma excec¢io expressa ao principio da reparacgio
integral dos danos. A regra, contudo, é de excecio, e deve ser interpretada restritivamente. O paragrafo inico
do artigo 944 do Codigo Civil ndo pode, portanto, ser utilizado como ‘porta de entrada’ ou fundamento para
as indenizacdes punitivas no direito brasileiro e, tampouco, para justificar o computo dos lucros do
interventor no calculo da indeniza¢ao” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., pp. 75-76).
19 Para uma critica a tese atribuicao genérica de carater punitivo a responsabilidade civil, v. BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas. In: Na medida
da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 371 € segs. A
autora reconhece, todavia, a possibilidade de o legislador instituir a sistemética dos punitive damages no
direito brasileiro, desde que, por coeréncia, preveja a destinacdo da verba a fundos de interesse da
coletividade (Ibid., pp. 378-380).

20 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 indeniza¢Ges milionarias que de suas aplicagdes resultavam. Ensaiou-se, na pratica
advocaticia, uma importacao acritica do modelo do common law, que somente agora vem, pouco a pouco,
reconhecido como inaplicavel, a0 menos em seus contornos originais, ao ordenamento juridico brasileiro,
de tradicdo romano-germéanica. Nem por isso, todavia, se pode dizer que a responsabilidade civil por dano
moral seja, entre nos, atribuido carater exclusivamente compensatorio, ja que o carater punitivo aflora nos
critérios de quantificacdo” (As penas privadas no direito brasileiro. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 520).
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do ramo do Direito em que situada, deve se fundamentar diretamente em lei em sentido
formal. Trata-se do principio da legalidade, segundo o qual “ndo h4 crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” (CF, art. 5°, XXXIX). Trazido a
esfera civel, o referido principio determina que nenhuma puni¢do pode ser imposta pelo
juiz sem prévia e estrita cominagao legal. Nao bastasse a afronta direta ao principio da
legalidade, a imposi¢do de penas através da responsabilidade civil findaria por agravar
sobremaneira a situacdo do acusado no que tange as garantias substanciais e
processuais.2? Mencione-se, no intuito de demonstrar o proposito do legislador
brasileiro, que todos os dispositivos do Projeto do Codigo de Defesa do Consumidor que
contemplavam hipoéteses de indenizacdo punitiva sofreram veto presidencial, o qual nao

foi derrubado pelo Congresso Nacional por ocasido da promulgacao do diploma legal.22

O que se tem, ao fim e ao cabo, é a opcao expressa do direito brasileiro pela limitacao da
indenizacdo a extensdao do dano (CC, art. 944, caput). Consagrou-se, assim, modelo
juridico em que a responsabilidade civil assume carater exclusivamente reparatorio (ou
compensatorio).2s Diante disso, ndo é facultado ao julgador, no momento da
quantificacdo do dever de indenizar, levar em consideragdo circunstancias atinentes a

pessoa ou a inten¢do do causador do dano.

Neste ponto, cumpre indagar: o lucro eventualmente obtido pelo causador do dano serve
como critério legitimo a quantificacdo da indenizacao? Diante das premissas assentadas

no presente trabalho, imp&e-se a resposta negativa.24 Com efeito, do sistema positivo se

21 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, ndo se
colocam a disposicdo do ofensor as garantias substanciais e processuais — como, por exemplo, a maior
acuidade quanto ao 6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal” (Punitive
damages em sistemas civilistas, cit., p. 375).

22 Faz-se referéncia aos arts. 16, 45 e 52, §3°, verbis: “Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do
produto ou do servi¢o que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor,
sera devida multa civil de até um milhao de vezes o Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente
que venha substitui-lo, na agdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a
critério do juiz, de acordo com a gravidade e propor¢do do dano, bem como a situacdo econémica do
responsavel”; “Art. 45 - As infrac¢Ges ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizagdo por
danos morais, perda dos juros e outras sanc¢les cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil,
proporcional & gravidade da infracdo e a condi¢do econdmica do infrator, cominada pelo juiz na acdo
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 sanc¢oes cabiveis, se descumprir o disposto neste
artigo”.

23 “A funcao primordial da responsabilidade civil, portanto, é a de remover o dano sofrido pela vitima, sem
preocupar-se com a puni¢do do ofensor” (SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa,
cit., p. 45).

24 A conclusdo ndo é unanime na doutrina. Para um relato das principais teses de enquadramento dogmético
do lucro da intervencdo no ambito da responsabilidade civil, v. PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O
enriquecimento e o dano, cit.,, pp. 32-35. O autor destaca que tais propostas assentam sobre o
reconhecimento de uma func¢do sancionadora e preventiva da responsabilidade civil, ao lado da sua
tradicional fungao reparadora (Ibid., p. 33). Ainda segundo o autor, eventuais aspectos “(...) sancionatorios
e preventivos serdo simples efeitos tteis da obrigacdo de indemnizar” (Ibid., p. 36).
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depreende que, ao preceituar que a extensao do dano é a medida da indenizacao, o
legislador brasileiro afasta, a priori, qualquer possibilidade de consideracao dos reflexos
do dano sobre o patrimonio do agente ofensor na seara da responsabilidade civil.2s
Conforme ji exposto, a funcao precipua do instituto consiste na recomposicao da esfera
patrimonial e existencial da vitima (esta Gltima operacionalizada sobretudo, mas nao
exclusivamente, através da compensacdo pecuniiria dos danos morais),2® nao
apresentando especial relevancia o reflexo do dano no patriménio do agente ofensor.2”
Pode-se entender, por fim, que a responsabilidade civil apenas indiretamente promove

a remocao do enriquecimento.?8

Tal como a indenizacao devida a vitima nao se reduz diante da verificacao de prejuizo no
patrimonio do agente causador do dano, nao deverd aquela aumentar-se em razao de
eventual lucro obtido pelo ofensor. Conclui-se, enfim, pela inadequaciao da

responsabilidade civil para a resolucao integral da problemaética do lucro da intervencao.

3. A vedacio ao enriquecimento sem causa como fundamento da obrigacao

de restituir o lucro da intervencao

Reconhecido que as obrigagdes no direito civil podem ser divididas em trés possiveis
fontes, das quais duas se revelam incapazes de fundamentar a restituicao do lucro da
intervenc¢do, cumpre investigar se tal dever de restituir encontra fundamento adequado
na vedacdo ao enriquecimento sem causa. Preliminarmente, deve-se reconhecer que se

trata de categoria abrangente de duas modalidades: enriquecimento por prestacao e

25 Nesse sentido, Sérgio SAVI afirma que “(...) a responsabilidade civil ignora, para fins de calculo da
indenizacdo, eventuais lucros que o ofensor tenha obtido com o ato que deu origem aos danos a vitima”
(Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., p. 45).

