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Restituicdao de ganhos ilicitos na responsabilidade civil do
administrador de sociedades
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RESUMO: A partir da anélise do art. 1.017 do Cddigo Civil brasileiro, tenta-se
demonstrar a adequacido do enquadramento dogmatico da restituicao dos ganhos
derivados do ilicito em uma responsabilidade civil contemporanea tida por
polifuncional. Adota o método dedutivo. Conclui-se que o Codigo Civil brasileiro
abarca a restituicdo dos ganhos obtidos pelo administrador como consequéncia do
ilicito através da responsabilidade civil.
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1. Introducao

O enquadramento dogmatico da restituicado dos ganhos ilicitos tem sido colocado em
debate na doutrina brasileira nos ultimos anos, exponenciando duas posi¢oes da

academia quanto a classificacdo dos remédios restitutorios no Direito brasileiro.

Uma, majoritaria, deriva da classificacao funcional das obrigacoes e, em especial, do
desenvolvimento do enriquecimento sem causa no Direito Alemao, concluindo pelo
enquadramento dogmatico da restituicado de ganhos obtidos a partir de um ilicito na

seara do enriquecimento sem causa, na teoria do denominado lucro da intervencao.
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O outro posicionamento, minoritario, parte de duas premissas basicas para concluir pelo
enquadramento dogmatico da restituicao de ganhos ilicitos através da responsabilidade
civil. A primeira premissa é de que a responsabilidade civil contemporanea é
essencialmente polifucional e abarca outros remédios juridicos além do
reparatorio/compensatoério. A segunda premissa é de que a classificacao das obrigacoes
se baseia em uma taxonomia a partir dos eventos causais que as originam, quais sejam
atos ilicitos, contratos (manifestacoes de consenso), enriquecimento sem causa e outros
(gestao de negdcios, promessa de recompensas, entre outros especificos), tomando como
base aqui o estudo desenvolvido por Peter Birks a partir da evolucao das fontes

obrigacionais do Direito Romano.

As duas perspectivas fornecem respostas cuja distin¢ao reside em propiciar a aplicacao
do remédio restitutorio na forma de reversao de um enriquecimento sem causa ou na
forma de uma obrigacao de restituir derivada da responsabilidade civil em sua funcao
restitutéria. A primeira vista a diferenciaciio pode parecer trazer poucas consequéncias
praticas, mas especificamente quanto aos ilicitos praticados no bojo de uma relacao
contratual, e, portanto, tratados pela responsabilidade civil dita contratual, traz
consequéncias consideraveis. Uma quanto ao fator de imputacao e outra quanto ao prazo
prescricional aplicavel a pretensdo, especialmente apds a decisao do Superior Tribunal
de Justica no EREsp 1281594 que concluiu pela aplicacdo do art. 205, e ndo do art. 206,

839, V, ambos do Codigo Civil, as pretensdes derivadas de responsabilidade contratual.

Parte-se, entdo, de um problema especifico para avaliar os topoi que ambos os
posicionamentos apresentam e defendem, em razao da disposi¢ao prevista no art. 1.017
do Codigo Civil, o reconhecimento no direito positivo da restituicao de ganhos ilicitos
através da responsabilidade civil, o que implicaria na aplicacdo da tutela da confianca
como critério de imputacdo e a aplicacdo do prazo prescricional decenal a estas

pretensoes.

Adota-se, assim, uma analise topico-problematica, tomando como problema a pretensao
de restituicdo a sociedade dos ganhos obtidos pelo administrador por atos ilicitos

praticados no exercicio de suas atribuicGes, tal qual preve o art. 1.017 do Codigo Civil.

Inicialmente serao apresentados dois aspectos importantes para a solucao da

problemaética colocada.
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Em primeiro lugar, a caracterizacdo da responsabilidade civil contemporanea como
polifuncional, isto é, admitindo em seu bojo tutelas remediais com outras finalidades que

nao a meramente reparatéria/compensatoria.

Outro aspecto a ser esclarecido é como se concretiza a tutela restitutéria da
responsabilidade civil. Isto €, os remédios disponiveis ao lesado em face de situagoes nas
quais o autor do ilicito obtém ganhos a partir do ato e ndo sb provoca prejuizos. Toma-
se como ponto de partida a experiéncia do Common Law no desenvolvimento dos gain-
based damages, categoria que abrange dois remédios em especifico: o disgorgement
(remocao de ganhos ilicitos) e os restitutionary damages (restituicao stricto sensu),
conforme a classificacdo proposta por Edelman. Sendo que, no caso do art. 1.017 do

Codigo Civil, pelas razoes que estao aqui postas, aplica-se o primeiro.

Toma-se assim, em particular, a fattispecie do art. 1.017 do Codigo Civil para construir
um embate dialético entre as duas posi¢does quanto ao enquadramento dogmatico da
restituicdo de ganhos ilicitos e concluir por aquela que melhor tutela o interesse do

lesado.

Compreende-se que o ordenamento juridico como um sistema axiologicamente
ordenado pela Constituicao Federal e que as relagoes contratuais devem estar orientadas
pela boa-fé objetiva, cujo significante é preenchido a partir da solidariedade
constitucional que influi diretamente nas relagdes interprivadas, mesmo naquelas

classificadas como empresariais.

Ainvestigacao da natureza juridica da relacao societaria — e desta com seu administrador
— tem por objetivo comprovar a natureza contratual da relacao juridica analisada para
que seja possivel a aplicacdo do regime de responsabilidade contratual, com suas

consequentes implicacoes.

Partindo disso, busca-se compreender a caracterizacao do ilicito previsto no art. 1.017 do
Cédigo Civil para defini¢do dos elementos necessarios a subsuncao do fato a norma e,
principalmente, identificacdo dos critérios para imputacao de obrigacoes derivadas do

ilicito ao administrador.

Estabelecidos estes pontos, apresentam-se as consequéncias possiveis do ilicito e as

tutelas disponiveis ao lesado, de forma a indicar, dentre os remédios a disposicao da
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vitima aqueles que se mostrem aptos a oferecer uma resposta adequada a sua integral

tutela.

2. A polifuncionalidade da responsabilidade civil

Para compreender o estagio atual da responsabilidade civil propde-se uma rapida
digressao, estabelecendo-se um recorte temporal a partir do movimento codificador

oitocentista.!

A responsabilidade civil no Code Civil francés de 1804 constituia um de seus pilares, ao
lado do contrato e da propriedade.2 A edicao do Cédigo marcava a definitiva separacao

entre o publico e o privado, sendo o direito civil o direito privado contraposto ao publico.3

A garantia fornecida pelos trés pilares (vértices fundantes do direito privado) era
justamente um meio de estabelecer essa linha divisoria entre a esfera das relacoes
interpessoais em sociedade e a esfera das relagoes entre o individuo (palavra aqui nao
usada aleatoriamente, mas como reflexo da visdo de pessoa nas codificacGes
oitocentistas) e o Estado. A ressaca do Estado absolutista e as aspiracoes da burguesia
em ascensao formaram o terreno perfeito para que as ideias do individualismo liberal
triunfassem. Essa caracteristica no ambito da responsabilidade civil revela-se

principalmente no elemento subjetivo de imputacgao, qual seja a culpa.4

A culpa é identificada como o traco caracteristico do sistema de responsabilidade civil
encontrado na codificacdo oitocentista francesa, afinal de contas, o que justificava a
responsabilizacao de um individuo por um ilicito era o mau uso da liberdades (negativa)
que lhe era garantida pela trinca fundamental do direito civil (contrato, propriedade e
responsabilidade civil). Ao individuo garantia-se a plena liberdade de gerir a propria vida

e seus negdcios, de forma que a responsabilidade nasceria quando essa atuacao dentro

1 Trata-se da codificacdo da era moderna, pautada no jusracionalismo de inspiracdo cartesiana que institui
nos codigos verdadeiros planejamentos da sociedade no periodo p6s-revolucao francesa, como instrumentos
de garantia das liberdades civis ap6s superados os abusos dos estados absolutos derrubados, separando o
Estado da esfera privada quanto mais fosse possivel (AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 8. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 168-171).

