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Resumo: Busca-se identificar o enquadramento conceitual adequado para o ato ilicito
lucrativo, entendido como aquele do qual o ofensor extrai vantagens que superam a
propria dimensao da obrigagédo de indenizar. Para isso, estudam-se os campos da
Responsabilidade Civil e do enriquecimento sem causa, antevistos como candidatos
para a incidéncia juridica sobre o fendmeno. Percebe-se que a estrutura do regime da
Responsabilidade Civil é inapta para a tarefa perseguida, pois a obrigagao de indenizar
tem outra finalidade: a de reparagao de danos. Por outro lado, o reconhecimento de
figuras parcelares de enriquecimento sem causa (em especial, o enriquecimento por
intervencdo) podem vir a servir para que, mediante obrigagéo de restituir, retirem-se
as vantagens econdmicas auferidas pelo ofensor em virtude da conduta reprovavel.

Palavras-chave: Fungéo punitiva da Responsabilidade Civil - Danos extrapatrimoniais
- Ato ilicito lucrativo - Enriquecimento por intervengéo - Enriquecimento sem causa -
Figuras parcelares do enriquecimento sem causa

Abstract: This paper aims to identify the appropriate conceptual framework for illicit
profitable acts, understood as those from which the wrongdoer derives advantages
that exceed the mere dimension of the obligation to compensate. To do so, the fields of
Tort Law and Unjust Enrichment are studied, both of which are considered candidates
for legal application. It becomes evident that Tort Law’s structure is inadequate for the
pursued task, as the purpose of compensation is different: it serves to repair damage.
On the other hand, recognizing partial forms of unjust enrichment (especially enrichment
through intervention) may serve to require the wrongdoer to restitute the economic
benefits obtained due to reprehensible conduct.
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1. Introducao

O atoilicito lucrativo é figura que vem recebendo recentemente
a atengao dos juristas brasileiros, supostamente devido ao fato
de ndo haver mecanismos eficientes, até o momento, para o
seu combate; pelo menos, ndo no campo juridico.

Conceitua-se o ato ilicito lucrativo como sendo aquele cujo
agente pratica movido pela analise utilitarista de que os custos
envolvidos com a consumacgao do ato — e, particularmente,
a indenizagdo — nado ultrapassam os beneficios obtidos. Ha,
portanto, antes da pratica do ilicito lucrativo, uma ponderacéao
das consequéncias, prejudiciais e benéficas ao agente, e que
apontam para um saldo positivo.

Esse saldo positivo estimularia a pratica de atos a priori
indesejaveis pela sociedade e, em particular, pelo ordenamento
juridico, vez que os instrumentos juridicos tradicionais de
combate ao ato ilicito ndo seriam eficazes para coibi-lo. Numa
analise de custos e beneficios, as vantagens advindas de
um ato ilicito poderiam estimular a sua pratica. Pense-se na
hipétese em que a indenizagao, restrita a extensao dos danos
efetivamente suportados pela vitima (Cédigo Civil, art. 944,
caput) corresponda a quantia inferior a totalidade das vantagens
extraidas pelo agente responsavel.

Assim, argumenta-se, de um lado, que a Responsabilidade
Civil, em sua classica fungdo compensatoria, ao se pautar pela
extensdo do dano, estabelecida no artigo 944 do Cadigo Civil,
ndo permitiria que a obrigagdo de indenizar ultrapassasse o
limite legal. Em outras palavras, restringindo-se a indenizagéo
aos danos suportados pela vitima, o agente teria para si as
vantagens advindas da conduta ilicita, com a consequente
mensagem de que o “ato ilicito compensa”.

Diante desse impasse, algumas vozes se erguem em
favor de uma redefinicdo das fungdes desempenhadas pela
Responsabilidade Civil, propugnando o reconhecimento de
fungdes punitivo-preventiva no sub-ramo em questdo. Essa
redefinicdo importaria, ainda, em um redesenho da propria
estrutura da Responsabilidade Civil, de sorte a abrigar em seu
bojo n&o apenas o dano, em sua definigédo classica, entendido
como lesdo a um direito subjetivo, mas, ainda, hipoteses de
sangdes punitivas, inspiradas em experiéncias havidas em
outros paises, notadamente aqueles pertencentes aos paises
de matriz Common Law. Esta-se a falar, precisamente, das
figuras dos exemplary and punitive damages, importadas para

0 cenario brasileiro sob a alcunha de “danos
punitivos” ou “indenizagdo punitiva”.

A admissao do “dano punitivo”, no sistema
brasileiro de Responsabilidade Civil, serviria,
para essas mesmas vozes, como remédio
contra o ilicito lucrativo, uma vez que permitiria
retirar as vantagens obtidas pelo agente com
a pratica do ato danoso®.

E de se registrar, contudo, que o
reconhecimento de fung¢des punitiva e
preventiva (deterrence) na Responsabilidade
Civil, com vistas a resolver um problema
particular, pode levar a consequéncias para
além do ambito esperado. A uma, pelo fato
de a importagao de elementos punitivos néo
viracompanhada das garantias fundamentais
previstas contra o poder punitivo (ius puniendi)
e aplicadas no dominio do Direito Penal,
sobretudo o principio da legalidade estrita
(nullum crimen nulla poena sine lege), da
proporcionalidade das penas e da proibicao
de responsabilidade penal objetiva. A duas,
em virtude de a fungao punitiva ter potencial
de contaminar hipoteses tradicionais de
danos, inserindo em seu &mago um elemento
estranho, capaz de conceder, ao juiz ou a
outra qualquer autoridade adjudicante, o
poder de elevar o quantum indenizatorio,
sem se limitar a extens&o efetiva do dano,
em afronta ao principio da reparagéo integral
(tout le dommage, rien que le dommage; em
portugués, “todo o dano, mas nada além do
dano”).

Essa contaminacéo ja se faz presente
na jurisprudéncia brasileira, particularmente
no ambito dos danos extrapatrimoniais e
coletivos®. Com efeito, pululam decisdes
judiciais que reconhecem, como uma das
funcbes da indenizagdo atribuida a titulo
de danos morais, um carater punitivo-
dissuasorio, apto a justificar a utilizagéo de
certos critérios para a apuragao do montante
da indenizacao e que dizem respeito mais a
conduta do agente do que a extensado das

(1)  Atese parece ter sido importada de autores franceses e italianos. A titulo de exemplo, na doutrina italiana, ver «¢Dafos punitivos
en Italia?» de Paolo Gallo (2000, p. 39). Em Franga, exemplificativamente, ver “Droit de la Responsabilité et des Contrats: régimes

d’'indemnisation”, de Philippe LeTourneau (2021, p. 803).

(2)  Nadoutrina, é possivel encontrar também vozes a favor da fungéo punitiva na Responsabilidade Civil, através do reconhecimento
de supostamente novas espécies de dano, especialmente o dano social. A titulo de exemplo, ver “Por uma nova categoria de dano
na responsabilidade civil: o dano social”, de Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 382); “Dano Social: Reparagdo, Aspectos
Processuais e Destinagao”, de Yuri Fisberg (2021, p. 223) y “O dano social’, de Fabricio Angerami Poli (2014, p. 210).
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consequéncias prejudiciais suportadas pela vitima; a titulo de
exemplo: (i) o grau de culpa do agente; (ii) a situagéo patrimonial
do agente; e (iii) a gravidade da conduta. No Recurso Especial
880.349, o Superior Tribunal de Justica considerou ser
possivel a majoragdo de indenizagdo com a dupla finalidade
de “punir adequadamente o autor do ato ilicito e de indenizar
satisfatoriamente os prejuizos extrapatrimoniais sofridos”
(Superior Tribunal de Justica, 2007).