26 Para uma anéalise dos limites e possibilidade de reparacdo ndo pecuniaria dos danos extrapatrimoniais, v.
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacdo a
diluicao dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 195 e segs.

27 “Visando remover o dano do patriménio do lesado, reconstituir a situacdo hipotética em que este
patrimoOnio 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 pretende remover o enriquecimento do
patrimonio do lesante; os seus cuidados ou preocupacoes nédo sao esses. Do ponto de vista daquela funcio
puramente reparadora ou reintegrativa da responsabilidade civil, é natural que ndo lhe importe o que esteja
a mais no patrimonio do lesante, mas tdo-s6 o que esteja a menos no patrimonio do lesado. Ndo tera pois o
lesante que restituir o seu enriquecimento, ou melhor, s6 tera que o restituir até ao limite do dano, e como
dano” (PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento e o dano, cit., pp. 31-32).

28 Francisco Manuel PEREIRA COELHO afirma que “(...) a responsabilidade civil visa a remover o dano; a
remocao do enriquecimento é indirecta e eventual. (...) Pelo contrario, o enriquecimento sem causa visa a
remover o enriquecimento; a remoc¢ao do dano é indirecta e eventual” (O enriquecimento e o dano, cit., pp.
24-25). Nesse sentido, v., ainda, KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido,
cit., pp. 378-379.
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enriquecimento por intervenc¢ao.2® De fato, o enriquecimento sem causa pode decorrer
de uma transferéncia patrimonial realizada pela pessoa a custa de quem se enriquece,
mas igualmente pode decorrer da exploracao desautorizada de bens ou direitos alheios
por parte do enriquecido.3° Desde logo, percebe-se que o lucro da intervengao parece se
amoldar a segunda modalidade de enriquecimento sem causa,3* de modo que a presente

investigacao a ela dedicara maior atencao.

Como nao poderia deixar de ser, o enquadramento dogmatico do lucro da intervencao
como hipétese de enriquecimento sem causa depende da adequada compreensao dos
requisitos para a configuracao deste ultimo, extraidos do art. 884 do Codigo Civil.32
Elencam-se, assim, os seguintes pressupostos: a) deve haver enriquecimento; b) esse
enriquecimento deve ter sido obtido a custa de outrem; e c) tal enriquecimento deve se

revelar sem justa causa. Passa-se a anélise pormenorizada de cada um deles.

Em primeiro lugar, a proposito do enriquecimento, deve-se ter em mente que o mesmo

pode consistir no incremento do ativo, na diminuicdo do passivo ou na poupancga de

29 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 Manuel Teles de MENEZES
LEITAO, por exemplo, propde a distincio de quatro possiveis hipoteses de enriquecimento sem causa: i)
enriquecimento por prestacdo; ii) enriquecimento por intervencdo; iii) enriquecimento por despesas
realizadas em beneficio de outrem; iv) enriquecimento por desconsideracdo de um patrimonio intermediario
(Direito das obrigacgdes, vol. 1. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 421-448).

30 Carlos Nelson KONDER afirma: “O enriquecimento pode ocorrer em diversas situagdes, conforme as quais
seus requisitos tomarao distintas formas. A modalidade mais clara de enriquecimento 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
exploracio de bens, trabalho ou direitos alheios. Essas modalidades, mais complexas, tém como exemplos,
respectivamente: a utilizacao de casa alheia, ou o caso do condémino que desfruta de toda a copropriedade;
a descoberta de direito a heranca em virtude do trabalho de um genealogista (ndo contratado); e o uso de
imagem alheia sem autorizacdo” (Enriquecimento sem causa e pagamento indevido, cit., p. 381). Ant6nio
MENEZES CORDEIRO igualmente relata a tendéncia doutrinéria de reconhecimento de duas modalidades
de enriquecimento sem causa: “A doutrina actual mantém, como foi referido, a existéncia de, pelo menos,
duas modalidades distintas de enriquecimento: por prestacio (Leistungskonditionen) e sem prestagdo
(Nichtleistungskonditionen), fundamentalmente por intervencdo (Eingriffskonditionen)” (Tratado de
direito civil portugués, cit., p. 208).

31 Assim também concluem Aline de Miranda Valverde TERRA e Gisela Sampaio da Cruz GUEDES: “E é esta
segunda modalidade de enriquecimento — por meio da exploracio de bens, trabalho ou direitos alheios —,
designada enriquecimento por intervencao, ou lucro da intervencio, que viabiliza, de forma mais ampla, a
retirada do lucro ilegitimamente auferido do patriménio do agente” (Consideracdes acerca da exclusdo do
lucro ilicito do patriménio do agente ofensor. Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro, n.
28, dez./2015, p. 8).

32 Verbis: “Coddigo Civil - Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacio dos valores monetarios. Paragrafo Gnico.
Se o0 enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
nao mais subsistir, a restituic@o se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido”. Vale observar que,
em matéria de vedacdo 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 dispde: “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 obrigacdo de restituir, por ‘enriquecimento sem causa’, tem de modo
especial 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 nao se verificou”.
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despesas.33 Desse modo, enriquece aquele que aumenta seu ativo (como a pessoa que
recebe pagamento indevido), diminui suas dividas (como o pai que vé sua obrigacido
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 proprietario).

Em que pese a aparente simplicidade do ponto, tradicionalmente a doutrina
controverteu sobre o real contetido do enriquecimento: trata-se do valor objetivo da
vantagem ou, ao revés, da diferenca entre a variacdo efetiva no patrimoénio do
enriquecido e a vantagem hipotética que ocorreria caso nao houvesse acontecido o fato
gerador do enriquecimento? Tais métodos de calculo correspondem, respectivamente,
ao que se convencionou denominar enriquecimento real e enriquecimento

patrimonial.34

Diante da referida ambiguidade do contetido do enriquecimento, a depender da
perspectiva adotada, ja se considerou que a restituicao deveria se basear, via de regra, no
enriquecimento real.35 Ocorre que tal linha de pensamento finda por desnaturar a funcao

precipua do instituto, que consiste na restauracao do patrimoénio do enriquecido ao

33 “Apesar do siléncio do art. 884 do Cdédigo Civil de 2002, o indevidamente auferido que da ensejo ao
enriquecimento sem causa ndo ocorre apenas em acréscimos patrimoniais positivos, sendo extensivel a
alteragbes no acervo passivo, verbi gratia, quando se reduzem dividas que gravam o patrimoénio” (NANNTI,
Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, cit., p. 237). Em sentido semelhante, Jodo de Matos ANTUNES
VARELA afirma: “O enriquecimento consiste na obten¢do de uma vantagem de caricter patrimonial, seja
qual for a forma que essa vantagem revista. Umas vezes a vantagem traduzir-se-4 num aumento do activo
patrimonial (...); outras, numa diminui¢ao do passivo (...); outras, no uso ou consumo de coisa alheia ou no
exercicio de direito alheio, quando esses actos sejam susceptiveis de avaliacao pecuniaria (...); outras ainda,
na poupanca de despesas” (Das obrigacoes em geral, vol. I. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 481). A
presente compreensao do enriquecimento é encontrada também na experiéncia estrangeira. V., no direito
portugués, MENEZES CORDEIRO, Antoénio. Tratado de direito civil portugués, cit., pp. 224-226; e
MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das obrigacdes, cit., pp. 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, pp. 196-200; e, no direito francés, CARBONNIER, Jean. Droit
civil, vol. II. Paris: PUF, 2004, p. 2.436; e TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit
civil: les obligations. 11. ed. Paris: Dalloz, 2013, pp. 1.114-1.115.