2 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Cddigo Civil francés e no Codigo Civil brasileiro (estudos em
homenagem ao bicentenario do Codigo Civil francés). Revista dos Tribunais, v. 831, p. 11-58, jan. 2005, §16.
3 BAPTISTA, Silvio Neves. A evolucio conceitual do direito civil. In LEAL, Pastora do Socorro Teixeira
(coord.). Direito civil constitucional e outros estudos em homenagem ao Prof. Zeno Veloso: uma visao luso-
brasileira. Sao Paulo: Método, 2014, p. 163.

4 GOMES, Orlando. Culpa x risco. Revista de Direito Civil Contempordaneo, v. 11, p. 349-358, abr./jun. 2017,
p. 350.

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacao
a diluicao dos danos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 12.
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do espectro de liberdade negativa® fosse culposa (em sentido amplo) e invadisse a esfera

privada de outro individuo causando-lhe prejuizo (patrimonial).

H4, contudo, uma outra 6tica que se faz necessaria. Nao s6 a imputagao através do
elemento subjetivo caracteriza o individualismo liberal do sistema de responsabilidade
civil oitocentista, mas de igual modo a limitacao da funcao da responsabilidade civil a

reparacao se insere nos objetivos ideoldgicos daquele momento historico.

Se é verdade que por detras da reparacao havia uma clara punicao ao agente pelo mau
uso da liberdade, é também verdade que a limitacdo da responsabilidade a repor na exata
medida o prejuizo que o outro causou é efeito da separacao nitida e rigida entre as esferas
do publico e do privado. A liberdade negativa impede que o Estado ingresse na esfera
privada para realizar qualquer outra funcao que nao seja a reparacao exata do dano
verificado. Do ponto de vista do individualismo liberal permitir que um privado buscasse
a punicdo (através de uma pena privada tipica) de outro individuo representaria a
diluicao da separacao entre Estado e individuos, isto é, a usurpacao pelo individuo da
funcao punitiva exercida exclusivamente pelo ente estatal. Nao que a construcao da culpa
e a separacao entre pena e reparacao na responsabilidade civil tenha sido operada
originalmente pelo movimento codificador francés, essa carateristica é tributaria das
confluéncias entre a moral cristd e o direito romano durante a idade média’, contudo o
sistema francés de responsabilidade civil subjetiva se apropriou destes conceitos com o

perfeito encaixe a ideologia liberal-individualista que o inspirou.

O foco principal da responsabilidade civil era, portanto, a verificagdo da conduta do
ofensor e ndo a tutela da vitima, somente a cristalina e inquestionavel transgressao no
exercicio da plena autonomia do individuo € que levaria a responsabilizacao e nao a busca

pela efetiva tutela dos direitos das pessoas.

Do ponto de vista das funcdes da responsabilidade civil a reparagdo limitada a exata
reposicao do prejuizo significou a maneira como o individuo livre deveria prestar contas
dos seus atos, respondendo pelos danos provocados por estes atos conscientemente

praticados. Inclusive, é nesse sentido que John Stuart Mill, expoente da filosofia

6 Oscar e Mary Handlin identificam que “A liberdade, sob ésse prisma, é a antitese do poder de outros; a
presenca de um pressupode a auséncia do outro. A liberdade é, portanto, um estado a que chega um individuo
resguardando-se da coa¢do ou da ameaca de coacdo” (HANDLIN, Mary; HANDLIN, Oscar. As dimensoes da
liberdade. Sao Paulo: Editora Fundo de Cultura, 1964, p. 19).

7 AMARAL, Francisco. Responsabilidade civil. Evolugao histérica. In PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra,
Alexandre et. al (coord.). Da estrutura a fun¢do da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto
Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba, SP: Foco,
2021, p. 4.
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utilitarista e liberal, defende que “o tunico propoésito pelo qual o poder pode ser
legitimamente exercido em face de qualquer integrante de uma comunidade civilizada,

contra sua vontade, é para prevenir danos a outros”.8

Se durante o século XX a Revolu¢@o Industrial e as novas problematicas oriundas da
evolucao tecnologica demandaram a construcao da Teoria do Risco e a construcao de
critérios objetivos de imputacao de responsabilidade para corrigir as injusticas deste
periodo,® a hipercomplexidade da sociedade digital e a expansdo das condutas ilicitas

reclamou outra transformacao.

A tutela da vitima a partir de um sistema de responsabilidade civil focado no ofensor
apresentava-se se nao contraditéria, no minimo de dificil concrecao. Diante destes
desafios doutrina e jurisprudéncia, inclusive a francesa,® promoveram uma expansao
dos danos passiveis de reparacao, inclusive com a justa solidificacao da possibilidade de
reparacdo de danos nao patrimoniais. Esse desenvolvimento culminou no denominado
Direito de Danos cujo objeto central é a tutela da pessoa e dos danos por ela sofridos,
preocupando-se com a reparacao integral destes danos e nao com qualquer outra funcao
que nao seja a reparatoria, dessa forma o elemento central da responsabilidade civil

passaria a ser o dano e nao o ilicito.

O que se observou da metade do século XX em diante foi uma hipertrofia da funcao
reparatoria, vista como tnica e exclusiva forma de atuagdo da responsabilidade civil,2
uma tentativa de conter a expansao de danos propria do incremento das interacoes
sociais decorrentes da evolucao tecnolégica deste periodo. Sob a égide de um foco
exclusivo na tutela da vitima passou-se a compreender que o escopo fundamental da

responsabilidade civil é “ndo a repressao de condutas negligentes, mas a reparacao de

danos”.’3 Tanto que se passou a reconhecer como visao classica aquela que entende a

8 MILL, John Stuart. On liberty. Pennsylvania: The Pennsylvania State University, 1998, p. 13. Traducao
livre, no original: “the only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a
civilized community, against his will, is to prevent harm to others”.

9 GOMES, Orlando. Culpa x risco. Revista de Direito Civil Contemporaneo, cit., p. 351.

10 STRENA, Pietro. O conceito de dano na disciplina italiana e francesa da responsabilidade civil. Revista da
Ajuris, a. 47, n. 149, p. 383-408, dez. 2020, p. 404-405.