Do mesmo modo, o reconhecimento da existéncia de
danos dispersos e difusos, atingindo um sem-numero de
individuos e espraiando-se por geragdes futuras importou
no reconhecimento das categorias dos danos individuais
homogéneos, difusos e coletivos. A censurabilidade das
condutas causadoras de ditos danos, especialmente por
afetarem bens de notavel interesse coletivo, como meio
ambiente e saude, conduziu o Superior Tribunal de Justica
a afirmar, certa feita, que os danos coletivos teriam carater
eminentemente punitivo. A esse respeito, conforme se infere
do entendimento emitido pelo Recurso Especial 1.303.014/RS,
vale a pena a transcri¢cao de parte do voto do ministro relator
Luis Felipe Saloméo: “condenacgéo por dano moral coletivo
difere do dano moral a titulo individual, configurando sangéao
pecuniaria, de carater eminentemente punitivo, em face de
infracao a direitos coletivos ou difusos” (Superior Tribunal de
Justica, 2013).

Indaga-se, entretanto, se seria preciso chegar ao extremo
de romper com as bases que alicercam a Responsabilidade
Civil para a resolucao do problema do ilicito lucrativo. Isso
porque, sem duvida, os efeitos indesejaveis apontados acima
poderiam levar a uma ruptura do sistema que n&o serviria mais,
sequer, para a reparacao do dano de fato existente. E isso néo
€ pouca coisa. Reconhecer os limites da Responsabilidade Civil
e as suas potencialidades ¢, também, admissao da falibilidade
humana, que ndo consegue tudo prevenir. Em ultima medida,
ha danos que séo inevitaveis e que devem ser reparados ou
compensados. Para tanto, a Responsabilidade Civil deve
manter-se em bases dogmaticas firmes.

Com essa constatacdo em mente, o presente artigo
pretende dedicar-se ao fendmeno do ato ilicito lucrativo,
buscando enquadra-lo conceitualmente dentro do Direito
Privado, sem partir, necessariamente, da premissa —muitas
vezes aceita— de que a Responsabilidade Civil seria o campo
adequado para o seu tratamento.

Em uma analise preliminar, € possivel pelo menos cogitar que
o instituto do enriquecimento sem causa possa ser ferramenta
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tao eficiente quanto a Responsabilidade
Civil, sendo melhor, para a neutralizagdo das
consequéncias benéficas extraidas do ato
ilicito praticado pelo agente. De fato, um dos
subtipos de enriquecimento sem causa, a
saber, o do “enriquecimento por intervengao”
parece apto a incidir sobre a hipotese de ilicito
lucrativo.

Diante dessas premissas, a analise
pretendida desdobra-se em trés partes. Em
um primeiro momento, busca-se verificar se a
funcao punitiva € possivel de ser incorporada
a Responsabilidade Civil e se a Analise
Econdmica do Direito (Law and Economics) é
compativel com os fundamentos desse sub-
ramo juridico. Em etapa posterior, investigam-
se as potencialidades do enriquecimento sem
causa para o tratamento juridico do ilicito
lucrativo. Por fim, diante da perspectiva de uma
possivel reforma do Cadigo Civil brasileiro, séo
estudadas as propostas que podem repercutir
no tema objeto do presente artigo.

2. Vigiar e punir na Respon-
sabllldade ivil

21. A incorporagao da fungao punitivo-
preventiva a Responsabilidade Civil

De maneira tradicional, entende-se que
o papel da responsabilidade civil € o de
conceder indenizagédo (desfazer o dano),
com o objetivo de posicionar a vitima em
situacdo que estaria atualmente se néo
tivesse experimentado qualquer dano. Em seu
conceito, esta implicita a obrigagéo de reparar
as esferas patrimonial e extrapatrimonial da
pessoa que foi prejudicada.

Etimologicamente, o termo “responsabili-
dade’ liga-se, inevitavelmente, a obrigacdo de
indenizar, visto que remete ao conceito de de-
vedor, pois se desenvolveu a partir do vocabulo
latino spondere, que significava “prometer”®.

No contexto do Direito brasileiro, a nogao
de ato ilicito é explicitamente delineada pela
Responsabilidade Civil, conforme os artigos

(3) Respondere por sua vez reenvia-nos a sponsio, instituto que possuia lugar fundamental no direito romano arcaico — e a spondere
(dai sponsus, esposo, noivo). O Sponsor é um devedor; o homem que no dialogo da “estipulante”, futuro credor, vincula-se a uma
prestagdo; por exemplo, com sua esposa, a convolar nupcias. O responsor era especialmente a garantia; em outras palavras, ele
era obrigado a responder pela divida principal de outrem (Villey, 2005, p. 136).
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186 e 927, ambos do Cddigo Civil de 2002. Na definicdo do
art. 186, especificamente, percebe-se que a violagdo de um
direito, por dolo ou culpa, com o consequente surgimento de um
prejuizo, caracteriza-se como ato ilicito. Contudo, € importante
destacar que ndo basta meramente a transgresséo de normas
juridicas para imputar responsabilidade civil ao infrator. Sdo
premissas diversas das conhecidas por outras areas do Direito,
como as do Penal e Administrativo. Assim, no ambito civil, o ato
ilicito ndo é equivalente a qualquer comportamento contrario
a lei em geral. O prejuizo € o componente central da definicao
de ato ilicito, sendo que, na sua auséncia, ndo se estabelece
a necessidade de indenizagéo. O artigo 927, do Cdédigo Civil,
define o ato ilicito como condigdo essencial para a existéncia
da obrigacao de indenizar. Em outras palavras, sem ato ilicito
nado ha dever de indenizar, assim como nao existe ato ilicito
sem a ocorréncia de prejuizo.

Verdade é que nem sempre esses foram os fundamentos
da Responsabilidade Civil. Nas sociedades da Antiguidade,
a vinganga era o aspecto preponderante. As respostas
juridicas aos atos ilicitos eram marcadas por retaliagdes
severas e atitudes vingativas. A pessoa responsavel por
causar um dano estava sujeita a enfrentar represalias
equivalentes a gravidade de sua agdo, manifestadas por
meio de atos violentos e perseguicdo (Martins-Costa &
Pargendler, 2005, p. 17). Mas a funcéo reparatoria ja vinha
surgindo em determinagdes esparsas. Tanto a Lei das Doze
Tabulas (de cerca de 350 a.C.) quanto o Coédigo de Hamurabi
(de cercade 1736-1868 a.C.) contém previsdes de obrigagao
de indenizar®.

Ocorreu, contudo, a progressiva sedimentagao da fungéo
reparatéria, com a consequente perda de qualquer viés punitivo
na seara da Responsabilidade Civil. Se, por um lado, o aspecto
punitivo da Responsabilidade Civil ndo é novo; por outro, a sua
reinsercao vai na contramao da tendéncia de se estremarem
os fundamentos juridicos daquela sub-area e do Direito Penal.
A reestruturagao da Responsabilidade Civil, partindo-se de
um modelo de tipicidade fechada de condutas ilicitas para
outro aberto e fundado numa clausula geral de reparacéo de
danos, apresentaria diversos obstaculos a reincorporagao da
funcao punitiva.

Em um modelo aberto de reparacéao, a reintroducao da
fungdo punitiva seria inconveniente, pois ndo se garantiria
a seguranga juridica necessaria na cominagao de penas,
de acordo com o principio nullum crimen nulla pena sine
lege. O afastamento da Responsabilidade Civil em relagéo

a um sistema de tipificacdo de ilicitos e a
consequente adocédo de uma clausula geral
permitiram que o sub-ramo se tornasse mais
flexivel, quando comparada ao Direito Penal.
Por essa razao, seu campo de incidéncia
tornou-se muito mais vasto do que o desse
ultimo (Carra, 2014, pp. 16-17).