34 V. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢cdo da Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 756. Vale destacar a
explicacdo fornecida por Francisco Manuel PEREIRA COELHO: “Este [0 enriquecimento] correspondera,
numa concepgao real, ao valor objectivo da vantagem real adquirida; numa concepg¢éo patrimonial, ao saldo
ou diferenca para mais no patrimonio do enriquecido, que resulte da comparacao entre a situacao em que
ele presentemente se encontra (situagio real) e aquela em que se encontraria se nao se tivesse verificado a
deslocacao patrimonial que funda a obrigacao de restituir (situacao hipotética)” (O enriquecimento e o dano,
cit., pp. 29-30).

35 Nesse sentido, Jilio Manuel VIEIRA GOMES sustenta que se deve operar, via de regra, a restituicao do
enriquecimento real, funcionando o enriquecimento patrimonial como um limite & obrigacdo de restituir,
em homenagem a boa-fé do enriquecido (O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forg¢ado e os
varios paradigmas do enriquecimento sem causa, cit., pp. 105 e segs.).
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estado em que deveria estar caso nao verificado o enriquecimento injusto.3¢ Desse modo,
somente uma concepg¢do de enriquecimento que leve em conta as concretas condigdes
patrimoniais 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 situacGes.37 A presente proposta de investigacao do enriquecimento
sem causa com base no critério patrimonial justifica, por via de consequéncia, o estudo

do lucro da intervencao nesta seara.38

Analisados os contornos gerais do conceito de enriquecimento, deve-se perquirir o
escopo da exigéncia de que o mesmo tenha sido obtido a custa de outrem. Em posicao
tradicional no direito nacional e estrangeiro, afirma-se que o enriquecimento
necessariamente deve vir acompanhado de um correspectivo empobrecimento da pessoa
a custa de quem se enriqueceu.39 Sustenta-se, nesse sentido, que um “(...) elemento
fundamental do enriquecimento sem causa é a perda patrimonial de alguém”.4° Também
neste ponto parte da doutrina distingue o empobrecimento real do empobrecimento
patrimonial, segundo critério semelhante ao utilizado na definicdo do enriquecimento,

com o que usualmente conclui pela necessidade de consideracdo do critério do

36 Francisco Manuel PEREIRA COELHO afirma que “(Q)uem usa, consome ou aliena bens alheios, quem
recebe de outrem uma obrigacdo de facere nao devida (...) ndo se enriquece assim na medida do valor
objectivo do uso, do valor dos bens consumidos ou alienados ou da prépria prestacdao, mas na medida da
diferenca que haja — se diferenca houver — entre a situagdo em que o patriménio do enriquecido se encontra
e aquela em que se encontraria se nao tivessem ocorrido aqueles factos” (O enriquecimento e o dano, cit., p.
44).

37 “S6 uma avaliacdo dindmica do enriquecimento permitirad que o instituto do enriquecimento sem causa
realize as suas func¢oes especificas: remover todo o enriquecimento, e s6 ele, do patriménio 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
obrigacgdo de restituir o enriquecimento. Coimbra: Almedina, 1974, pp. 452-453). No mesmo sentido, v.
KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido, cit., pp. 383-384.

38 Sérgio SAVI afirma: “A concepgao real do enriquecimento, se adotada para todo e qualquer caso, acabaria
inviabilizando a utilizacdo do instituto do enriquecimento sem causa como ferramenta para solucionar o
problema do lucro da intervengdo” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., p. 59). E
arremata o autor: “Portanto, para a configuracdo do enriquecimento sem causa, deve-se verificar se ha
enriquecimento patrimonial” (Ibid., p. 60).

39 V., no direito brasileiro, GOMES, Orlando. Obrigagdes, cit., p. 306; no direito italiano, SACCO, Rodolfo.
L’arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, cit., p. 3; no direito portugués, MENEZES CORDEIRO,
Antoénio. Tratado de direito civil portugués, cit., pp. 227-228; e, no direito francés, CARBONNIER, Jean.
Droit civil, cit., p. 2.436; e TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil, cit., p. 1.115.
40NEVES, José Roberto de Castro. O enriquecimento sem causa: dimensao atual do principio do direito civil.
In: BODIN DE MORAES (Coord.). Principios do direito civil contempordaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 208. Partindo de semelhante concepc¢io quanto a imprescindibilidade de empobrecimento, Rodolfo
SACCO, pioneiro no estudo da matéria na Italia, entende que o problema do lucro da intervencao nao deveria
ser resolvido pelo enriquecimento sem causa: “Observe-se, desde logo, longe de equivocos, que o presente
problema ndo tem nenhuma relacdo com a matéria do enriquecimento sem causa. O enriquecimento sem
causa pressupoe o incremento patrimonial de um sujeito, e o correspectivo empobrecimento patrimonial do
contra-interessado; pressupode, entao, o dano (no sentido de empobrecimento) do sujeito ao qual é concedida
a acdo” (SACCO, Rodolfo. L’arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, cit., p. 3. Traduc@o livre do
original).
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empobrecimento real.4

A verificacdo de empobrecimento correspectivo ao enriquecimento, todavia, parece nao
se afigurar indispensavel a configuracao do enriquecimento sem causa em todas as suas
possiveis modalidades. Com efeito, ainda que se possa constatar empobrecimento em
algumas hipoteses — especialmente as relacionadas ao enriquecimento por prestacao —,
a configuracdo dogmatica do instituto ndo tem como pressuposto necessario o
empobrecimento da pessoa a custa de quem se enriqueceu.4? Tal percepcao se revela da
maior importancia na seara do enriquecimento por intervencao, cujas hipoteses faticas
usualmente se apresentam completamente dissociadas de qualquer empobrecimento por

parte do titular do direito.43

Tal conclusdo decorre, em primeiro lugar, do fato de o Cédigo Civil brasileiro em nenhum
momento prever o empobrecimento (real ou patrimonial) como requisito de
configuracdo do enriquecimento sem causa, ndo se podendo extrair esse suposto
requisito da expressao “se enriquecer a custa de outrem” constante do art. 884 do
diploma.44 Some-se a isso a constatacido de que a exigéncia de demonstracio de
empobrecimento correspectivo ao enriquecimento nao se coaduna com a funcao da

vedacdo ao enriquecimento sem causa, para a qual ndo assume especial relevancia a