11 Nesse sentido MADERO conclui que “El principio aquel ‘ne pas responsabilité sans faute’ ha mudado su
centro de atencién para este Derecho de Danos que hoy nos rige: no hay responsabilidad si no hay dafio; este
altimo en la actualidad es el elemento clave de la responsabilidad” (MADERO, Jaime Fernandez. Derecho
de danos: nuevos aspectos doctrinarios y jurisprudenciales. Buenos Aires: La Ley, 2002, p. 68).

12 DIEZ-PICAZO, Luiz. Derecho de dafios. Madrid: Civitas, 1999, p. 42-63.

13 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020 (Fundamentos do Direito Civil, v. 4), p. 2.
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responsabilidade civil como dotada de uma monofuncionalidade reparatoria. Admite-
se, quando muito, ao lado da reparacao, a prevencao nao como uma fung¢ao em si, mas
meramente em razao da possibilidade de se evitar a concrecdo do dano, o que Ghersi

identifica como terceira via do Direito de Danos.s

O que nao se percebe é o traco liberal-individualista da monofuncionalidade reparatoria
da responsabilidade civil. A ndo compreensao de que a responsabilidade civil pode se
valer de outros meios de tutela esta intimamente ligada aos postulados da era liberal
classica, combatida apenas no que tange ao elemento de imputacido, mas ndo a sua
monofuncionalidade. A 16gica patrimonialista que orientou a construcao do sistema de
responsabilidade civil subjetiva incorporou o dogma de que a Unica forma de tutela

contra o ilicito é a tutela ressarcitoria.:6

O racionalismo oitocentista tomava como ponto de partida o sujeito do contrato social,
isto é, um sujeito dotado de liberdade e dignidade abstratas e formais senhor de seu
destino,” atrelado ao sujeito abstrato estava o elemento que ocupava o centro do
ordenamento juridico, o patriménio (ou os bens). Inclusive, na otica tradicional
patrimonialista ndo ha sujeito que nao seja proprietario de bens: “Reduzido a condicao
de sujeito de direito, o homem passa a ser mero participe do abstrato reino da relagao
juridica patrimonial”.’8 H4, portanto, ndo s6 uma abstracao do sujeito, mas também dos
bens e das formas de exercicio dos poderes proprietarios, tornando infinita a
possibilidade de bens apropriaveis.’9 Com base nessas premissas, nota-se que a
reparacao, isto é, a tutela pelo equivalente mantém uma intima relacdo com a abstracao

do sujeito e dos bens propria da logica do liberalismo do século XIX:

Se os bens sdo equivalentes e, assim, nao merecem tratamento diversificado,
a transformacao do bem em dinheiro esta de acordo com a logica do sistema,
cujo objetivo é apenas sancionar o faltoso, repristinando os mecanismos de

mercado. Por outro lado, se o juiz ndo pode dar tratamento distinto as

14 FACCHINI NETO, Eugénio. Preficio. In: VAZ, Caroline. Fung¢des da responsabilidade civil: da reparacao
a punicdo e dissuasao: os punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegra: Livraria do
Advogado, 2009, p. 2.

15 GHERSI, Carlos Alberto. Tercera via en derecho de dafos: anticipacion, prevencion y reparacion. Revista
de Direito do Consumidor, v. 50, p. 225-238, abr./jun. 2004, p. 227.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 13.

17 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 17.

18 ARONNE, Ricardo. Os direitos reais na constitucionalizacao do direito civil. Direito & Justiga, v. 39, n. 2,
p- 175-196, jul./dez. 2013, p. 177.

19 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do
ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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necessidades sociais, nada mais natural do que unificar tal forma de

tratamento, dando ao lesado valor em dinheiro.20

A reflexao de Marinoni, ainda que voltada ao direito processual, é de grande valia e revela
uma caracteristica intrinseca da monofuncionalidade reparatoéria que é a sua vinculagao
a uma visao abstrata tanto do sujeito quanto dos bens, ndo condizentes com a concepcao
constitucional de pessoa e titularidades. Essa visao abstrata nao permite outra conclusao

que nao seja a tutela reparatoria, isto €, a monofuncionalidade da responsabilidade civil.

Enquanto o individuo destinatario das normas do direito moderno codificado2* é um
sujeito abstrato, um conceito que se sobrepde a pessoa,?? a pessoa que ocupa o centro de
interesses do ordenamento juridico que se trata de “individuo real, existente no mundo
dos fatos, um ser humano que necessita de protecdo em razao da vulnerabilidade que lhe

»

é inerente”.23 O sujeito abstrato é incompativel com a pessoa real que ocupa o ponto de

convergéncia funcional do direito privado a luz da legalidade constitucional.

A restricdo das consequéncias do ilicito a reparacao é, portanto, um reflexo dos
postulados ideologicos que informaram a codificacdo oitocentista e a formacao do
sistema de responsabilidade civil francés moderno que veio a influenciar em muito a
construcdo do sistema de responsabilidade civil brasileiro, principalmente no Codigo

Civil de 1916.24

As consequéncias do ilicito sao diversas Nesse sentido Luiz Edson Fachin identifica um
“matiz aberto e multifacetado do injusto civil e a ampla gama de seus efeitos, nao mais
limitados ao dever de indenizar”.2s Seguindo a mesma linha de raciocinio, Nelson

Rosenvald defende que:

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito, cit., p. 13.

21 Segundo Francisco Amaral “A sociedade moderna (séculos XVIII-XIX) era o mundo do individualismo, da
seguranca e da certeza do direito, da igualdade formal, da razao e das liberdades individuais” (AMARAL,
Francisco. O direito civil na pés-modernidade. In FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA,
Maria de Fatima Freire de (org.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 72),
caracteristicas essas que justificam os conceitos abstratos e generalizadores do direito moderno.

22 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagoes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 39
23 ALMEIDA, Vitor; BARBOZA, Heloisa Helena. A tutela das vulnerabilidades na legalidade constitucional.
In TEPEDINO, Gustavo. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coord.). Da dogmadtica a efetividade do
Direito Civil: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 38.

24 WALD, Arnoldo. A evolugido da responsabilidade civil e dos contratos no direito francés e brasileiro.
Revista dos Tribunais, v. 845, p. 951-970, out. 2011.;

25 FACHIN, Luiz Edson. Juizos reflexivos sobre a responsabilidade civil. In PIANOVSKI RUZYK, Carlos
Eduardo; ROSENVALD, Nelson. Novas fronteiras da responsabilidade civil: direito comparado.
Indaiatuba, SP: Foco, 2020, p. III.
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O esquema monolitico de reparacao de danos é exclusivamente focado na
ficticia restituicao da vitima ao estado anterior a lesao, quando na verdade, o
direito pode ir além de simplesmente resgatar o passado pela “camisa de
forca” compensatoria, transcendendo a epiderme do dano, para alcancar o
ilicito em si, seja para preveni-lo, remover os ganhos indevidamente dele
derivados ou, em situacOes excepcionais, punir comportamentos

exemplarmente negativos.2¢

O dogma reparatorio se encontra “nas dobras incomodas das fichas recomendadas pela
praxe tradicional”,?’ trata-se, portanto, de romper com as barreiras que impedem a plena

travessia “do individuo ao sujeito, e do sujeito a cidadania”.28

A polifuncionalidade da responsabilidade civil rompe, definitivamente, com as amarras
do sistema classico de responsabilidade civil para reconhecer nela um instrumento de
tutela da pessoa em sua integralidade, dotando o sujeito (real e concreto) de um

instrumental para a sua tutela frente aos ilicitos, tanto ex ante quanto ex post facto.