A comparacédo com os ordenamentos
pertencentes a matriz Common Law é
improépria precisamente pela distinta estrutura
do regime juridico de Responsabilidade
Civil, visto que, nesses paises, a tipificagao
dos atos ilicitos ainda esta presente, razédo
pela qual o sub-ramo juridico em questéo é
intitulado Law of Torts, dado o foco nos torts
(isto &, condutas ilicitas), em detrimento da
reparagao por si so.

O argumento de que a adogao da fungao
punitiva contribuiria para um principio
de primazia da vitima, em detrimento
do ofensor, também n&o convence. Os
proponentes da fungéo preventiva defendem
que a Responsabilidade Civil deve priorizar
a aplicagéo dessa fungdo em detrimento da
fungéo reparatéria, com a finalidade de se
garantira protegéo doindividuo, transcendendo
a mera compensagao por danos, com
as consequentes despatrimonializagao e
personalizagdo do Direito Civil (Jereissati
& Menezes, 2016, pp. 230-231). Mas o
efeito obtido é diametralmente oposto ao
desejado. Ao invés de se verificar os prejuizos
e as necessidades da vitima do ato ilicito,
preocupa-se com o ofensor e a reiteragédo
da conduta indesejavel. Ao contrario, uma
proposta que se pretenda zelosa da vitima
deve reconhecer a fungao reparatéria como
principal (Moraes, 2006, p. 245.).

Por fim, ha ainda o argumento do
desestimulo a reiteragdo de condutas
indesejaveis, fundado na Analise Econdmica
do Direito. De acordo com essa perspectiva,
a estrutura exclusivamente reparatoria da
Responsabilidade Civil permitiria aos agentes
arealizagao de um calculo utilitarista que, em

(4) Codigo de Hamurabi, § 232. “Se fez perder bens moéveis, compensara tudo que fez perder e, porque nédo reforgou a casa que
construiu e ela caiu, devera reconstruir a casa que caiu com seus proprios recursos” (Bouzon, 1986, p. 194). “Ulpian: If a four-footed
animal shall be said to have caused pauperies, loss, legal action for the same derived from the Law of the Twelve Tables. This Law
sanctioned either the surrender of the thing which damaged, that is the animal which committed the damage, or else the offer of

assessment for the damage” (Warmington,1938, p. 479).
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ultima medida, indicaria ser vantajosa a pratica de condutas
censuradas pela sociedade e pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, se o ilicito passa a compensar, as sangdes juridicas
impostas contra a pratica do ato revelam-se ineficazes no que
diz respeito a fungéo de prevengéo geral, dissuasoéria, que
atua mediante um controle psicolégico sobre os destinatarios
da norma juridica, advertindo-os contra os efeitos prejudiciais
decorrentes da sua inobservancia. Faz-se mister, entao,
verificar se, e de que forma, a Analise Econdmica do Direito
pode ser aplicada a Responsabilidade Civil.

2.2. A Analise Econdémica do Direito aplicada a
Responsabilidade Civil

A linha de pensamento intitulada Analise Econdémica do
Direito tem bases tedricas construidas, sobretudo, com base
em ordenamentos juridicos pertencentes a matriz Common
Law. Mas a proposta vem sendo gradualmente estudada
também por juristas que se debrugam sobre ordenamentos
da familia romano-germanica. Ha um repertério de casos
judiciais, no Brasil e alhures, que aponta para uma adogéao de
postura dos agentes econdmicos em direcao a essa analise
utilitarista, visando a tomada de decisao a respeito da pratica
de atos ilicitos.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, tornou-se
célebre o caso Ford Corporation v. Grimshaw, julgado em 1981.
Tratava-se de acidente de transito causado pela exploséo de
um automovel produzido pela Ford e do qual resultou a morte
da condutora, além de desfiguragdo severa e permanente
de um passageiro do outro veiculo, na face e no corpo. Na
pericia, constatou-se que a falha teria ocorrido em virtude da
instalacao do tanque e reservatério de carburador na parte
traseira do automével, em regido considerada perigosa. A
deciséo de coloca-lo nessa regiao foi motivada pela economia
na producéo do veiculo, estimando-se que a Ford economizou
cerca de quinze délares por automoével produzido a época.
Antes da montagem em série do modelo, a Ford havia realizado
dois testes de colisdo do protétipo. Em ambos, aconselhou-
se a retirada do tanque do local em que se encontrava. Por
parte da montadora, houve um calculo dos lucros e prejuizos
possivelmente advindos de agbes eventualmente contra ela
pelas falhas decorrentes da configuragcéo do veiculo. No caso
Civ. No. 20095, a Court of Appeals da Califérnia manteve,
em ultima instancia, o montante atribuido pelo juri no valor
de 125 milhdes de ddlares em punitive damages (Court of
Appeals da Califérnia, 1981)®). Esse valor teria sido estipulado
precisamente para se retirar da Ford as vantagens advindas
da reducgédo de custos com a prevengao.

Essa condenacao é condizente com a tipologia de danos
encontrada naquele pais. De fato, nos Estados Unidos, ha duas
categorias de danos que permitem a restituicdo das vantagens
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obtidas em decorréncia do ato ilicito. Assim,
fala-se em restitutionary damages, ao lado
dos tradicionais compensatory damages e
dos punitive damages. Por isso mesmo, 0s
damages a que se condena o responsavel
pelo ato ilicito tém sentido mais amplo do
que o de mero prejuizo ou dano suportado
pela vitima. Ao contrario, abrange toda e
qualquer “tutela genérica consistente em
uma condenacgao em dinheiro pela pratica
de um ato ilitico” (Rosenvald & Kuperman,
2017, p. 16).

O que se vé, portanto, € que, no ambito
da Responsabilidade Civil, a Analise
Econdmica do Direito esta indissociavelmente
vinculada a uma “economia da prevengao”,
fincada na premissa de que “(...) os regimes
indemnizatorios fornecem os incentivos a
atividade econémica das pessoas, interferindo
com a respectiva racionalidade na escolha de
niveis de risco e de atividade” (Araujo, 2007,
p. 841).

A precaucdo e seus custos seriam
consagrados mediante duas espécies de
normas. De um lado, as property rules
atribuiriam o exercicio exclusivo de certas
faculdades juridicas por determinados
sujeitos, impedindo que os demais pudessem
usufruir das mesmas vantagens econémicas
sem uma causa juridica para tanto (em
regra, essa causa seria um negdocio juridico).
De outro, as liability rules permitiriam a
delimitagdo de um campo de atuagéo livre
por todos os sujeitos, mas que seria custeado
mediante a reparticao dos riscos e dos danos
que essa atuacao livre acarretaria para a
sociedade. A reparticdo dos riscos e dos
danos deveria, entdo, ser feita a partir da
identificagdo de quem poderia preveni-los da
forma mais eficiente possivel.

Seguindo essa ideia, Guido Calabresi, um
dos expoentes da Law and Economics, sugeriu
que a Responsabilidade Civil (Tort Law) seria
um meio-termo entre o Direito Contratual
(Contract Law) e o Direito Regulatorio-
Sancionador (Regulation/Criminal Law).
Para ele, o Direito Contratual representaria
a expressao juridica maxima do liberalismo
nas interagbes sociais, ao possibilitar a

(5) Uma anédlise detalhada do caso pode ser encontrada em Grimshaw v. Ford Motor Co. (1981, may 29).
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transferéncia de justificativas (entitlements) para a titularidade
de bens juridicos. Em contrapartida, o Direito Regulatério-
Sancionador seria o dominio em que o Estado determinaria
aprioristicamente a quem pertencem essas justificativas,
controlando como podem ser transferidas, alteradas ou
eliminadas. O descumprimento dessa prévia alocagao estatal
das titularidades juridicas seria objeto de sancéo.