41 Carlos Nelson KONDER afirma: “O empobrecimento patrimonial é também calculado com base na
diferenca entre a situacao efetiva do empobrecido e a situacdo hipotética. (...) J4 o empobrecimento real
vincula-se as condig¢Ges objetivas da vantagem auferida pelo enriquecido, ou melhor, neste caso, as condic¢oes
objetivas da vantagem ndo fruida pelo ‘empobrecido’. Abstrai, portanto, qualquer especulacio sobre a
aplicacdo especial que o lesado teria dado ao bem, ou a relagdo com seus outros bens” (Enriquecimento sem
causa e pagamento indevido, cit., pp. 385-386). Com base em tal disting¢do, 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 ndo o patrimonial. Como foi observado, o patrimonial muitas vezes sequer ocorrera” (Ibid., p. 386).
42 Jodo de Matos ANTUNES VARELA apresenta exemplos para demonstrar a insuficiéncia do critério do
empobrecimento: “Admitamos que o dono da casa onde outrem se instalou indevidamente (por julgéi-la
propria) a ndo teria rendado em quaisquer circunstancias; que o dono do cavalo ou do automdvel com que o
amigo, utilizando abusivamente o animal ou o veiculo, ganhou avultado prémio numa competicdo
desportiva, ndo estaria disposto a concorrer a tal prova; que o dono da obra editada, sem a sua autorizagao,
por terceiro ndo estaria inclinado a publicé-la, etc. Em nenhum desses casos se pode rigorosamente falar
numa diminui¢do do patriménio do dono da coisa e nem sequer na privagdo dum aumento dele, uma vez
que o titular no 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” (Das
obrigagdes em geral, cit., pp. 490-491).

43 “Nao bastasse a auséncia de previsdo legal, como o lucro da intervenc¢io muitas vezes surge em hipdteses
em que o ato do interventor ndo causa danos ao titular do direito, a se entender que a expressdo ‘a custa
outrem’ significa uma exigéncia de que algo efetivamente saia do patrimoénio do titular do direito para o do
enriquecido, os problemas relacionados ao lucro da intervencdo continuariam sem solucao” (SAVI, Sérgio.
Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., p. 61).

44 Afirma-se, nesse sentido, que “(...) nfo incluiu o Cdédigo como elemento de configuragio do
enriquecimento sem causa a necessidade de a outra parte empobrecer com o enriquecimento do beneficiado”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil, vol. III. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p- 525). No mesmo sentido, Sérgio SAVI afirma: “Por ora, basta destacar que ndo ha, no ordenamento
juridico brasileiro, qualquer regra estabelecendo ser o empobrecimento do titular do direito um requisito
para a configuracdo do enriquecimento sem causa” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa,
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 nao significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento”.
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situagdo patrimonial da pessoa a custa de quem se enriqueceu — diversamente do que

sucede com a responsabilidade civil.45

Tais consideracoes parecem indicar a insubsisténcia tedrica em se exigir que o
enriquecimento seja acompanhado por um correspectivo empobrecimento, o que deixa
pendente a afirmacao do contetdo da exigéncia, estatuida pelo art. 884 do Codigo Civil
brasileiro, de que o enriquecimento seja obtido “a custa de outrem”. A adequada leitura
do dispositivo parece ser a que condiciona a restituicdo do enriquecimento a
comprovacao do nexo de causalidade entre o enriquecimento e uma conduta anterior do
enriquecido ou do titular do direito — conforme se trate de enriquecimento por
intervencdo ou por prestacdo, respectivamente.4¢ Afirma-se, nesse sentido, que deve
haver “uma relacao de causa e efeito entre o enriquecimento e um fato”,47 sem a qual nao
se poderia concluir que um dado enriquecimento foi obtido em decorréncia de um fato

atrelado ao patrimonio alheio.48

Especificamente no que tange ao lucro da intervencao, verifica-se que a doutrina alem3,
berco 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

45 V. GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios
paradigmas do enriquecimento sem causa, cit., pp. 383 e segs. Em sentido semelhante, v. NANNI, Giovanni
Ettore. Enriquecimento sem causa, cit., p. 257.

46 Sérgio SAVI afirma: “Ignorando a desnecessaria discussao doutrinéria acerca da independéncia 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 enriquecimento e empobrecimento. O liame exigido
como requisito para a configuracdo do enriquecimento sem causa deve ser entendido como a correlagio
entre o enriquecimento e um fato que se ligue a outra parte. Portanto, para o surgimento do direito a
restituicdo, fundada no enriquecimento sem causa, o titular do direito tera que demonstrar a relagio entre o
enriquecimento da outra parte e a sua esfera de direitos” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem
causa, cit., p. 57). Imbuido de semelhante preocupagio, Diogo José Paredes Leite de CAMPOS se refere a
exigéncia de um nexo de imputacgdo para a configuracio do enriquecimento sem causa: “Como medida da
obrigacdo de restituir, as palavras a custa ndo tém um significado literal univoco. Estabelecem tdo so a
necessidade da imputaciio do enriquecimento a um certo patriménio. E tarefa do intérprete fixar que nexo
de imputac@o deva ser este, para determinar que parte do patriménio do enriquecido foi alcancada em
virtude do gozo de bens juridicos alheios” (Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil. Revista da
Ordem dos Advogados, ano 42. Lisboa: Ordem dos Advogados Portugueses, 1982, p. 44). Na linha dessa
ultima proposta, v. MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito das obrigacdes, cit., p. 458. Em
sentido semelhante, a sustentar a necessidade de demonstracdo da relacdo de causalidade entre
enriquecimento e empobrecimento, v. CARBONNIER, Jean. Droit civil, cit., p. 2.436; e TERRE, Francois;
SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil, cit., p. 1.115. Por fim, vale mencionar o destaque atribuido
por Rodolfo SACCO ao nexo de causalidade entre lesdo do direito e enriquecimento, embora se saiba, como
jé& exposto, que o autor busca resolver a problematica do lucro da intervencéo na seara da responsabilidade
civil (L’arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, cit., pp. 212-227).

47 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, cit., p. 261.