3. A funcao restitutodria e seus remédios

A restituicdo de ganhos obtidos a partir de um ilicito tem sido objeto de relevantes
debates na doutrina brasileira. Ainda que majoritariamente se tenha inclinado a
conclusdo de que a restituicio de ganhos provenientes de um ilicito se da através do
enriquecimento injustificado, compreende-se que referida assertiva ndo é a mais

coerente para o ordenamento brasileiro.29

A doutrina majoritaria construiu no direito brasileiro a posi¢ao que defende o tratamento
dos ganhos ilicitos a partir de uma adaptacdo do enriquecimento por intromissdo ou
lucro da intervencao originario do direito alemao.3° J4 a outra parcela da doutrina busca
no desenvolvimento dos remédios restitutorios da Common Law a fonte de inspiracao

para o reconhecimento da fungdo restitutéria da responsabilidade civil, indicando,

26 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, p.
1-9, abr./jun. 2019, p. 1.

27 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p. 3.

28 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, cit., p. 12.

29 Esta questdo é amplamente debatida em monografia de Nelson Rosenvald sobre o tema (ROSENVALD,
Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo: o disgorgement e a indenizagao restitutoria. Salvador:
JusPodivm, 2019) e, mais aprofundadamente que neste artigo em PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade
civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

30 Cf. SAVI, SERGIO. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro da intervencio. Sio Paulo:
Atlas, 2012; SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigacgoes restitutdrias no Direito Civil.
Sao Paulo: RT, 2018; MORAES, Renato Duarte Franco de. Enriquecimento sem causa e o enriquecimento
por intervenc@o. Sao Paulo: Almedina, 2021.
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inclusive, a incoeréncia entre o modelo alemao de enriquecimento por intromissao e a

solucdo adotada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.3!

Compreende-se que a func¢ao restitutéria encontra guarida pela responsabilidade civil.
Neste ponto valemo-nos da classificacdo das obrigacoes proposta por Peter Birks3? que
parte das fontes obrigacionais do direito romano — as mesmas incorporadas pelo sistema
juridico brasileiro — para alocar as obrigacoes em quatro categorias conforme o evento
causal (substrato fatico-juridico) que as caracteriza: manifestations of consent, wrongs,
unjust enrichment e residual miscellany of events, isto €, manifestacées de vontade;
ilicitos, enriquecimento injustificado e residual (outras modalidades que nao se
enquadram nas trés categorias principais, como a gestao de negocios, por exemplo).
Assim, sendo os ganhos ilicitos decorrentes de um evento causal enquadrado como um
ato ilicito a tutela seria exercida através da responsabilidade civil, e ndo do
enriquecimento sem causa, que abarcaria todas as hipoOteses de eventos causais
assemelhados a um pagamento indevido.33 A taxonomia birkiniana,34 portanto, nos
oferece o necessario substrato quanto aos aspectos estruturais do direito das obrigacoes
para justificar o enquadramento dogmaético da restituicdo de ganhos ilicitos na
responsabilidade civil como meio de tutela da pessoa frente as consequéncias do ato
ilicito. Do ponto de vista da estrutura das obrigacoes, este é o argumento que justifica a
insercdo da restituicio de ganhos ilicitos na responsabilidade civil e ndo no

enriquecimento sem causa.

Um segundo argumento tem relacdo com os remédios3s disponiveis a funcao restitutoria
da responsabilidade civil e a forma como estes remédios atuam. Adota-se a classificacao

de Edelmans3¢ dos gain-based damages em duas categorias: uma que abarca a remocao

3t NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da intervencao e a tutela de remocao dos
ganhos ilicitos. In PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a fun¢do da
responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil
(IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba, SP: Foco, 2021, p. 546

32 BIRKS, Peter. Unjust enrichment. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2005. E-book.

33 BIRKS, Peter. Unjust enrichment, cit., p. 25.

34 Para uma analise mais pormenorizada da teoria de Peter Birks ver PAVAN, Vitor Ottoboni. A taxonomia
birkiniana como guia para aplicacdo remedial no direito civil frente aos reflexos juridico-privados da
pandemia de covid-19. Revista dos Tribunais, v. 1018, p. 355-380, ago. 2020.

35 Sobre a definicao de remédios discorrem Mazzamuto e Plaia: “O remédio é uma categoria recebida pelo
direito europeu provinda do ordenamento do Common Law, no qual é definido como cure for wrongs, ou
seja, um instrumento de satisfacdo de uma necessidade de tutela, muitas vezes ligada a violacdo de um
interesse reconhecido pelo ordenamento juridico”. Traducao livre, no original: “Il rimedio e una categoria
pervenuta al diritto europeo dagli ordinamenti di common law, nei quali viene definito cure for wrongs,
ossia strumento di soddisfazione di un bisogno di tutela, sovente connesso alla violazione di un interesse
riconosciuto dall’ordinamento giuridico” (MAZZAMUTO, Salvatore; PLAIA, Armando. I remedi nel diritto
privato europeo. Torino: Giappichelli, 2012, p. 1).

36 EDELMAN, James. Gain-based damages: contract, tort, equity and intelectual property. Oxford: Hart
Publishing, 2002.
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dos ganhos ilicitos (give up) (disgorgement of profits) e uma que abarca a reversao de

uma transferéncia derivada de um ilicito (give back) (restitutionary damages).

A diferenca entre os remédios restitutérios se encontra no objeto da restituicao e na
forma de quantificacdo do quantum restituendo: “Enquanto em restitutionary damages
hé reversao da transferéncia patrimonial entre as partes, no disgorgement damages, ha
supressao da vantagem adquirida pelo réu com independéncia de qualquer translacao de
bens pelo autor”.3” Ou seja, ainda que quanto aos restitutionary damages exista uma
aproximacdo com o enriquecimento sem causa, o disgorgement se afasta

funcionalmente do art. 884 do Codigo Civil brasileiro.

Como bem apontado por Paulo Nalin e Jodao Pedro de Natividade a constru¢io da teoria
do lucro da intervencao no direito brasileiro bebeu muito na fonte do direito portugués,
principalmente de Pereira Coelho, Menezes Leitao e Vieira Gomes. Ainda, apontam com
muita propriedade que os autores portugueses que inspiraram o desenvolvimento do
lucro da intervencao no Brasil, por sua vez, partiram da no¢ao oriunda do direito alemao
de Eingriffskondiktion. Analisando o estado da arte do direito alemao quanto ao
enriquecimento por intromissao indicam que este concito parte da teoria da destinacao
juridica dos bens, a qual ndo abarca a tutela do lucro obtido pelo ofensor as custas do
titular, “ja que apenas a vantagem imediatamente usurpada integra o contetido
atributivo do direito de propriedade”.3® No mesmo sentido Rosenvald aponta a
insuficiéncia do enriquecimento injustificado por intromissao em direitos alheios (lucro
da intervencdo) para justificar a aplicacio do remédio restitutérios que visam a

expropriacao (supressao/remocao) de ganhos ilicitos, ou seja, o disgorgement.39

O que se verifica, portanto, é que tanto do ponto de vista estrutural quanto do ponto de
vista funcional a remocao de ganhos ilicitos no direito brasileiro deve ser inserida no

ambito da responsabilidade civil.