A Responsabilidade Civil, na visdo de Guido Calabresi,
estaria entre um desses polos. Através dela, as transferéncias
involuntarias, bem como a destruigdo de causas justificadoras,
poderiam ser toleradas pelo ordenamento juridico se lhes fosse
atribuido um “preco adequado” (Calabresi, 2007, p. 1).

A explicacédo fornecida por Guido Calabresi para a
Responsabilidade Civil, ainda que economicamente adequada,
ndo é juridicamente aceitavel, pois esbarra em preceitos éticos
que fundam todo e qualquer ordenamento juridico®. O valor
da dignidade humana (Constituicdo Federal, art. 1, ) estaria
comprometido se a teoria de Calabresi pudesse justificar tudo
a partir de uma permisséo da sociedade para a leséo de bens
juridicos inalienaveis; até mesmo a vida poderia ser objeto
de um calculo dessa espécie. Tudo se resolveria através da
precificagdo adequada do bem juridico violado.

Essa linha de raciocinio implica na inversdo completa da
ordem de valores do sistema juridico e, por consequéncia, no
modo como a indenizagao opera. A indenizagao é resposta do
ordenamento juridico a violagdo de um comando de nao-fazer,
de nao causar danos a outrem. E prevista pensando na vitima,
ndo nas vantagens obtidas pelo agente. A norma juridica ai
contida ndo propde que a conduta proscrita seja praticada.
Todavia, em sendo violado o bem juridico protegido pela norma,
o ordenamento reafirma a sua forga, permitindo que esse seja
reparado, in natura ou, na impossibilidade dessa primeira
espécie, em dinheiro. A redugéo do esquema indenizatério
a uma atribuicdo de “pregos” adequados para transferéncias
ou extingbes involuntarias de bens juridicos ndo explica a
primazia da reparacao natural. Quando essa for possivel, ndo
havera nada parecido com um “prego” a ser estipulado em
contraprestagéo. Pelo contrario, sera obtida a reconstrugao
do bem juridico violado.

Para além disso, a aplicagdo da Analise Econ6mica
do Direito a Responsabilidade Civil também acarretaria a
transformagao do conceito de culpa em um “standard de
prevengao”. Em outras palavras, se o responsavel pelo ato ilicito
€ aquele que mais eficientemente poderia preveni-lo, a nogao
de culpa se torna mero expediente para verificar quem poderia

ter prevenido o dano e ndo o fez. Incorporar a
analise de custo-beneficio em um elemento
juridico téo variavel quanto a culpa significaria
delegar ao juiz a responsabilidade de
decidir, depois de ocorridos os fatos, quem
deveria ter implementado e executado agbes
preventivas.

Diante da incapacidade da Responsabili-
dade Civil para lidar com o problema do ato
ilicito lucrativo, sobretudo apds se ver que
nem mesmo a Analise Econdmica do Direito
permitiria explicar adequadamente os seus
principais pressupostos, deve-se buscar
um caminho alternativo para o combate de
calculos utilitaristas. Considerando-se que
a principal caracteristica do ilicito lucrativo
consiste nas vantagens econdmicas obtidas
pelo ofensor com a pratica do ato, a vedagao
ao enriquecimento sem causa apresenta-se
naturalmente como candidata para incidéncia
juridica.

3. As figuras parcelares” do
Enriquecimento sem Causa

A ideia de uma vedacao ao enriquecimento
sem causa ja tinha raizes no Direito Romano,
com aplicagdo das condictio indebiti e
condictio ob rem. O direito romano tinha outras
condictiones, com fundamentagdes diversas
e, em regra, havia, como pressuposto, o
pagamento, sem que houvesse requisito da
parte em demonstrar o fundamento de sua
pretenséo restitutoria (Moraes, 2021, p. 120).

O ambito de aplicagéo das condictiones
era bastante sobreposto com o principio de
nao haver locupletamento sem causa ou
em razdo de causa injusta. A partir desses
instrumentos processuais, foram sendo
construidas as raizes do entendimento
dogmatico que veda o enriquecimento sem
causa. Nas espécies de condictiones, até
mesmo na condictio indebiti, combatia-se o
enriquecimento sem causa (Gomes, 1972,
p. 286).

(6) No que diz respeito a Responsabilidade Civil, ndo é desprezivel a contribuigdo da filosofia aristotélico-tomista para a construgao
do regime juridico: “Enfim, o principio da justica corretiva ou comutativa, na acepgéo esbocada com primazia por Aristételes e
complementada por Tomas de Aquino, apresenta-se como o fundamento primordial da reparagao integral do dano positivada na norma
do art. 944 do CC/2002, a compreender as fun¢des desse importante principio no sistema de responsabilidade civil” (Sanseverino,

2010, p. 57).
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Todavia, conquanto tenha havido algumas expressoes,
em fontes histéricas e, sobretudo, no Direito Romano, de uma
ideia acerca da vedagao ao enriquecimento sem causa®, foi
apenas em estagio posterior, com o desenvolvimento da Escola
de Direito Natural, que uma nogéo geral acerca do instituto
comecou a se desenvolver®,

N&o obstante essas raizes antigas, os codigos oitocentistas
deixaram de consagrar uma clausula geral de vedagado ao
enriguecimento sem causa. Regulamentavam, no entanto, o
pagamento indevido. Assim, a figura constava dos Cdédigos
Civis francés, de 1804019, italiano, de 1865/, e espanhol,
1889(", Desse modo, Menezes Cordeiro entende que solugdes
legais especificas do Codigo Civil francés, como os artigos 548,
1376, 1381, reconduziram a ideia geral de enriquecimento sem
causa (Cordeiro, 2010, pp. 155-156). Dessa forma, a doutrina
buscou elementos no direito positivo para cunhar um principio
geral de vedagdo ao enriquecimento sem causa (Rodrigues,
2006, p. 422).

Apresentando-se como um marco de um novo estagio para
a vedacédo ao enriquecimento sem causa, o Codigo Civil alemao
(BGB), de 1899, fez constar uma clausula geral de vedagéo ao
enriqguecimento sem causa, em seu § 812, I:
(1) Quem, mediante a prestagdo de outrem ou, por algum outro
modo a custa de outrem, adquire algo sem causa juridica esta
obrigado face a esse ultimo a restituir o que recebeu. Essa
obrigacdo existe igualmente se a causa juridica desaparece
posteriormente ou se o resultado perseguido com uma prestagao,
de acordo com o conteudo do negdcio juridico, ndo se produziu.

A expressao “por algum outro modo” possibilitou que toda
e qualquer atribuicdo patrimonial injustificada pudesse ser
combatida mediante a construgdo de um principio geral de
enriquecimento sem causa. Nao obstante isso, a latere, as

Thalles Ricardo Alciati Valim
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hipéteses classicas de condictiones romanas
foram igualmente previstas. Assim, apresenta-
se 0 enriquecimento por prestagéo (condictio
indebiti), a hipdtese de desaparecimento de
causa juridica (condictio ob causam finitam),
e o descumprimento da finalidade ou da
prestagao contratual (condiction causa data
causa non secuta).

A grande amplitude textual do dispositivo
legal presente no BGB néo foi isenta de
criticas, as quais, a partir da década de 1930,
apontavam para o temor de que o principio
contido no Cdédigo aleméo pudesse ser
utilizado arbitrariamente contra quaisquer
deslocamentos patrimoniais (Moraes, 2021,
pp. 159-160). Defendeu-se, entdo, uma
leitura restritiva do dispositivo, permitindo-
se o retorno a um sistema semelhante ao
do Direito Romano, fragmentado pelas
condictiones, com o desenvolvimento de
hipoteses especificas nas quais haveria
enriguecimento sem causa.