48 Em que pese a diversidade de preocupagdes acerca da suposta relevancia do empobrecimento real, vale
fazer mencao ao que Carlos Nelson KONDER denominou indivisibilidade de origem: “Alguns autores falam
ainda da necessidade de um nexo de causalidade entre o ‘empobrecimento’ e o enriquecimento. Contudo,
como explica Agostinho Alvim, nfo h&d uma relacdo 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” (Enriquecimento sem causa e
pagamento indevido, cit., p. 388).
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restituicao integral do lucro obtido pelo interventor.4 Tal conclusdo nao parece ser a
mais adequada a luz do direito brasileiro,5° uma vez que a investigacdo do nexo de
causalidade entre o lucro obtido e a intervencao em bens ou direitos alheios ndo pode

descuidar do grau de contribuicao causal dos envolvidos.5

Delineadas as nocoes gerais acerca dos requisitos de enriquecimento e de sua obtencao
a custa de outrem, cumpre, por fim, investigar o contetido do requisito de que o mesmo
se repute sem justa causa. Preliminarmente, cumpre esclarecer que nao se esta a tratar
da causa dos negocios juridicos, mas sim de pressuposto especifico para a deflagracao da
obrigacao de restituir.52 A proposito, tradicionalmente se afirma que deve ser investigada
a presenca de justo titulo a legitimar o enriquecimento.53 Deveria, nesse sentido, haver
um titulo juridico idéneo a justificar o enriquecimento, sob pena de sua restitui¢do.5* Em
perspectiva semelhante, desenvolveu-se a nocao de causa de atribuicdo patrimonial, ora

enunciada como a expressao do “julgamento ético-juridico do fenémeno enriquecimento

49 Neste ponto, vale destacar a tese pioneira de Fritz Schulz, segundo o relato de Francisco Manuel PEREIRA
COELHO: “A obrigacao de restituir estender-se-ia a todo o lucro causado pela intervencao no patrimoénio do
interventor — a quanto ai estivesse mas 14 ndo estaria se a intervencdo nao se tivesse dado — e visaria a
reconstituir no patrimonio do devedor uma tal situac@o hipotética, aquela em que o devedor estaria se néo
tivesse praticado a accdo de intervenc@o que lhe trouxe o lucro” (O enriquecimento e o dano, cit., p. 62).
Ainda sobre a proposicao de Fritz Schulz, v. o relato de Jilio 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 intervencao
entende este autor qualquer actuacdo com reflexos num direito alheio (seja através da destruicio desse
direito seja através da alteracdo da relagdo 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 intervencao
ilicita num direito alheio” (O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas
do enriquecimento sem causa, cit., pp. 180-182).

50 No ambito do direito portugués, Francisco Manuel PEREIRA COELHO afirma em tom contundente que
“(T)anto em geral como no plano do nosso direito, a posicdo de Schulz ndo deve aceitar-se” (O
enriquecimento e o dano, 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 ndo deve certamente exagerar-
se, pois a exigéncia de que interceda uma relacdo de causalidade entre a intervencao e o Eingriffserwerb ja
poOe um limite apreciavel a obrigacao de restituir o lucro da intervencao, a qual néo existira se ndo puder, ou
na medida em que ndo possa, afirmar-se uma tal relacdo de causalidade” (Ibid., p. 63. Nota de rodapé n.
120).

51 “Para temperar uma avaliacdo rigida do enriquecimento patrimonial, é essencial a aferi¢cdo, no caso
concreto, do grau de contribuicdo das partes para a producio do lucro, de forma a obviar a restituicdo
integral do lucro de intervencao ao titular do direito e impedir o raciocinio abstrato e determinista de que,
como o interventor ndo teria conseguido outro bem que fosse apto a produgdo daquele lucro, deveria ele
proceder a restituicdo integral do lucro da intervencao” (LINS, Thiago Drummond de Paula. O lucro da
intervencdo e o direito a imagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 189). Para uma analise da relevancia
da causa virtual na configuracdo do enriquecimento sem causa, v. PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O
enriquecimento e o dano, cit., pp. 89 e segs.

52 Sérgio SAVI adverte que ndo se esté a tratar da causa do negoécio juridico: “(...) pode-se dizer que a causa
a que o art. 884 do Codigo Civil é distinta da causa do negocio juridico. O conceito de causa utilizado no
ambito do enriquecimento sem causa é o de ‘causa de atribuicdo patrimonial’” (Responsabilidade civil e
enriquecimento sem causa, cit., p. 61).

53 A proposito, Francois TERRE, Philippe SIMLER e Yves LEQUETTE sustentam que o enriquecimento ser
reputado sem causa quando ndo encontrar amparo direto em titulo legal, convencional ou judicial (Droit
ctvil, cit., pp. 1.115-1.118).

54 Nesse sentido, v. KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido, cit., p. 390);
e NANNTI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, cit., p. 268.



civilistica.com || a. 5. n. 2. 2016 || 17

a custa de outrem”,55 ora associada as nocbes de “razdo justa”, “titulo legitimo” ou

“motivo licito”.56

A nocao de titulo juridico idbéneo, de fato, serve como valioso parametro interpretativo,
mas ndo parece recomendavel que o intérprete resuma a analise a presenca ou nao 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 axiologica constitucional. Desse
modo, ainda que careca de justo titulo em sentido estrito, a situacdo juridica do
enriquecido pode vir a ser resguardada caso se conclua, diante das circunstancias do caso
concreto, que satisfatoriamente promove os principios e valores do ordenamento.5
Pense-se, por exemplo, na familia de trabalhadores sem-terra que invade propriedade
rural alheia descumpridora da funcio social (nos moldes enunciados pelo art. 186 da
Constituicao Federal)s® e, sem causar qualquer prejuizo ao bem, 14 reside por dois meses.
Soaria um efetivo contrassenso impor-se-lhes a obrigacao de restituir o enriquecimento
sem causa (pela poupanca de despesas) caso, simultaneamente, fosse possivel concluir

que a propriedade rural definitivamente ndo cumpria sua funcio social.5

Uma vez compreendidos os requisitos gerais de configuracdo do enriquecimento sem

causa, parece nao haver 6bice ao enquadramento dogmaético do lucro da intervencao

55 CAMPOS, Diogo José Paredes Leite de. Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil, cit., pp. 42-
43. O estudo do autor pode ser encontrado, ainda, sem alteracdo substancial, em CAMPOS, Diogo José
Paredes Leite de. Enriquecimento sem causa, responsabilidade civil e nulidade. Revista dos Tribunais, vol.
560, jun./1982, pp. 259-266.

