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RESUMO

O escopo central do presente estudo consiste em identificar o fundamento técnico e os possiveis critérios
quantitativos do lucro da intervencéo no direito brasileiro. A estratégia metodoldgica tragada é o estudo de caso
e 0 recorte analitico da-se a partir do caso da atriz Giovanna Antonelli (REsp 1698701/RJ). Os argumentos
tracados pelo Superior Tribunal de Justica sdo cotejados a partir das propostas de enquadramento dogmatico do
lucro da intervencdo na disciplina da responsabilidade civil ou na disciplina da vedacdo ao enriquecimento sem
causa. Conclui-se, ao final, que o lucro da intervencéo € modalidade de enriquecimento sem causa, mas sé sera
restituido nos casos de ma-fé do agente interventor e na proporc¢ao na imputagdo econémica de todos os fatos que
contribuiram para a obtencdo destes lucros. Ademais, ressalta-se a necessidade da ado¢do de novos critérios
quantitativos.
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ABSTRACT

The central scope of this study is to identify the dogmatic framing and the quantitative criteria of the profit of
intervention in Brazilian law. The methodological strategy applied is the case study and the analytical approach
is the case of the actress Giovanna Antonelli (REsp 1698701/RJ). The arguments used by the Brazilian Superior
Court of Justice are analyzed from the proposals of dogmatic framing of the profit of intervention in the discipline
of civil liability or in the discipline of the prohibition to unjustified enrichment. It is possible to conclude that the
profit of intervention is a modality of unjustified enrichment, being only refunded in cases of bad faith of the agent
and in proportion to the economic imputation of all the facts that contributed to the achievement of these profits.
Furthermore, it emphasizes the need of the adoption of new quantitative criteria.
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1 INTRODUCAO

Os lucros auferidos a partir de um ato de intervencéo (uso, consumo, exploracéo etc.)
ndo autorizado em um direito subjetivo alheio vém sendo denominados de lucro da intervencao.
Trata-se, pois, dos incrementos patrimoniais liquidos auferidos pelo agente interventor?! e que,
no entender deste trabalho, escapam da concepgédo cléssica de enriquecimento tradicionalmente
tutelada pelo enriquecimento sem causa no Brasil.

Para melhor compreender o que é o lucro da intervencao e sua diferenca em relacéo a
concepgdo classica de enriquecimento, imagine-se, por exemplo, que uma empresa usa, sem
autorizacdo, a imagem de uma atriz global em uma campanha publicitéria para divulgacao de
um cosmeético. Agindo assim, a empresa acaba poupando os custos de transacéo e de producéo
e os valores gque seriam estabelecimentos contratualmente para o uso da imagem da atriz
(caché). Tal poupanca estad enquadrada na concepgdo classica de enriquecimento no direito
brasileiro. Mas a empresa também acaba obtendo lucros (liquidos) ao vincular a imagem da
atriz ao produto objeto da campanha publicitaria, podendo, até mesmo, ultrapassar metas de
vendas a partir da influéncia da atriz. Tais lucros se enquadram no conceito de lucro da
intervencédo reconhecido, pouco tempo atras, na doutrina civilista nacional.

Mas a quem pertence o lucro da intervencdo? A empresa, que empregou seus esforgos
e seu dinheiro na producdo do cosmético e da campanha publicitéria, ou a atriz, dado que sem
sua imagem provavelmente as vendas do produto ndo chegariam a patamares elevados? Qual
regime juridico € aplicado nos casos de lucro da intervencéo?

A doutrina civilista nacional firmou-se no sentido de reconhecer a pretensao do titular
do direito de exigir os lucros da intervencdo, mas diverge quanto ao fundamento dogmatico
desta pretensdo e em que medida estes lucros devem ser transferidos ao titular do direito
violado. Em esséncia, € possivel identificar trés diferentes posi¢cbes doutrinaria sobre o
enquadramento do lucro da intervengdo em um dos institutos do Direito Obrigacional: (i)
aqueles que defendem seu enquadramento no instituto do enriquecimento sem causa (sendo a
corrente apontada neste estudo como majoritaria); (ii) outros que advogam que a solucéo do
problema se d& pela aplicacdo dos principios da responsabilidade civil; e (iii) aqueles que

entendem pela impossibilidade de uma abordagem unitaria do lucro da intervencdo. A tarefa

! Diz-se liquidos, pois “interessa apurar a renda liquida, pelo que é preciso deduzir dos acréscimos patrimoniais as
despesas que hajam sido necessarias para a obtenc&o do ganho efetivo” (NORONHA, 1991, p. 65).
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torna-se ainda mais complexa ao examinar as possibilidades de quantificacdo destes lucros,
existindo alguns possiveis e comuns parametros para quantificagdo desse numerario.