Para a construgdo desse modelo
dogmatico restritivo do enriquecimento sem
causa, foram determinantes os trabalhos
de Walter Wilburg e Ernst von Caemmerer.
A partir dos escritos desses dois autores
alemaes, cunharam-se as duas principais
figuras parcelares do enriquecimento sem
causa, sendo elas: (i) o enriquecimento por
prestacao; e (ii) o enriquecimento que nao
se funda em uma prestagdo. Vé-se que a
clivagem conceitual se baseia na presenca

@)

(10)

(1)

(12)
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Emprega-se a nogdo de “figura parcelar” de modo semelhante ao seu emprego junto a boa-fé objetiva. Discorrendo sobre esse
ultimo assunto, Luciano de Camargo Penteado salienta que as figuras parcelares, diferentemente dos conceitos, ndo permitem um
juizo de subsungéo de “tudo ou nada”, mas, ao invés, uma relagdo de “mais ou menos”, permitindo, muitas vezes, haver zonas de
sobreposigéo entre elas (Penteado, 2007, pp. 39-70). Acredita-se que tanto a sistematizagdo romana, por meio das condictiones,
quanto a alema, através das modalidades de enriquecimento com ou sem prestacédo, podem ser interpretadas como um conjunto
de figuras parcelares que concretizam a clausula geral de enriquecimento sem causa.

Como demonstra a maxima de Pompénio, encontrada nas fontes romanas, segundo a qual “E justo, por direito natural, que ninguém
se enriqueca em detrimento e injustamente face a outrem” (Digestas, livro 50, titulo 17, fragmento 206). “lure naturae aequum est,
neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem”. Tradugéao livre a partir da verséo para o castelhano, encontrada em
“Cuerpo del Derecho Civil romano: digesto”, de Garcia del Corral (1897, p. 961).

A titulo de exemplo: “Essa Sociabilidade, que nés vimos descrever em linhas gerais, ou essa preocupagdo de se manter em
sociedade, de uma maneira conforme as luzes do Entendimento Humano, é a fonte do Direito propriamente dito e que se reduz
em linhas gerais a isso: que se deve abster dos bens alheios e restituir tudo aquilo que esteja conosco ou o proveito que foi tirado
desses bens” (Grocio, 1724, p. 8, Tradugao livre).

Cadigo Civil francés, art. 1.376 (versao original, anterior a reforma de 2016). “Celui qui regoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui
est pas d{, s’oblige a restituer a celui de qui il 'a inddment regu”.

Cadigo Civil italiano de 1865, art. 1.237. “Ogni pagamento presuppone un debito: cid che & pagato senza essere dovuto, & ripetibile.
La ripetizione non & ammessa riguardo alle obbligazioni naturali che si sono volontariamente soddifatte”.

Cadigo Civil espanhol de 1889, art. 1895. “Cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha sido
indebidamente entregada, surge la obligacion de restituirla”.
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ou auséncia de prestacéao, pressupondo haver deslocamento
patrimonial entre uma pessoa (a dita “empobrecida”) e outra (a
dita “enriquecida”), sem justificativa legal ou negocial.

Quando ausente uma prestagéo, esta-se diante da
segunda modalidade, respaldada pela segunda parte do §
812, |, do BGB. Nessa modalidade, desponta a hipétese de
enriquecimento por intervengao, que consiste na obtengao de
vantagens através do exercicio, sem permissao, de direitos
subjetivos alheios.

O Cadigo Civil brasileiro de 1916, em sua origem também
um codigo oitocentista, seguiu o exemplo dos demais. Nesse
norte, Silva (2018, pp. 43-44) afirma que o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 seguia uma influéncia advinda do Code
Napoléon, o qual, desde 1804 até a mudanga promovida em
2016, ndo continha clausula geral do enriquecimento sem
causa, apresentando uma ética restritiva, que nao conferia
autonomia ao instituto. Nao obstante isso, diversas disposi¢des
legais contidas no Cddigo brasileiro de 1916 traziam, como
razdo subjacente, a vedagdo ao enriquecimento sem causa,
tornando inegavel a presenga de um principio geral implicito
no sistema. Por essa razéo, a constru¢ao de um principio de
vedagdo ao enriquecimento sem causa ocorreu a partir da
extrapolacéo das bases legais previstas para o pagamento
indevido (Gomes, 2008, pp. 297-300).

Quando da edi¢ao do Cadigo Civil de 2002, esse processo
ja se encontrava finalizado. Em virtude disso, mas também
por influéncia direta do Cadigo Civil portugués, de 1967, o
segundo Cadigo Civil brasileiro veio a prever uma clausula
geral de enriquecimento sem causa, em seu art. 884. Nao se
olvidou, contudo, de fazer constar previsdes especificas para
o pagamento indevido (art. 876) e para a condictio ob causam
finitam (art. 885). Desse modo, o que se vé no ordenamento
juridico brasileiro ndo € muito distinto do que se encontra em
Portugal. Em ambos os paises, hd um modelo hibrido, com um
principio geral de vedagao ao enriquecimento sem causa, em
cuja orbita apresentam-se as chamadas figuras parcelares.

Assim, no Cdédigo Civil portugués em vigor, o art. 473°
contém, em seu inciso 1, uma clausula geral de vedagéo ao
enriquecimento sem causa, com requisitos para a incidéncia da
norma. No inciso 2, faz-se a previsao das figuras do pagamento
indevido, das condictiones ob causam finitam e causa data
causa non secuta:

1. Aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de

outrem € obrigado a restituir aquilo com que injustamente se
locupletou.

2. A obrigacéo de restituir, por enriqguecimento
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.

Menezes Cordeiro sublinha que o modelo
portugués ndo tem uma Unica influéncia direta
e explicita, ndo se podendo considera-lo
como um mero produto do Direito romano
e de suas condictiones, nem sequer como
um resultado puro e simples de recepgao
da doutrina alema. Em consideragéo a isso,
aponta para um ‘(...) modelo hibrido, a compor
pela doutrina: mas ndo em face de uma mera
recepcao da doutrina alema. De certo modo,
ele confirma a natureza auténoma do sistema
luséfono” (Cordeiro, 2010, p. 204).

Aluz do que é previsto pelo ordenamento
juridico brasileiro, Claudio Michelon Jr.
entende o enriquecimento sem causa como
um principio geral, que auxilia na interpretacao
de normas juridicas, apresentando-se como
critério e fundamento para diversos outros
institutos, sejam eles de Direito Privado ou
Publico, assim como de Direito Restitutorio,
enquanto campo residual (Michelon Jr., 2011,
p. 875).

A constatagao de que o Direito brasileiro
possui um principio geral, ao lado de uma
regulamentagéo especifica, leva a conclusédo
pela necessidade de se conferir maior
concretude ao principio, cogitando-se
acerca de possiveis elementos que possam
auxiliar o intérprete, para além das normas
de institutos especificos que o consagram
expressamente no direito positivo. Assim,
cogita-se ser possivel recorrer ao Direito
alemao e a doutrina que se construiu ao seu
redor, para uma interpretagdo do principio
geral de vedagao ao enriquecimento sem
causa, que é amplo, abstrato e genérico.

A utilidade da comparacédo entre
os modelos aleméao e brasileiro parece
advir da construgéo, empreendida pela
doutrina alema, de figuras parcelares que

(13) A reforma empreendida em 2016 acrescentou um capitulo dedicado ao enriquecimento injustificado (I'enrichessement injustifié),
consagrando uma clausula geral no art. 1.303 do Cdédigo Civil francés: “En dehors des cas de gestion d’affaires et de paiement de
I'indu, celui qui bénéficie d’'un enrichessement injustifié au détriment d’autrui doit, a celui qui s’en trouve appauvri, une indemnité
égale a la moindre des deux valeurs de I'enrichessement et de 'appauvrissement”.
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permitem categorizar as hipoteses de enriquecimento sem
causa. Semelhante ao que ocorre com o modelo luso-
brasileiro, o enriquecimento sem causa no Direito aleméo
é, simultaneamente, uma regra geral e um fundamento para
normas especificas (Moraes, 2021, p. 158).