Somem-se a estes argumentos um terceiro, de natureza processual. O art. 497, paragrafo
tnico, do Codigo de Processo Civil prevé o seguinte: “Para a concessdao da tutela
especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracao ou a continuacao de um ilicito, ou a
sua remocao, € irrelevante a demonstracao da ocorréncia de dano ou da existéncia de

culpa ou dolo”. A remocao do ilicito, de seus efeitos por 6bvio, nao se limita, portanto, ao

37 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo, cit., p. 269-270.

38 NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Joao Pedro Kostin F. de. O lucro da intervencdo e a tutela de remocao dos
ganhos ilicitos, cit., p. 546.

39 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo, cit., p. 379.
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dever de indenizar. A essa conclusao chega Luiz Guilherme Marinoni, apontando que a
distin¢ao entre ato ilicito e fato danoso tem como decorréncia l6gica que o dano nao é

uma consequéncia necessaria do ilicito.4°

O ilicito encontra outros efeitos para além da indenizacdo de danos. Em uma
classificacao funcional dos ilicitos, podem encontrar-se ilicitos indenizantes, ilicitos
caducificantes, ilicitos autorizantes, ilicitos invalidantes e outros.4* Nesse sentido Felipe
Peixoto Braga Netto indica que o dano é elemento eventual do ilicito, de forma que em
muitos casos em que existir ilicito ndo existira dano, de modo que a estrutura conceitual
do ilicito civil é satisfatoriamente preenchida com “a configuracdo da contrariedade ao
direito, que é o juizo de valor negativo que o sistema juridico faz relativamente a
determinada acdo ou omissdo”.42. O dano, portanto, é elemento que ativa a resposta da
responsabilidade civil através dos remédios reparatorios (reparacdo, ressarcimento e

compensacgao), aparta-se o ato ilicito do fato danoso.

Inclusive Marinoni indica que foi esse o raciocinio desenvolvido pela doutrina italiana
para justificar a construcao de tutelas preventivas e inibitorias, ampliando a tutela da
pessoa através da inibicao do proprio ilicito e ndo do dano, ainda que evitar este tltimo
seja uma consequéncia reflexa.43 A visao de Marinoni coaduna com a visao de aplicacao
remedial das tutelas aos efeitos das obrigacoes classificadas conforme a taxonomia de
Briks. Se as obrigacoes sdo classificadas conforme os eventos causais que as originam, os
remédios sdo classificados conforme as fungdes que realizam. Neste sentido, por
exemplo, os remédios voltados a prevencdo irdo se concretizar através de tutelas
inibitorias ou tutelas que obriguem a parte a tomar medidas preventivas, os remédios
reparatorios obrigarao a reparacao (in natura ou pelo equivalente) ou a compensacao

(para os danos extrapatrimoniais).

Birks identifica trés fun¢des principais nas quais é possivel incluir os remédios aplicaveis
as pretensoOes originarias de obrigacOes. Sao elas: punir, compensar e restituir.44 A
compensacao tera efeito quando o efeito do ato ilicito for um dano, a punicao quando a

lei previr a resposta punitiva ao ato contrario ao direito, e a restitui¢do quando do ilicito

40 MARINONTI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria e tutela de remocdo do ilicito, cit., p. 15-16.

41 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 381.
42 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis, cit., p. 84.

43 MARINONI, Luiz Gulherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito, cit., p. 20-21.

44 BIRKS, Peter. Unjust enrichment, cit., p. 25
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Na interseccdo entre obrigacdo proveniente de ato ilicito e restituicdo, portanto,
encontra-se a responsabilidade civil atuando de forma a remover os ganhos decorrentes

do ato ilicito, através do disgorgement.

4. A restituicao de ganhos ilicitos no Cédigo Civil brasileiro: o caso do art.

1.017

H4 no Coédigo Civil brasileiro algumas previsdes que abarcam o exercicio da funcao
restitutoria pela responsabilidade civil. O art. 563 determina que a revogacao da doacao
por ingratidao obriga o donatério a restituir os frutos que perceber apds a citagao valida
na acao que busca a revogacao do ato. O art. 1.216 obriga o possuidor de ma-fé —
lembrando que a violacdo ao principio da boa-fé objetiva é causa de ilicito — a restituir
os frutos colhidos e percebidos, ou seja, determina a supressao dos ganhos provenientes
do ilicito. Ainda, no ambito das legislacoes especiais o art. 210 da Lei n® 9.279/96 (Lei
de Propriedade Industrial) prevé tanto uma solu¢do compensatoria, quanto duas outras
solugoes atinentes a tutela restitutoria, quais sejam a restituicao da transferéncia de valor
(restitutionary damages) e a remoc¢ao do ganho ilicito realizado pelo ofensor

(disgorgement of profits).4s

Pincamos no caso, contudo, a problematica do art. 1.017 do Codigo Civil para desenvolver
especificamente o objeto do artigo conforme a metodologia proposta. Em um primeiro
momento se abordara de modo brevissimo a natureza juridica das relagdes societérias e
entre a sociedade e o administrador, em seguida sera analisada a caracterizacao do ilicito
pelo administrador através do abuso de direito para, por fim, avaliar as consequéncias

de referido ilicito e sua tutela conforme as premissas antes estabelecidas neste trabalho.

4.1. Caracterizacio do ilicito tipificado

A questao ora posta restringe-se a relacio societéria e nao a configuracao da sociedade
propriamente ou a empresa,+® restando assim delimitado o objeto de investigacao.
Assim, trata das relacOes internas da sociedade e do enforcement juridico que as garante

e nao de uma visao da sociedade como tal.

45 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo, cit., p. 414.

46 Sobre o tema Rubens Requido ressalta que sociedade e empresa nao se confundem, sendo a sociedade
empresaria sujeito de direito e a empresa simples objeto de direito, tanto que se admite o exercicio da
empresa por individual empresario (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998 (v. 1), p. 60.
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Fran Martins dispoe que a sociedade, tal qual hoje se encontra prevista no direito
empresarial brasileiro — que passou a admitir a denominada sociedade limitada
unipessoal no art. 1.052, §1°, do Cddigo Civil — seria identificada como instituicao, a
exemplo do que ocorreu nos ordenamentos juridicos francés e alemao, e nao como

contrato, ja que seria impossivel haver contrato consigo mesmo.4”

O art. 981 do Codigo Civil dispoe que “Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de
atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados”, nota-se, portanto que o

Codigo Civil define a relacao de sociedade como contrato:

Trata-se, portanto, de um negbcio juridico fundado em acordo de vontades,
celebrando entre um minimo de duas partes, havendo a possibilidade da
presenca de um numero maior, conforme o interesse das partes. Estas
concordam em vincular-se juridicamente, a fim de poderem alcangar um
objetivo econdOmico, aceitando as obrigacoes decorrentes do acordo e

pretendendo o recebimento das prestacoes correspondentes.48

O fato de os interesses dos socios serem paralelos e ndo contrapostos nao impede a
caracterizacdo da relacdo societaria como contratual. Mesmo porque uma visao do
contrato em conformidade a legalidade constitucional tem na solidariedade um de seus
principios basilares, a partir da qual é perfeitamente possivel compreender um contrato
em que as partes tém um intuito coincidente e nao antagonico. Cite-se, por exemplo, os
difundidos contratos atipicos de parceria comercial, firmados entre sociedades
empresarias que buscam partilhar recursos, expertises ou esforcos de mercado,
intercambiando interesses, a fim de promover para ambos o incremento de suas
atividades lucrativas. O que se trata aqui é do ato que institui a sociedade e regula as

relacdes entre os socios, que ostenta natureza contratual.