Tais linhas tedricas representam o nitido empenho da doutrina civilista em tracar a
solucdo mais adequada ao lucro da intervencdo, mas a complexidade e o desconhecimento do
tema por grande parte da comunidade juridica demonstram que o ordenamento juridico nacional
ainda tem uma longa estrada a ser trilhada. Além disso, a primeira manifestacdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) ocorreu tdo somente no final do ano 2018 (REsp n. 1698701/RJ),
através do caso da atriz Giovanna Antonelli, que viu sua imagem e seu nome utilizados sem
autorizacdo em uma campanha publicitaria do produto Detox, comercializado pela empresa
Dermo Formulag6es Farméacia de Manipulacéo Ltda (BRASIL, 2018).

O cerne da controvérsia circundava a possibilidade de restituicdo dos lucros da
intervencdo e sua quantificacdo, bem como de cumulacdo da pretensdo com eventuais
indenizacOes decorrentes de danos oriundos do ato de intervencdo, ja que a atriz também
requereu indenizagdo decorrente de danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Nesse contexto, como forma de contribuir para os debates doutrinarios sobre o lucro
da intervencao no direito patrio, este artigo objetiva definir o arranjo dogmatico e 0s possiveis
critérios quantitativos do lucro da intervencéo a partir do método do estudo de caso, adotando-
se como fio condutor o caso da atriz Giovanna Antonelli. Acredita-se, pois, que a abordagem
da tematica a partir de uma determinada casuistica € um inteligente procedimento
metodoldgico, uma vez que possibilita realizar uma abordagem critica sobre a recente decisdo
judicial e integrada a construcao doutrinaria, possibilitando a indicacdo de pontos relevantes,
equivocos, acertos ou possiveis caminhos alternativos (PINTO JUNIOR, 2018).

Para tanto, a primeira secdo é destinada a apresentacdo do caso; a segunda a
identificacdo do reconhecimento do lucro da intervencdo na doutrina nacional e seus
desdobramentos dogmaticos; a terceira ao cotejo dos argumentos da Corte Superior, de sorte a
indicar as questBes sensiveis que circundam a problematica, considerando trés pontos
relevantes: o enquadramento dogmatico do lucro da intervencdo no direito brasileiro e a
possibilidade da cumulacdo das pretensGes restituitoria e indenizatoria; os parametros
quantitativos para restituicdo desses lucros; e o enquadramento dogmatico dos valores pagos a

atriz a titulo de caché. Ao final, serdo tecidas as considerages finais e conclusivas.
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2 O CASO DA ATRIZ GIOVANNA ANTONELLI

Diante da exploracdo ndo autorizada de sua imagem e de seu nome em uma campanha
publicitaria do produto Detox (composto concentrado em cépsulas com promessa de
emagrecimento rapido e eficaz), a atriz Giovanna Antonelli ajuizou agdo requerendo a
compensagao dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos, bem como a restituicdo dos
lucros da intervencéo auferidos pela Dermo Formulagfes Farmacia de Manipulacédo Ltda.

A atriz sustentou que 0 uso sem consentimento de sua imagem e de seu nome no intuito
de promover a comercializacdo de um produto é prética ilicita e faz nascer a pretensdo
indenizatdria, diante dos danos suportados: (i) danos patrimoniais, traduzidos nos valores que
seriam estabelecidos contratualmente como contraprestacdo pecuniaria pela realizacdo do
trabalho (caché), apontando como parametros o tempo de exibi¢do na propaganda e os valores
cobrados pela atriz em trabalhos semelhantes; e (ii) danos extrapatrimoniais, oriundos da
prépria ilicitude do ato na medida em que afetou sua personalidade e denegriu sua imagem
frente ao publico (dado que na campanha a atriz aparecia aprovando a eficacia do produto).

Além disso, a atriz alegou que a hipdtese também da causa a pretensdo aos lucros
auferidos pela empresa no periodo que sua imagem e seu nome permaneceram vinculados ao
produto, requerendo a restituicdo do lucro da intervencdo. Por fim, pediu a retratacdo publica
justificando que seus fas deveriam ter conhecimento da auséncia de seu consentimento.