4. O enriquecimento por intervencao e
o ato lucrativo

Como ja se disse, o atual modelo dogmatico alemao de
enriquecimento sem causa € devedor, em grande medida,
das contribuicdes doutrinarias de Walter Wilburg e Ernst
von Caemmerer. O primeiro autor, ao contestar a até entao
classica tese de Fritz Schulz, que vinculava o enriquecimento
sem causa ao conceito de ilicitude, confundindo-o, portanto,
com o enriquecimento ilicito, propds uma visdo estrutural,
com bases econémicas, para a percepgao do fendbmeno. Na
visdo de Wilburg, antes de se verificar o enriquecimento sem
causa, dever-se-ia entender a estrutura dos direitos absolutos,
como o direito de propriedade e os da personalidade. O trago
caracteristica dos direitos absolutos seria o da exclusividade na
fruicdo dos resultados deles decorrentes. Em outras palavras,
o ordenamento juridico, ao conceder a prerrogativa exclusiva
de fruigcdo das vantagens decorrentes da exploragdo de um
determinado bem juridico a um titular, impediria que todo e
qualquer outro sujeito pudesse fazer uso desse mesmo bem ou
se aproveitar das vantagens que advém de sua exploragdo. Em
excegao a regra, a fruigdo por terceiro deveria ser justificada
mediante alienagdo do direito absoluto ou outra causa
juridicamente reconhecida.

A partir dessa linha de raciocinio, a obrigagao de restituir
imposta pela vedacéo ao enriquecimento sem causa seria
medida pela extensao das vantagens obtidas pelo terceiro e
que tivessem conexao econdmica com o bem juridico alheio.

Algo semelhante ocorre com a obrigagao de indenizar, no
ordenamento juridico brasileiro, mas, ao revés, o pardmetro
indicado pelo legislador é diverso (CC, art. 944). Nessa
ultima hipétese, ndo se preocupa com a vantagem auferida
pelo ofensor do bem juridico alheio, mas sim com o prejuizo
suportado pelo seu titular.

A grande vantagem de se desvincular o enriquecimento
sem causa do ato ilicito esta em se romper com os limites
da indenizagao, pautada pela extensado do dano. Com isso, o
Direito Restitutério torna-se um campo juridico propicio para o
combate do chamado ato ilicito lucrativo. Dentro dessa seara,
a figura do enriquecimento por prestagao representa apenas
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uma das modalidades de enriquecimento sem
causa. Além dessa, ha a do enriquecimento
por intervencdo, fundada tdo-somente na
exploracéo ndo-autorizada de bens juridicos
alheios. Diversamente do enriquecimento
por prestagao, o por intervengao prescinde
da existéncia de transferéncia patrimonial
entre um empobrecido, de um lado, € um
enriquecido de outro. Para que surja a
obrigacao de restituir, basta que tenha
havido vantagens que se liguem direta
ou indiretamente ao exercicio de uma
prerrogativa componente do conteudo de
um direito subjetivo absoluto alheio, sem
a autorizacdo de seu titular (o chamado
“conteddo de destinagdo patrimonial”).
Conforme resume Menezes Leitdo, o
enriquecimento por intervencéo exige apenas
que haja uma “(...) situagédo de alguém obter
um enriquecimento por uma ingeréncia
nao-autorizada no patriménio alheio, como
sucedera nos casos de uso, consumo, fruigdo
ou disposicéo de bens alheios” (2004, p. 29).

O enquadramento conceitual proposto
ndo & desconhecido do Direito estrangeiro.
Encontra-se, inclusive, em ordenamentos
pertencentes a matriz Common Law. Assim,
por exemplo, ocorre na Inglaterra, que, através
da figura disgorgement of profits, afasta a
obrigagdo de restituicdo dos damages. O
disgorgement of profits teria por fungéo extrair
do ofensor os ganhos obtidos sem que a
vitima tenha tido uma lesdo ou diminuigédo
patrimonial pela consequéncia do ato ilicito.
Tal figura ndo encontra correlato nos Estados
Unidos, visto que, nestes ultimos, os ganhos
obtidos pelo ofensor convertem-se nos
restitutionary damages, como uma espécie
de prejuizo.

Ha, portanto, mesmo no conjunto dos
paises de Common Law, modelos diversos
de tratamento do fendmeno do ato ilicito
lucrativo. Enquanto, de um lado, o Direito
inglés prefere dar autonomia ao instituto, de
modo bastante semelhante ao que se vé com
o Direito Restitutério dos paises de matriz
romano-germanica — dentre os quais, o Brasil

(14) Com os requisitos da imediacdo e da deslocacéo patrimonial. Em lugar da imediagdo, a “pretensdo da continuagédo da atuacéo
juridica” apenas pressuporia que o seu credor fosse, ao tempo da destinagao, o titular do direito fundamento, a partir do qual se

desenvolve a pretenséo” (Leitdo, 2004, p. 27).

Revista IUS ET VERITAS N° 69, diciembre 2024 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

@ IUS ET VERITAS 69



sem causa

O regime juridico aplicavel ao ato ilicito lucrativo: entre Responsabilidade Civil e enriquecimento
The legal regime applicable to illicit profitable acts: between Tort Law and Unjust Enrichment @

se inclui —, o Direito estadunidente prefere tratar a mesma
questao sob a perspectiva do Law of Torts.

No Brasil, dentre os autores que ja estudaram o ato ilicito
lucrativo, ha quem sustente a inaptidéo do enriquecimento sem
causa para fundamentar a pretenséo restitutéria das vantagens
obtidas pelo agente do ato ilicito. Nesse grupo, destaca-se
Nelson Rosenvald, para quem a via do enriquecimento sem
causa seria inadequada para solucionar o problema do ilicito
lucrativo por trés principais razdes:

Para fins de restituicdo por lucros ilicitos, o enriquecimento
injustificado - mesmo na refinada tipologia do enriquecimento
por intervengao - € um equivalente funcional indesejavel por trés
razdes: a) a restituigdo por lucros ilicitos ndo pertence ao terreno
do enriquecimento injustificado; b) Na restituigdo por lucros ilicitos
ndo ha enriquecimento na acepgdo da expressdo “a custa de
outrem” do artigo 884 do CC; c) o enriquecimento injustificado &
espécie de enriquecimento independente da existéncia de um ato
ilicito (2019, p. 291).

Todavia, os argumentos apresentados pelo autor citado
ndo parecem ser validos. Em primeiro lugar, ha uma evidente
tautologia no argumento “a”. Isso porque o que Nelson
Rosenvald quer demonstrar corresponde exatamente a
primeira razdo apresentada e ndo justificada, isto é, que o
enriqguecimento sem causa n&o é fundamento para restituicao
de lucrosiilicitos. Ou seja, o autor traz a prépria pergunta como
resposta para o problema dos atos ilicitos lucrativos.

Quanto ao argumento “b”, segundo o qual a expresséo “a
custa de outrem”, contida no art. 884, do Cédigo Civil, impediria
a restituicdo das vantagens obtidas pelo ofensor, deve-se
entender que a expressao “a custa de outrem” n&o exige
uma efetiva transferéncia patrimonial entre vitima e ofensor.
Do contrario, o enriquecimento sem causa reduzir-se-ia as
hipéteses de enriquecimento por prestagéo. Ao invés disso, a
expressao “a custa de outrem” pode ser compreendida de modo
a contemplar hipéteses de fruicdo de um direito absoluto alheio,
mediante emprego da noc¢do de “conteludo da destinagao’,
conforme o que ja defendia Walter Wilburg (Coelho, 1999, pp.
53-54).