A natureza juridica da relacdo societaria é, portanto, contratual.49 Nao se tratara aqui das
empresas individuais de responsabilidade limitada ou das sociedades unipessoais,

recentemente inseridas na disciplina das sociedades pela Lei da Liberdade Economica,

47 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 146.

48 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Sociedades: teoria geral das sociedades. As sociedades em espécie
do Cddigo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2014 (Direito comercial; v. 2), p. 41.

49 FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito empresarial: o empresario e seus auxiliares, o estabelecimento
empresarial, as sociedades. 4. ed, Sao Paulo: RT, 2012 (v. 1) p. 197.
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j& que a questao posta demanda a existéncia de pluralidade e diversidade entre socios e

administrador da sociedade.

A relacao intrassocial, portanto, ostenta natureza contratual, atraindo, dessa maneira, o

regramento da responsabilidade contratuals° entre os sdcios.

Quanto ao administrador este nao é representante da sociedade, na acepcao técnica do
termo, mas 6rgao da sociedade,5! pelo que quando o administrador realiza um ato obriga
a sociedade de forma presente, e ndo por meio de representagdo, razio pela qual,
segundo Pontes de Miranda,52 trata-se de presentacdo. Isto é, quando o administrador,
enquanto 6rgao da sociedade empresarial, pratica um ato, este ato ingressa no sistema
juridico como ato da propria pessoa juridica e ndo como ato da pessoa do

administrador.53

Trata-se, assim, da visao adotada pela doutrina majoritaria no direito comercial de que
a administracao é um dos 6rgaos pelo qual a sociedade exerce sua presenca no mundo
exteriors4, sendo que o que regula as relacoes entre a sociedade e seus 6rgaos é o seu ato

constitutivo, portanto, um negocio juridico de natureza contratual.

As relagbes contratuais sob a égide da Constituicdo devem obedecer aos principios de
dignidade da pessoa humana e de solidariedade. A luz da legalidade constitucional o
direito dos contratos recepciona uma nova principiologia, especialmente os principios
da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da funcdo social.5s Ao objeto do presente
estudo interessa o primeiro desses principios, a boa-fé objetiva, que encontra sua raiz
axiolégica no principio constitucional da solidariedade.5¢ A boa-fé objetiva, nesta visao,
faz parte de uma retomada de valores éticos no agir contratual, superando uma visao

estritamente patrimonial e voluntarista tipica do direito moderno.5” E considerando que

50 A diferenca entre responsabilidade civil contratual e extracontratual tem especial relevancia, tanto pelo
seu fundamento quanto pelas consequéncias que o enquadramento pode trazer a operabilidade da
responsabilidade civil, como a defini¢do do prazo prescricional conforme decidido pelo Superior Tribunal de
Justica nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.281.594/SP, de relatoria do Ministro Félix
Fischer (STJ. Corte Especial. EREsp 1281594/SP, Rel. Min. Félix Fischer, j. em 15 maio 2019).

51 PEREIRA CALCAS, Manoel de Queiroz. Sociedade simples. In FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis;
PROENCA, José Marcelo Martins (coord.). Tipos societarios. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014 (série GV Law;
Direito Societario), p. 134-135.

52 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial. Sao Paulo: RT,
2012 (t. ITD), p. 307.

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, cit., p. 308.

54 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, cit., p. 389.

55 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 111.
56 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulacdo na perspectiva civil-
constitucional). 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 130.

57 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares
e a boa-fé objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 140.
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o Codigo Civil de 2002 operou a unificagcao das obrigacoes civis e comerciais, sendo que
antes mesmo desse ato unificador ja se reconhecia a comunicabilidade dos principios
gerais a ambos os ramos do direito das obrigagoes,58 o regramento do Codigo Civil é

aplicavel nas relacoes comerciais.

A boa-fé objetiva, dessa forma, incide sobre as relacoes obrigacionais existentes entre os
socios, a sociedade e a sua administracao, contudo, com algumas peculiaridades.5% Isso
porque “essas relacoes sdo marcadas normativamente pelos vetores da igualdade e da
liberdade e estdo polarizadas pela nocdo de empresa, que, por definicdo, implica a

finalidade de obtencao de lucro e de assuncao de riscos [...]”.%°

Aquele que estiver nominado como administrador da sociedade, portanto, deve guardar
em sua atuacdo o respeito a boa-fé objetiva. Isto implica que o exercicio de seu minus
deve se dar conforme os deveres laterais que decorrem de referido principio. Trata-se da
funcdo nomogenética, que faz surgir na relagio obrigacional deveres anexos aos deveres

de prestacao e de protecao que sao tipicos da relacao obrigacional.6:

Referidos deveres relacionam-se nao com a prestacdo em si — no caso administrar os
interesses da sociedade — mas com a forma como essa prestacao é executada, estes
deveres “atuam para otimizar o adimplemento satisfatorio, fim da relacdo

obrigacional”.62

Ainda, os deveres anexos também sdo instrumentais aos deveres de protecao, tendo por
objetivo “implementar uma <<ordem de protecao entre as partes>>”,%3 é exemplo de

dever anexo voltado a protecio o dever de informagao, por exemplo.

No caso da atuacao do administrador o cumprimento de sua prestacao é a realizacao dos
interesses da sociedade em favor da sociedade, assim, o desvio desse cumprimento é
violagdo desse dever, mas nao so. A boa-fé objetiva impde ao administrador como dever
lateral a sua prestacao a lealdade. Como aponta Menezes Cordeiro o dever de lealdade

nao decorre do préprio contrato em si, mas da boa-fé objetiva que permeia a relacao

58 GOMES, Orlando. Obrigacées. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 8.

59 Inclusive, nesse sentido, é o Enunciado 29 da I Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justiga
Federal e do Superior Tribunal de Justica: “Aplicam-se aos negdcios juridicos entre empresarios a funcdo
social do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cddigo Civil), em conformidade com as
especificidades dos contratos empresariais”.

60 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
SaraivaJur, 2018, p. 301.

61 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit, p. 239.

62 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit, p. 241.