56 GOMES, Orlando. Obrigagdes, cit., p. 306.

57 Segundo Mério Julio de Almeida COSTA, “(...) reputa-se que o enriquecimento carece de causa, quando o
direito o ndo aprova ou consente, porque ndo existe uma relacdo ou um facto que, de acordo com os
principios do sistema juridico, justifique a deslocagio patrimonial” (Direito das obrigacédes. 10. ed. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 500). Anténio MENEZES CORDEIRO adverte: “Cada sector juridico dira, perante a
concreta situacdo em jogo, se existe, ou ndo, tal fonte de legitimacdo. Mantemos a nossa intuicdo de
juventude, a qual ndo é vaga: antes é remissiva, uma vez que ndo compete, ao enriquecimento sem causa,
antecipando todo o ordenamento, explicar, caso a caso, quando é que certa atribuic@o tem cobertura juridico-
normativa” (Tratado de direito civil portugués, cit., p. 237).

58 Verbis: “Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento
racional e adequado; II - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente; III - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploracao que favoreca
o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

5 Em tendéncia contraria a tese ora exposta, Diogo José Paredes Leite de CAMPOS afirma que “(...) quem
utiliza bens alheios deve — salva a hipdtese de atribuicdo gratuita — pagar por eles ao titular do direito o
correspondente as utilidades usufruidas, independentemente da maior ou menor utilidade social da sua
intervenc¢do” (Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil, cit., p. 45).
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nessa seara.®® Desse modo, caso se conclua que alguém enriqueceu injustamente em
decorréncia da intervencao em bens ou direitos alheios, o ordenamento juridico impora
a obrigacao de restituir o denominado lucro da intervenc¢do, em concretizagcao a vedacao
geral ao enriquecimento sem causa. O que parece nao se justificar, & luz do direito
brasileiro, é o recurso desenfreado a responsabilidade civil, dada a nitida distingdo

funcional que subjaz aos institutos.é:

O referido enquadramento dogmatico contribui, por via reflexa, a rejeicdo de um suposto
carater punitivo da responsabilidade civil.>2 A concepcdao punitiva poderia parecer
interessante, em um primeiro olhar, quando constatada a insuficiéncia da disciplina
tradicional da responsabilidade civil, especialmente nas hip6teses em que o dano sofrido
pelo titular do direito se revelar inferior ao lucro ilegitimo do interventor.®s Tal impressao
preliminar, todavia, por certo nao poderia prosperar, em razio da ja exposta
incompatibilidade da atribuicdo genérica de carater punitivo a responsabilidade civil no

direito brasileiro 4 mingua de previsao legal expressa.

De fato, a responsabilidade civil podera regular suficientemente a questao quando o dano

60 Em sentido contrario, Francesco GIGLIO sustenta a incongruéncia do enquadramento do lucro da
intervencdo no ambito da vedagdo ao enriquecimento sem causa, em posi¢do muito mais pautada na suposta
necessidade rigida de demonstracdo do empobrecimento (concep¢io superavel, como supraexposto) do que
em uma inadequacdo funcional. O autor pugna, alternativamente, pelo reconhecimento geral do principio
de restitution for wrongs, a se situar ao lado da responsabilidade civil e da vedac¢do ao enriquecimento sem
causa (The foundations of restitution for wrongs, 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 intervencio na responsabilidade civil encontram-se, directa ou indirectamente, sob influéncia de
uma concepcdo do enriquecimento sem causa que o considera uma simples indemnizacdo dos danos
causados sem culpa” (Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil, cit., p. 52). E arremata o autor:
“No enriquecimento sem causa faz-se referéncia exclusivamente ao efeito (enriquecimento) — o que se traduz
pelo carater de restituicdo, e ndo de sancdo, da obrigacao dele emergente” (Ibid., p. 53).

61 Sérgio SAVI afirma contundentemente: “Portanto, € equivocado procurar resolver o problema do lucro da
intervencdo em sede de responsabilidade civil. Apesar de terem uma caracteristica comum — ambos visam a
redistribuicdo da riqueza segundo as exigéncias de justica —, enriquecimento sem causa e responsabilidade
civil tém funcdes especificas distintas no ordenamento juridico brasileiro” (Responsabilidade civil e
enriquecimento sem causa, cit., p. 46). No mesmo sentido, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros
cessantes, cit., p. 223; e TERRA, Aline de Miranda Valverde. Disgorgement of Profits in Brazilian Law. In:
HONDIUS, Ewoud; JANSSEN, André (Coords.). Disgorgement of profits: gain-base remedies throughout
the world. World. Tus Comparatum - Global Studies in Comparative Law, Springer International, 2015, pp.
447-448.

62 Em critica a recorrente atribuicao de um suposto carater punitivo a responsabilidade civil, Eduardo Nunes
de SOUZA afirma: “ (...) se as responsabilidades penal e administrativa preocupam-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 patriménio ou oferecendo uma compensacao pecuniaria que amenize
o dano moral sofrido. Em outras palavras, uma indenizacdo punitiva pode constituir outra figura, mas
responsabilidade civil ndo é” (Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico: estudo na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 221).

63 A proposito, afirma Sérgio SAVI: “Em casos como os acima narrados, em que o ofensor age
deliberadamente em prejuizo da vitima, simplesmente porque € economicamente mais vantajoso pagar a
indenizacdo do que eliminar a causa dos acidentes ou evitar a violacdo de direitos da personalidade
constitucionalmente garantidos, a ideia de punir o ofensor é realmente sedutora. Nessas hipdteses, o
remédio da responsabilidade civil, isoladamente e em sua forma tradicional, ndo oferece uma sancao eficaz
ao ofensor, na medida em que, mesmo pagando indenizagdes, ele continua em melhor situacio do que estaria
se tivesse agido diligentemente” (Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit., p. 31).
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se revelar igual superior ao lucro obtido pelo interventor.®4 Por outro lado, nas hipéteses
de enriquecimento superior ao dano ou mesmo de inexisténcia de dano ressarcivel, o
remédio indenizatorio ndo traduzira solugcao adequada para a problemética do lucro da
intervencao, assentado que esta o carater exclusivamente reparatério ou compensatorio
da responsabilidade civil.®5 Em tais hipoteses, a solucao oferecida pelo ordenamento
juridico brasileiro parece residir, desde que preenchidos seus requisitos gerais, no

principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa.®

4. (Re)qualificacao das pretensoes e conclusdes no caso em tela

Conforme se pode relatar, no caso em comento prevaleceu o entendimento de que a CBF
teria sofrido lucros cessantes, em decorréncia da promoc¢ao de campanha publicitaria
pela Coca-Cola Indtstrias Ltda. com menc¢ao mascarada ao escrete canarino. Ainda que
louvavel o esforco do TJRJ e do STJ em demonstrar que nao se estaria a impor o dever
de indenizar com base em lucros cessantes meramente presumidos, da fundamentacao
de ambas as instancias pode se depreender certa confusdo conceitual no que tange a esta

modalidade de dano patrimonial.