Ou seja, ha enriquecimento sem causa sem que se tenha
prejuizo efetivo a outrem, desde que se tenham vantagens
obtidas “a custa de outrem”. Eis o enriquecimento por
intervencgéo, com afinalidade de (...) recuperagéo da vantagem
patrimonial obtida pelo interventor, o que ocorrera sempre
que, de acordo com a reparticdo de bens efetuada pela ordem
juridica, essa vantagem se considere como pertencente ao
titular de direito” (Leitéo, 2004, p. 9).

Por fim, o terceiro e ultimo argumento de Rosenvald
(argumento “c”) também ndo é convincente. O autor citado
afirma que o enriquecimento injustificado prescinde da
nogao de ato ilicito e, portanto, nao seria suscetivel de
combater o ato ilicito lucrativo. Ha, ao que parece, uma
confusdo entre antijuridicidade e ilicitude em sentido estrito.
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Certamente, o enriquecimento sem causa ndo
&, necessariamente, um ato ilicito em sentido
estrito, entendendo-se esse de acordo com
a definicdo presente no art. 186, do Cadigo
Civil, ou seja, quando ha dano. Mas isso
nado significa dizer que o enriquecimento
sem causa represente um ato conforme ao
ordenamento juridico. Muito pelo contrario,
é tado antijuridico quanto os atos ilicitos em
sentido estrito. As diferencas entre ambas as
categorias ocorrem, apenas, em virtude dos
pressupostos de incidéncia e das sangdes
previstas. Por isso mesmo, é possivel
haver sobreposicédo entre as figuras, desde
que o contexto fatico permita a incidéncia
concomitante tanto do art. 186 quanto do art.
884, ambos do Cadigo Civil.

Percebe-se, portanto, que o Direito
Restitutorio € campo juridico adequado para o
tratamento do fendbmeno do ato ilicito lucrativo,
visto que a sua figura parcelar conhecida
como enriquecimento por intervengao permite
0 surgimento da obrigagdo de restituir as
vantagens obtidas com o ato ilicito lucrativo
a partir da ideia de “conteudo de destinagao”
dos bens juridicos. O ofensor, ao interferir
na esfera juridica alheia, impondo ao seu
titular prejuizos e auferindo beneficios com
sua conduta, retira-os do sujeito a quem o
ordenamento juridico reconhece.

Na jurisprudéncia brasileira, ja ha julgados
que tratam da questdo sob o prisma do
enriquecimento por intervengéo. E o caso do
Recurso Especial 1.698.701-RJ, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica em 2018. Tratava-
se de recurso contra deciséo prolatada em
sede de agdo indenizatéria originalmente
proposta pela atriz Giovanna Antonelli. A atriz
havia se recusado a ser garota propaganda
de um produto. A empresa publicitaria
promoveu, entdo, a contratacdo de uma sésia
sua, confundindo os consumidores quanto
a identidade da pessoa que aparecia nos
comerciais. Em seu pedido, a atriz postulou
especificamente ndo so6 indenizagao pelos
danos sofridos em decorréncia da violagao ao
seu direito de imagem, mas também todos os
proveitos econdémicos extraidos pela marca
da associagcdo de sua imagem ao produto
anunciado. Em primeira instancia, esse
pedido foi negado, exatamente em virtude
de a indenizagéo restringir-se a extensao dos
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danos sofridos pela vitima. Contudo, em segunda instancia, a
decisao foi reformada, sendo acatado o recurso da atriz para se
condenar a marca a restituicao de parte do lucro auferido com
a campanha publicitaria. No julgamento do Recurso Especial
1.698.701-RJ, a Terceira Turma acolheu o recurso da atriz,
para que ela recebesse “todo o acréscimo patrimonial obtido
pela parte ré as custas da utilizagéo indevida do seu nome e
da sua imagem, sem nenhuma limitagéo”. Digno de nota é o
fato de a fundamentagao do Recurso ter feito alusédo explicita
ao enriquecimento por intervengao, sem qualquer vinculagao
aos danos punitivos. A esse respeito, reproduz-se parte da
ementa:

3. Além do dever de reparagao dos danos morais e materiais
causados pela utilizagdo n&o autorizada da imagem de pessoa
com fins econdmicos ou comerciais, nos termos da Sumula 403/
STJ, tem o titular do bem juridico violado o direito de exigir do
violador a restituicao do lucro que este obteve as custas daquele.
4. De acordo com a maioria da doutrina, o dever de restituicdo
do denominado lucro da intervengdo encontra fundamento no
instituto do enriquecimento sem causa, atualmente positivado
no art. 884 do Cadigo Civil. 5. O dever de restituigdo daquilo
que é auferido mediante indevida interferéncia nos direitos ou
bens juridicos de outra pessoa tem a funcdo de preservar a
livre disposigéo de direitos, nos quais estado inseridos os direitos
da personalidade, e de inibir a pratica de atos contrarios ao
ordenamento juridico.

Também a doutrina brasileira se manifestou, em sua maioria,
pela aplicagéo da vedacao ao enriquecimento sem causa, em
detrimento da aplicagédo do regime da Responsabilidade Civil,
quando da edi¢do do Enunciado 620, da VIl Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal: “A
obrigacgao de restituir o lucro da intervengéo, entendido como
a vantagem patrimonial auferida a partir da exploragédo nao
autorizada de bem ou direito alheio, fundamenta-se na vedagao
do enriquecimento sem causa”.

5. Perspectivas de alteracao do Caodigo
Civil brasileiro

Em 17 de abril de 2024, foi entregue ao Senado Federal
um Anteprojeto de Reforma do Cdodigo Civil de 2002, pela
Comisséo de Juristas Responsavel pela Revisao e Atualizagao
do Caodigo Civil (CJCODCIVIL), com relatoria-geral de Flavio
Tartuce e Rosa Maria de Andrade Nery. O Anteprojeto promete
uma ampla reforma em todo o diploma legal, bem como a
inclusdo de um novo livro na Parte Especial, dedicado ao
Direito Digital.

No que concerne ao enriquecimento sem causa, as
propostas tocam na propria estrutura do regime aplicavel.
Num aspecto geral, ndo ha grandes modificagdes, visto que o
principio de vedagao ao enriqguecimento sem causa se mantém,
fincado na clausula geral contida no caput do art. 884, do
Cadigo Civil, sem modificagédo de redagéo.
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Todavia, reforgando o carater hibrido
do modelo juridico luso-brasileiro de
enriquecimento sem causa, ha a consagracéo
de figuras parcelares do enriquecimento sem
causa, nos paragrafos do art. 884.

Em especial, deve-se destacar a previséo
legal do enriquecimento por intervengéo,
no § 2, do art. 884, do Cadigo Civil (Brasil,
2024):

Art. 884. Aquele que, sem justa causa,

enriquecer-se a custa de outrem, sera obrigado

a restituir o indevidamente auferido.

§ 1 Também se justifica a pretensao restitutoria

quando a causa do enriquecimento deixar de

existir, for ilicita ou néo se verificar.

§ 2 A obrigacao de restituir o lucro da

intervencgé&o, assim entendida como a vantagem

patrimonial auferida a partir da exploragao
ndo autorizada de bem ou de direito alheio,
fundamenta-se na vedagao ao enriquecimento
sem causa e rege-se pelas normas deste
Capitulo.

Ao que parece, portanto, caso a proposta
logre sucesso, ainsergdo do § 2, do art. 884,
do Cadigo Civil, vira a servir de fundamento
legal explicito para o enriquecimento sem
causa por intervengao e este, por conseguinte,
justificara a restituicdo das vantagens
decorrentes do ato ilicito (o chamado ato
ilicito lucrativo).