63 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit, p. 244.
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obrigacional, pelo que o administrador deve agir de modo a se abster de comportamentos

que possam prejudicar a outra parte ou provocar desequilibrio no objeto do contrato.%4

O dever de lealdade, portanto, impde ao administrador que aja conforme os interesses
da sociedade, realizando a sua prestagao com fidelidade aos objetivos por ela perseguidos
que é a realizaciio do objeto social e, no caso da sociedade empresarial, de lucro. E o dever
lateral que “maior vinculacao apresenta com os primeiros [deveres de prestacao] pelo
fato de permitir, de modo mais concreto, o alcance do fim econémico e social do negocio

juridico existente”.65

A boa-fé objetiva, portanto, impde ao administrador da sociedade a obrigacao de agir
com lealdade, aplicando seus esforcos e os recursos da sociedade em prol da realizacao
do objeto social da empresa e da persecucao de lucro. A lealdade “nada mais é do que a
fidelidade aos compromissos assumidos, com respeito aos principios e regras que

norteiam a honra e a probidade”.o¢

Ao aplicar créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tal qual prevé o
art. 1.017 do Codigo Civil, o administrador viola o dever anexo de lealdade, o que
configura inadimplemento na relacdo obrigacional existente entre ele e a propria
sociedade. Nesse caso a afericdo de sua responsabilidade independera de culpa, na
esteira que preconiza o Enunciado 24 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica: “Em virtude do principio da boa-fé,
positivado no art. 422 do novo Coédigo Civil, a violacao dos deveres anexos constitui

espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.

Nao s0, ao violar a lealdade resta também violado o principio da probidade, que o
informa e que tem carater de ordem publica e cuja violacao independe de culpa, bastando
apenas a parte lesada demonstrar a violacdo. Nesse sentido é o Enunciado 363 da IV
Jornada de Direito Civil do CJF e STJ: “Os principios da probidade e da confianca sdo de
ordem publica, sendo obrigacdo da parte lesada apenas demonstrar a existéncia da

violacao”.

64 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manual da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2013,
p- 606-607.

65 HAICAL, Gustavo. O inadimplemento pelo descumprimento exclusivo de dever lateral advindo da boa-fé
objetiva. Revista dos Tribunais, v. 900, p. 45-84, out. 2010. Online, p. 8. )

66 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Delimitacao conceitual do principio da boa-fé. In: LOBO, Paulo Luiz Netto
et al. Boa-fé e sua aplicacdo no direito brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 43.
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Por conseguinte, ao atuar aplicando os recursos e créditos da sociedade em proveito
proprio ou de terceiros, o administrador viola o principio da confianca. Nota-se que,
apesar de tradicionalmente a responsabilidade civil do administrador ter sido
identificada como dependente da afericdo de culpa ou dolo®” uma vez que tomada a
relacdo pela perspectiva do principio da confianga o rompimento das expectativas de
lealdade e probidade que decorrem da boa-fé objetiva tornam prescindivel a presenca do

elemento voluntarista subjetivo:

O reconhecimento do principio da confianca representa uma ruptura com a
teoria voluntarista tradicional, em que se privilegia a vontade do sujeito e a
sua intencao, protegendo-se dos interesses do declarante em detrimento das
expectativas que possam ter ido criadas no destinatario ou das repercussoes
decorrentes da declaracao junto aos interesses de diversas pessoas que,

porventura, sofreram seus reflexos.68

O principio da confianga reflete nao s6 em dever juridico livre de obrigagdes éticas, mas,
ao contrario, “confianca apresenta estreita correlacdo com um sistema que respeite seus
valores fundamentais, tutele as justas expectativas decorrentes das relacoes juridicas

materiais e que impere um padrao de conduta ético e probo”.%9

Temos, assim, que para caracterizagao do ilicito consistente na atuacao do administrador
em rompimento a confianca em si depositada pela sociedade ao nomeé-lo para exercer
as funcoOes inerentes a este 6rgao social basta a conduta desleal, improba que viola os
principios da confianca e da boa-fé objetiva. A perquiricao de culpa torna-se dispensavel,
ja que a confianca aqui atua como verdadeiro critério de imputacdo e a sua violacao

corresponde a violagao do proprio ordenamento.”°

4.2. Consequéncias do ilicito e os remédios aplicaveis

O ilicito previsto no art. 1.017 do Codigo Civil pode gerar para a sociedade trés possiveis

consequéncias.

67 PAES, Paulo Roberto Tavares. Responsabilidade dos Administradores de Sociedade. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1997, p. 49.

68 AGUIRRE, Joao Ricardo Brandao. Responsabilidade e Informacdo: efeitos juridicos das informacoes,
conselhos e recomendagdes entre particulares. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 60.

69 AGUIRRE, Jodo Ricardo Branddo. Responsabilidade e Informacgao, cit, p. 68.

70 CATALAN, Marcos Jorge. A morte da culpa na responsabilidade contratual. 2. ed. Indaiatuba: Foco,
2019, p. 252.



civilistica.com || a. 11. n. 2. 2022 || 19

A depender da forma de atuacdo do administrador pode ou nao haver um dano. Se
houver desvio dos recursos em proveito proprio, isto €, diminuicao do patrimonio social
com transferéncia dessa parcela diminuida ao administrador ou terceiros através da sua
participacdo ha um dano que merece ser indenizado. Assim, se o administrador, por
exemplo, desvia um bem do patrimdnio social para o seu préprio patrimonio ou tera que
restitui-lo in natura a sociedade ou pagar o equivalente. Trata-se de classica situacao de
tutela ressarcitoria, isto é, a neutralizacdo do dano. Se o patrimoénio da sociedade era 100
e ap6s a conduta ilicita do administrador passar a ser 80, cabera ao administrador
compensar essa perda com o pagamento de 20. Nao residem maiores dificuldades nesse

aspecto.

Dessa forma, apesar de o art. 1.017 do Cédigo Civil fazer uso do verbo restituir, na

verdade, neste aspecto, atua o remédio reparatorio.

H4, contudo, uma consequéncia do ilicito que ultrapassa a mera indenizacao. Supondo
que a sociedade seja proprietaria de uma chécara de lazer para uso proprio dos socios e
diretores e que o administrador, sem o consentimento dos demais socios, passe a locar
essa chécara aos finais de semana e tome para si o lucro dai advindo. Nao h4, ai, segundo
a cléssica teoria de diferenca a configuracdo de um dano. O patrimonio da sociedade
antes e depois das locagoes nao se alterou, continua sendo o mesmo. Nao se trata, ainda,
de lucros cessantes. Isso porque para que estes se configurem, posto serem modalidade
de dano, deve ser previsto ou previsivel. Nas palavras de Orlando Gomes “é indenizavel
apenas o dano previsto ou previsto ou previsivel na data em que se contraiu a
obrigacao”.” Ora nao ha noticia de que a sociedade aplicaria o bem em seu proveito ou
que haveria situacoes de lucro esperado que foram frustradas pelo agir do administrador.
Nao se pode, aqui, criar uma artificialidade juridica no sentido de pressupor que o bem

seria aplicado de modo a gerar lucro para a sociedade:

Supor que o imoével seria locado, portanto, ndo corresponde a uma
indenizacdo por lucros cessantes. Lembrando que referida medida tem
natureza compensatoria, isto €, de repor um prejuizo. Quando aplicado deve-
se demonstrar que o lucro frustrado era possivel, e a possibilidade remete a

um necessario grau de certeza quanto a sua realizacao.”2

7t GOMES, Orlando. Obrigagoes, cit, p. 156.
72 PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos, cit, p. 252.
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No caso trata-se, portanto, de uma situacao de ganho ilicito, isto é, de vantagens
auferidas pelo ofensor a partir do ilicito, sendo que, neste caso nao sao os remédios

reparatorios que atuam sobre as consequéncias do ilicito, mas os remédios restitutorios.