Para que se possa tecer comentarios a tendéncia jurisprudencial de reconhecimento de
lucros cessantes para a resolucdo de questdes envolvendo intervenciao em bens ou
direitos alheios, faz-se mister proceder a um breve delineamento do conceito de lucros
cessantes enquanto espécie de dano patrimonial no direito civil.67 Os prejuizos dessa
natureza costumam ser definidos, tanto na doutrina nacional quanto na estrangeira, por
meio do cotejo com a figura dano emergente. Chega-se a afirmar, em forma de provérbio,

que “o ‘damnum emergens’ deixou mais pobre o prejudicado; o ‘lucrum cessans’ o

64 SAVI, Sérgio. Enriquecimento sem causa e responsabilidade civil, cit., pp. 16-17.

65 Francisco Manuel PEREIRA COELHO afirma que “(...) quando a intervencao nao causa dano ao titular do
direito ou, causando um dano, o lucro da intervencao excede este dano, entdo ja a questdo se torna obscura
e dificil” (O enriquecimento e o dano, cit., p. 10).

66 Diversamente, apos criticar a utilizacdo da responsabilidade civil para resolu¢do dos problemas
envolvendo lucro da intervengdo, Aline de Miranda Valverde TERRA conclui que tampouco o
enriquecimento sem causa seria suficiente, afirmando que, “(...) de lege lata, o ordenamento juridico
brasileiro ndo dispde de instrumentos de direito privado suficientemente eficientes para desempenhar tal
fung¢io” (Disgorgement of profits in Brazilian law, cit., p. 457. Traducdo livre do original). A autora conclama,
entdo, pela alteracdo do direito positivo: “De lege ferenda, a criagdo de uma figura genérica que permita
retirar do patrimoénio do agente os lucros obtidos de forma ilegitima parece ser a melhor alternativa, a
depender, todavia, de alteracio legislativa” (Ibid., p. 457. Traducdo livre do original).

67 A doutrina aponta que os danos patrimoniais constituem género do qual sdo espécies o dano emergente e
os lucros cessantes. Nesse sentido é a licdo de Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA: “Na
determinacdo dos danos patrimoniais tém de ser computados aqueles que consistem em, devido ao fato
ilicito, ndo se ter aumentado o patrimonio (lucrum cessans). Ndo se indenizam os danos causados pela
ofensa ao aparelho com a s prestacdo do reparo ou das despesas necessérias a sua repara¢do. Também se
hé de prestar o que se deixou de ganhar com a falta de funcionamento do aparelho durante o tempo em que,
por ter sido atingido, deixou de funcionar” (Tratado de direito privado, t. XXVI. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 129). E arremata o autor: “Se nio se indenizassem esses lucros cessantes, nao se reporia
o ofendido na situacdo em que se acharia se ndo houvesse produzido o fato danoso” (Ibid., p. 129).
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impediu de ficar mais rico”.68

Conforme ja acentuado pela doutrina, a definicio da modalidade de dano patrimonial
em comento parece nao ter sofrido alteracGes muito substanciais, de modo que os
“problemas dos lucros cessantes sdo de outra ordem, mais ligados a sua prova, bem como
a determinacdo de sua extensdo”.®® Nesse sentido, nota-se, por exemplo, certa
controvérsia doutrinaria acerca da necessidade de certeza dos ganhos perdidos para que
se possam configurar lucros cessantes. Ja se afirmou, a esse respeito, que, como a
indenizacdo pressupoe dano certo, seria imprescindivel a demonstracao de certeza do

lucro perdido.7°

No direito brasileiro contemporaneo, todavia, prevalece o entendimento de que basta a
demonstragao da probabilidade objetiva para a configuraciao de lucros cessantes. Extrai-
se tal conclusao do artigo 402 do Codigo Civil de 20027 (reproducao quase integral do
artigo 1.059 do Codigo Civil de 1916),72 0 qual faz mencao, no bojo das perdas e danos
devidas ao credor, aquilo “que o credor razoavelmente deixou de lucrar”.7s Conclui-se,
entdo, que, entre a mera possibilidade (por demais abstrata para deflagrar o dever de
indenizar) e a certeza absoluta (a qual poderia tornar quase inviavel, no plano fatico, a

integral reparacdo dos prejuizos experimentados pelo lesado), a solucdo adequada

68 HEDEMANN, Justus Wilhelm. Derecho de obligaciones, vol. III. Trad. Jaime Santos Briz. Madri: Revista
de Derecho Privado, 1958, p. 124 (traducido livre do original). Pertinente, a propdsito, a conceituagiao
oferecida por Francesco MESSINEO: “O conceito de dano emergente é de rapida compreensao: € o elemento
constituido pela prestacdo perdida, em si considerada e na diminui¢do patrimonial que a mesma implica.
Lucro faltoso, ou lucro cessante, é o acréscimo patrimonial que o credor, verossimilmente, teria podido
extrair, segundo as circunstancias, se o inadimplemento nao houvesse existido (...), mas que nao foi extraido
precisamente por causa do inadimplemento. Em outros termos, o lucro cessante é um elemento que teria
podido estar no patrimonio do credor se o inadimplemento do devedor néo o houvesse impedido” (Manuale
di diritto civile e commerciale, vol. II1. Mildo: Giuffre, 1959, p. 339. Traducao livre do original).

69 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes, cit., pp. 345-346.

70 “De inicio, s6 se ressarcem danos certos: ndo os danos puramente eventuais correspondentes, por
exemplo, a cessacio de um lucro que é apenas provavel. £ necessario que desse lucro perdido esteja
fundamentada a certeza” (BARASSI, Lodovico. La teoria generale delle obbligazioni, vol. II1. Mildo: Giuffre,
1946, p. 1.206. Traducdo livre do original). Em sentido diverso, conquanto também a luz do direito italiano,
v. FRANZONI, Massimo. Trattato dela responsabilita civile: il danno risarcibile, vol. II. Milao: Giuffre,
2010, p. 61.

7 Verbis: “CC/2002. Art. 402. Salvo as excec¢Oes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

72 Verbis: “CC/1016. Art. 1.059. Salvo as excec¢Oes previstas neste Cédigo, de modo expresso, as perdas e
danos devidos ao credor, abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”.