Todavia, o mesmo Anteprojeto apresenta
outra proposta que vem a ser contraditoria
com a primeira. No bojo das disposi¢cbes
acerca da Responsabilidade Civil, propde-se
a inclusdo de um § 2 ao art. 944, dispositivo
legal que apresenta as diretrizes para o
arbitramento da indenizagéo:

§ 2 Em alternativa a reparagdo de danos
patrimoniais, a critério do lesado, a indenizagéo
compreendera um montante razoavel
correspondente a violagdo de um direito ou,
quando necessario, a remogéao dos lucros ou
vantagens auferidos pelo lesante em conexao
com a pratica do ilicito.

Ora, ao mesmo tempo em que se prevé o
combate ao enriquecimento por intervengao
(art. 884, § 2), na linha do que se entende
mais adequado para o tratamento juridico
do ato ilicito lucrativo, faz-se constar, nas
disposi¢des acerca da indenizacéo, que essa
ultima podera ser arbitrada, alternativamente
a reparagao de danos patrimoniais e a critério
do lesado, em valor cuja finalidade sera a de
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sem causa

O regime juridico aplicavel ao ato ilicito lucrativo: entre Responsabilidade Civil e enriquecimento
The legal regime applicable to illicit profitable acts: between Tort Law and Unjust Enrichment @

retirar do ofensor os lucros ou vantagens auferidos em conexao
com o ato ilicito (art. 944, § 2).

A antinomia presente no Anteprojeto ocorreu em virtude
do modo pelo qual foi produzido, com a constituicdo de
diversas subcomissdes, cada qual encarregada de analisar
as necessarias modificagdes de certas areas do Cadigo,
mas sem dialogar efetivamente e uniformizar as solugdes
propostas, de sorte a que se mantivesse um verdadeiro
sistema de direito privado, tal como hoje se tem. Isso porque
a previsao do ato ilicito lucrativo no seio da Responsabilidade
Civil foi sugerida pela Subcomisséo de Responsabilidade Civil
e Enriquecimento sem Causa, que, em suas justificativas,
afirmou expressamente discordar do Enunciado 620, do CJF, e
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, embasando-
se, para tanto, nos argumentos de Nelson Rosenvald — por
acaso, um dos membros da Subcomissdo — ja rebatidos
acima. A mesma Subcomissao, no entanto, ndo havia previsto
a consagracgao legal do enriquecimento por intervengao nos
paragrafos propostos para o art. 884. Essa ultima proposta
surgiu, apenas, no Relatério Geral, de 26 de fevereiro de 2024,
apresentado pela Relatoria-Geral. A Relatoria-Geral, portanto,
diversamente da Subcomissao, ndo fez uma clara opgao entre
0 enriguecimento sem causa e a Responsabilidade Civil para
tratar do ato ilicito lucrativo. Dai, portanto, adveio a contradigéo
que merece ser solucionada na tramitagao do Anteprojeto pelo
Congresso Nacional.

Independentemente da problematica antinomia presente
no Anteprojeto, a inser¢éo do ato ilicito lucrativo nas normas
acerca da indenizagédo apresenta, além dos inconvenientes
ja apontados no decorrer deste estudo, também foi feita com
uma redagao imprecisa, com potencial para interpretacées
equivocadas.

Como ja se viu, a indenizagéo cuja finalidade é a remogéo
das vantagens decorrentes do ato ilicito pode ser postulada pela
vitima, a seu critério, alternativamente a indenizagao por danos
patrimoniais. A alternativa proposta afronta a Constituicédo
Federal, mais especificamente o art. 5, X, que apresenta a
reparagdo de danos patrimoniais como um direito fundamental,
sem qualquer ressalva. Ora, podendo a vitima optar pelo
recebimento de “indenizagdo” correspondente as vantagens
decorrentes do ato ilicito e recebidas pelo ofensor, deixa-se a
descoberto a reparagao por danos patrimoniais, visto que, pela
dic¢do legal, uma indenizagao excluiria a outra.

6. Consideracodes finais

Diante de incertezas a respeito de como lidar com novos
fendmenos sociais, a sociedade comumente recorre ao
Direito. Em grande medida, notava-se, nos ultimos tempos,
um progressivo alargamento do papel do Direito Penal, como
se esse ramo juridico fosse remédio adequado para todos os
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males. Essa tendéncia foi a responsavel pela
proliferagéo de crimes de perigo abstrato e a
criminalizagéo do proprio risco.

Todavia, talvez por se comecar a sentir
que a inflagdo penal-punitiva ndo significou a
diminuigao dos riscos, os quais passaram a
caracterizar a sociedade de hoje, buscou-se
um outro campo juridico que pudesse cumprir
com essa dificil tarefa. A Responsabilidade Civil,
num primeiro momento, mostrou-se adequada.
De fato, muito daquilo que atraia a atengao da
sociedade para o Direito Penal também estava
presente na Responsabilidade Civil, ja que
em ambos se vé a presenga de uma sangao
juridica, mediante resposta do ordenamento
juridico para uma conduta reprovavel.

Contudo, as semelhangas param por
ai. A Responsabilidade Civil serve como
campo para desenvolvimento de instrumento
de reparo a vitima; ndo de repressao ao
ofensor. Os vetores que orientam um e outro
ramo juridico encontram-se em sentidos
diametralmente opostos, de sorte que a
inclusdo de qualquer perspectiva punitivo-
preventiva viria com o prego da perda de
identidade da Responsabilidade Civil e, por
consequéncia, com o desamparo a situagao
da vitima apds o ato ilicito.

Nem mesmo argumentos utilitaristas,
baseados em uma analise econémica, mos-
tram-se compativeis com a Responsabilidade
Civil, pois acabam por contrariar os proprios
fundamentos éticos que alicercam aquele
campo juridico. Ao se enxergar tudo como
uma analise de custos para a pratica de de-
terminadas condutas, a Analise Econbmica
do Direito descuida de um valor incalculavel e
sempre reafirmado pelo ordenamento juridico:
o do ser humano.

Todavia, essas conclusdes nao devem
impedir que se encontre uma resposta juridica
para o problema do ato ilicito lucrativo. Nem
tudo precisa ser enxergado como sangéao
juridica. O ordenamento ndo se resume ao
Direito Penal e a Responsabilidade Civil.

Faz-se mister perceber que a obrigagéo
de restituir, objeto do direito restitutério, &
instrumento apto e suficiente para a supressao
de quaisquer vantagens econOmicas que
tenham sido obtidas mediante a exploragédo
indevida e injustificada da esfera juridica alheia.
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Nessa vertente, cabe, antes de tudo,
a superacao da visao reducionista do
enriquecimento sem causa como
enriquecimento por prestagéo, caracterizado
pelo deslocamento patrimonial de um
empobrecido, credor da obrigag&o de restituir,
a um enriquecido, devedor da mesma
obrigacéo.

Em verdade, a clausula geral de
enriguecimento sem causa, presente no art.
884, do Cdédigo Civil brasileiro, pode vir a ser
operada mediante concretizagao judicial.
Cabe a jurisprudéncia a sedimentagéo
de grupos de casos, posteriormente
sistematizados pela doutrina, e, a partir
disso, sera possivel a construgéo de figuras
parcelares, para que o raciocinio indutivo —do
especial para o geral — torne-se dedutivo — do
geral para o especial.

O ilicito lucrativo pode, entdo, ser
reconduzido a figura do enriquecimento por
intervencdo. As vantagens que eventualmente
ndo foram retiradas do agente responsavel,
via obrigacao de indenizar, seréo restituidas
a vitima em virtude de sua conexdo com a
exploragéo injustificada de sua esfera juridica,
patrimonial ou existencial.
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