Outra situacao deixa a diferenca ainda mais clara. Supondo que o administrador desvie
para seu patrimonio um valor em dinheiro pertencente a conta de reserva de lucros da
sociedade e com esse valor compre acoes na bolsa de valores o ganho obtido através
dessas acoes (dividendos e a propria valorizacao das acoes) nao poderia ser alcancado
pela nocao de danos (emergentes e lucros cessantes) que é adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro. Isto porque, nesse caso, o remédio reparatério atuaria apenas de
modo a obrigar o administrador a repor a sociedade a parcela patrimonial deslocada,
mas nao poderia alcancar ganhos obtidos pelo administrador com esse patrimonio que
nunca foram sequer esperados pela sociedade. Entender que estes ganhos obtidos a
partir do ilicito sao propriamente lucros cessantes contrariaria a propria definicao dessa
modalidade de dano, que demanda a frustracdo de um ganho pelo ofendido”s e nao a

remocao de um ganho realizado pelo ofensor.

A diferenca é clara, “um direito a restituicao é o direito ao ganho auferido pelo réu,
enquanto um direito a compensacao é um direito a que o réu satisfaca a perda sofrida
pelo autor”.74 O remédio restitutério, portanto, se ocupa de privar o ofensor dos
beneficios auferidos com o ilicito, enquanto o remédio reparatério visaria apenas a

compensar o ofendido pelas perdas sofridas.”s

A situacdo prevista na parte final do art. 1.017 do Cbdigo Civil é, portanto, de aplicacao
de remédio restitutorio para neutralizacao das consequéncias do ilicito, especificamente

dos ganhos que o administrador da sociedade obtiver a partir da violacao.

Os remédios restitutérios podem atuar de duas formas. Pode consistir na reversao de
uma transferéncia de valor, isto é, um give back, o que no common law se convencionou
denominar restitutionary damages, ou na remocao dos ganhos realizados através do
ilicito, um give up, intitulado disgorgement of profits. A medida nos restitutionary
damages é sempre um give back, isto €, uma restituicdo e ndo uma remocao como no

disgorgement. Nao importa o que o ofensor lucrou, mas o valor razoavel que seria pago

73 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 248.

74 BIRKS, Peter. Unjust Enrichment, cit, p. 3.

75 VIRGO, Graham. The principles of the law of restitution. 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2015, p.
3.
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para licitamente acessar o interesse violado ou a renda que razoavelmente o ofendido

teria realizado se o direito nao houvesse sido violado.”®

Se o administrador aplicar bens da sociedade em proveito proprio, mas dessa aplicacao
nao obtiver lucro algum, isto €, ndo houver acréscimo real ao seu patrimoénio, sera o caso
de aplicacao dos restitutionary damages, ou seja, suponha que se trate de sociedade cujo
objetivo social seja a administracao de fazendas para a criacao de gado e o administrador,
ao invés de utilizar da propriedade para a criacao de gado, destaque uma porcao da terra
e ali construa uma arena para pratica de esportes como tambor, laco ou montaria para
seu lazer. Além dos prejuizos que a sociedade podera vir a sofrer pela reducao de
produtividade pela subutiliza¢ao da area, também houve um beneficio do administrador
que utilizou de propriedade da sociedade em beneficio de seu lazer. Ainda que nao tenha
auferido lucro, atuara o remédio restitutorio, na modalidade dos restitutionary damages
de modo a reverter a transferéncia de valor obrigando o administrador a pagar um valor
pelo uso da terra que correspondera ao valor médio de arrendamento rural na area, por

exemplo.

Ja nos casos supracitados em que ha aplicacao dos bens ou dos recursos da sociedade
com auferimento de lucro pelo administrador em beneficio proprio, além da reparacgao
do dano correspondente a compensacao do prejuizo sofrido pela sociedade consistente
no deslocamento patrimonial indevido, o remédio restitutério do disgorgement of
profits, ou remocao do lucro ilicito. No primeiro caso o lucro advindo das locagoes
indevidas da chécara de lazer devera ser vertido a sociedade proprietaria do bem, e no
segundo as acOes adquiridas, com os respectivos dividendos recebidos e a propria
valorizacao das acoOes, seja com o pagamento em dinheiro no valor correspondente ou na

propria transmissao dos titulos.

Se em regra o principio da reparacao integral previsto no art. 944 do Codigo Civil limita
a atuacdo da responsabilidade civil a reparacido dos danos, o art. 1.017 do Cédigo Civil
abre excecdo a essa limitacdo, permitindo, também, a aplicacio dos remédios
restitutorios seja revertendo as transferéncias indevidas de valor ao patrimoénio do

ofensor, seja removendo de seu patrimonio os lucros que realizou a partir da ofensa.

O art. 1.017 do Codigo Civil, portanto, obriga o administrador nao sb a satisfacao dos

interesses reparatorios do lesado, mas aos restitutorios, seja através da indenizacao

76 EDELMAN, James. Gain-based damages, cit, p. 68-72.
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restitutoria (restitutionary damages) ou da remocao de ganhos ilicitos (disgorgement

of profits).

5. Conclusao

A responsabilidade civil deve ser compreendida em sua polifuncionalidade, enquanto
instrumento de realizacdo da tutela integral da pessoa derivada dos valores e principios
constitucionais. Em sua polifuncionalidade o paradigma reparatorio é quebrado,
admitindo que venha a responsabilidade civil a realizar outras funcoes, dentre elas a

restitutoria.

A funcao restitutoria, pautada nas vantagens patrimoniais concentradas no patrimonio
do ofensor a partir do ilicito, pode ser realizada por meio da aplicacao de dois remédios
especificos: a) remocao de ganhos ilicitos (give up, disgorgement of profits), pelo qual
os ganhos auferidos pelo ofensor sdo removidos de seu patrimonio e vertidos em favor
do ofendido; ou b) indenizacao restitutoéria (give back, restitutionary damages), pelo
qual as transferéncias indevidas de valor ocorridas a partir do ilicito em favor do ofensor
sdo revertidas, restituindo-se ao ofendido o valor que foi indevidamente transferido ao

ofensor.

O administrador enquanto participante de uma relacao contratual de sociedade deve agir
em conformidade com os principios que regem as relacdes contratuais, em especial o
principio da confianca e o principio da boa-fé objetiva. Como ja aduzido, em todos os
casos, nao ha que se perquirir a culpa do administrador. Se o administrador utiliza bens
sociais em proveito proprio, distanciando-se do interesse da sociedade, referido ato por
si s6 viola o principio da confianca e o principio da boa-fé objetiva, caracterizando-se, ai,
um ilicito que acarreta a responsabilizacdo do administrador nao s6 pelos prejuizos
suportados pela sociedade, mas também pelos ganhos por ele realizados a partir da

violagao.

O art. 1.017 do Codigo Civil abre excecao a limitacao da atuacao da responsabilidade civil
a extensao do dano, ja que, expressamente, autoriza ao ofendido perseguir os lucros
realizados pelo administrador, isto é, cabe, neste aspecto, a aplicacao dos remédios
restitutorios pela responsabilidade civil, obrigando a remoc¢ao dos ganhos realizados pelo
administrador ou a restituicdo dos valores indevidamente transferidos pela utilizacao

indevida de bens da sociedade.
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