73 No intuito de definir as perdas e danos a que alude o Cddigo Civil, Caio Mario da Silva PEREIRA afirma
que “para serem completas deverdo abranger também o que ele [0 lesado] tinha fundadas esperancas de
auferir, e que razoavelmente deixou de lucrar, parcela (...) que nbés chamamos de lucros cessantes”
(Instituigoes de direito civil, vol. II. Atual. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 374). E arremata o autor: “A reparagao das perdas e danos abrangera, entao, a restaura¢io do que
o credor perdeu e a composicdo do que deixou razoavelmente de ganhar, apurado segundo um juizo de
probabilidade” (Ibid., p. 374).
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realmente seria a exigéncia de probabilidade objetiva.7

Assentados os contornos gerais dos lucros cessantes, com destaque para o critério da
probabilidade objetiva no tocante a sua configuracao, retorna-se a atencao diretamente
a problematica da intervencao em bens ou direitos alheios, tal como no caso em comento.
Assim, partindo do pressuposto de que os lucros cessantes, apesar de ndo demandarem
certeza absoluta, dependem da demonstracdo de probabilidade objetiva, ndo parece de
todo adequada a conclusao do Superior Tribunal de Justi¢a segundo a qual a CBF sofreu
“evidente prejuizo” (na modalidade de lucros cessantes) pelo mero fato de a Coca-Cola
Indtstrias Ltda. haver utilizado desautorizadamente a imagem da selecdo brasileira de

futebol.

Da analise do caso se depreende que a CBF em nenhum momento alegou ter deixado de
celebrar um ou mais contratos com terceiros em decorréncia da conduta da Coca-Cola
Indastrias Ltda. Ao revés, nas suas razoes recursais, a entidade maxima do futebol
brasileiro faz expressa mencao, para fins de parametrizacao do quantum indenizatério,
a “outros contratos de patrocinio” em vigor que ela tem com outras empresas. O que se
percebe é que a CBF parece nao ter produzido qualquer prova no sentido de demonstrar

algo que “razoavelmente deixou de lucrar” (na expressao do art. 402 do Cédigo Civil).

Sem embargo do louvavel esforco que subjaz a conclusdo do Tribunal, parece mais
consentaneo com a logica do sistema o entendimento no sentido da impossibilidade de
condenacao do agente interventor a reparagao por lucros cessantes quando nao houver
sequer prova minima daquilo que o lesado “razoavelmente deixou de lucrar”. Entender
diversamente, admitindo a configuracdo de lucros cessantes a revelia de elementos
concretos que indiquem a probabilidade objetiva de lucro, terminaria por consagrar a

ressarcibilidade de auténtico dano hipotético, em oposicdo a larga tradigdo brasileira de

74 “Para, autorizadamente, se computar o lucro cessante, a mera possibilidade ndo basta, mas também néo
se exige a certeza absoluta. O critério acertado esta em condicionar o lucro cessante a uma probabilidade
objetiva resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugados as circunstancias peculiares
do caso concreto” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Atual. Rui Berford Dias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 827).
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afirmar a certeza do dano como requisito indispenséavel do dever de indenizar.7s

A solucdao mais adequada parece ser a imposicao, ao interventor, da obrigacao de restituir
o lucro ilegitimamente obtido, em concretizacdo da vedacdo ao enriquecimento sem
causa. Com efeito, a mera intervengcdo em bens ou direitos alheios nao é suficiente a
configuracao de lucros cessantes, sob pena de se impor o dever de indenizar mesmo em
situagdes nas quais o titular do direito sequer empregaria destinacdo comercial ao bem.
A caracterizacdo do dano ressarcivel, vale frisar, ndo tem qualquer relacao direta com o
reflexo (positivo ou negativo) da intervenc¢do sobre o patrimonio do interventor, razao
pela qual ndo se podem reconhecer lucros cessantes como decorréncia abstrata e

aprioristica dessa intromissao.

5. Sintese conclusiva

O acérdao proferido pela Terceira Turma do STJ nos autos do REsp. 1.335.624/RJ revela
a dificuldade na definicio dos contornos do enriquecimento sem causa e da
responsabilidade civil, especialmente no que diz respeito ao enquadramento dogmatico
do lucro da intervencdo no direito brasileiro e, por fim, a sua distin¢ao face ao dano

patrimonial na modalidade de lucros cessantes.

Sem embargo da similitude estrutural entre os institutos, somente o recurso a analise
funcional permite estancar as distin¢ées entre a restituicio do enriquecimento e a
reparacdo do dano. Tem-se, em sintese, uma nitida diferenca de foco: enquanto a
vedacdo ao enriquecimento sem causa visa a restituicdo do patrimoénio do enriquecido
ao estado em que deveria estar caso nao houvesse ocorrido o fato gerador do
enriquecimento injusto, a responsabilidade civil tem como funcio primordial a

reparacao integral do dano sofrido pela vitima.

Desses tragos fundamentais decorrem, por um lado, a circunstancia de o enriquecimento

sem causa prescindir de qualquer empobrecimento por parte do titular do direito, e, por

75 Pertinente, a proposito, a licdo de Gisela Sampaio da Cruz GUEDES: “A prova dos lucros cessantes vem,
em principio, subordinada ao velho aforisma segundo o qual ao autor incumbe a prova do que alega.
Enquanto o dano emergente deve ser absolutamente demonstrado em toda sua extensao, o lucro cessante,
porém, nfio comporta essa prova absoluta (...). E o juizo de probabilidade objetiva que vai facilitar (ou
melhor, possibilitar) a demonstracdo dos lucros cessantes, mas, na pratica, suscita também algumas
questdes que estdo longe de serem resolvidas, como, por exemplo, a de saber qual é a prova minima que o
lesado precisa produzir e com que critérios hdo de ser calculados os lucros cessantes. O progndstico, que
sempre sera realizado depois do evento danoso, deve levar a um interesse certo, porque a responsabilidade
civil ndo tutela prejuizos eventuais ou incertos, mas o julgador nao deve exigir ai uma certeza absoluta, que
seria absolutamente incompativel com a propria definicao de lucros cessantes” (Lucros cessantes, cit., pp.
347-348).
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outro lado, o fato de a indenizacao ignorar, via de regra, eventuais reflexos patrimoniais
da conduta lesiva sobre o patriménio do proprio causador do dano. Assentados os
contornos gerais dos institutos, parece plenamente possivel, no direito brasileiro,
enquadrar a problematica do lucro da intervencdo na seara do enriquecimento sem

causa, desde que preenchidos os seus requisitos gerais.

O adequado enquadramento dogmatico do lucro da intervencao como modalidade de
enriquecimento sem causa trara, ao menos, duas consequéncias positivas. Em primeiro
lugar, doutrina e jurisprudéncia caminharao rumo ao continuo desestimulo a demandas
indenizatérias frivolas, reservando a apreciacdo do Poder Judiciario as hipoteses de
efetiva lesdo, imediata ou mediata, a dignidade da pessoa humana — conforme se trate
de dano moral ou de dano patrimonial, respectivamente. Consolidar-se-a
gradativamente, assim, a exigéncia de reparacgao integral do dano (CC, art. 944), regra
bivalente a consagrar, a um s6 tempo, garantias a vitima (a qual ndo restara irressarcida
pelo dano injusto) e ao causador do dano (cuja responsabilidade jamais podera

ultrapassar a extensao do dano).
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