A demanda foi julgada parcialmente procedente em primeiro grau. A magistrada a quo
reconheceu que a uso da imagem e do nome da atriz em andncio com fins lucrativos e sem a
expressa autorizacao da titular dos direitos € pratica ilicita, condenando a empresa interventora
a indenizar os danos patrimoniais (com base no valor que normalmente seria acordado pelas
partes para realizacdo do trabalho publicitario, a ser apurado em sede de liquidacao de sentenca)
e 0s danos extrapatrimoniais, estes in re ipsa com fulcro na sumula n. 403 do STJ? e fixados
em R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Ainda reconheceu a necessidade de ampla retratacdo
publica, condenando a empresa interventora a publicar uma nota esclarecedora em um jornal
de grande circulagéo dos Estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, mas deixou de acolher a
pretensdo autoral ao lucro da intervengéo, sob o fundamento de que a procedéncia dos demais

pedidos conferia & parte a reparagdo integral dos prejuizos®.

2 Segundo a simula n° 403/STJ: “Independe de prova do prejuizo a indenizagio pela publicagdo ndo autorizada de
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais.”
% Anota-se que a empresa interventora foi considerada revel.
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A deciséo de primeiro grau acabou sendo reformada por unanimidade de votos dos
integrantes da Décima Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJ/RJ). Os desembargadores concluiram que inexistia ddvida em relacdo a conduta
praticada pela empresa interventora, porquanto promoveu o uso indevido da imagem e do nome
da autora sem qualquer autorizacdo expressa e auferiu lucros, fato que foge a matriz
indenizatdria e se caracteriza enriquecimento sem causa. O Tribunal, assim, entendeu que a
empresa interventora deveria restituir a atriz o lucro da intervencéo.

A luz do desembargador relator Fernando Fernandy Fernandes, é possivel condenar a
empresa interventora a restituir os lucros da intervengdo com fulcro na matriz do
enriquecimento sem causa, como se infere no trecho:

Efetivamente, entendo que a apelante tem razdo em buscar o quantum equivalente ao
enriquecimento sem causa, ou 0 lucro da intervencéo, obtido pela Ré, que, certamente,
ndo alcancaria 0 mesmo volume de venda do seu produto sem o uso da imagem da
Autora.

Ora, o direito brasileiro condena o enriquecimento sem causa, 0 que nao poderia ser
diferente sob pena de se estimular a intervencdo ilicita na esfera de direitos de outrem.
Fato é que a simples indenizacdo por danos materiais e morais, quando o lucro do ato
ilicito € muito maior do que a soma daqueles dois, revela-se compensadora para 0
ofensor que violou a esfera de direitos de outrem sem, é claro, sua autorizagdo. A
justica ndo pode compactuar com esse tipo de procedimento, respaldando o
enriquecimento sem causa e, por isso, cabe ao ofendido a plena restituicdo financeira
decorrente de tal ilicitude.

No caso dos autos, verifica-se que, como bem argumenta a recorrente, ha de se
restituir a autora — que teve o seu direito a imagem lesionado pela ré — todos os
beneficios de ordem patrimonial que foram auferidos indevidamente pela recorrida

considerando que, sem a associagdo do produto a figura da atriz em tela, seus lucros
decerto ndo atingiriam o mesmo patamar que alcancaram (BRASIL, 2016)*.

Conquanto o reconhecimento do dever de restituir o lucro da intervencdo, o Tribunal
vinculou a pretensdo ao percentual de 5% (cinco por cento) do volume de vendas do produto
Detox a ser apurado em liquidacdo de sentenca a partir de dois parametros: (i) o periodo em que
a campanha permaneceu vinculada a atriz; e (ii) o preco de comercializacdo do produto (preco
de saida da mercadoria da fabrica, descontados 0s custos para a sua producao).

A atriz interp0s recurso especial e, em suas razdes, defendeu que os valores a serem
restituidos a titulo de lucro da intervencdo nao poderiam ser arbitrados aleatoriamente, como
ocorreu no acérdao recorrido (ndo ha, entre os fundamentos da decisdo, justificativa para a
fixacdo do percentual de 5% dos lucros auferidos pela interventora), sustentando que o objeto

da restituicdo deveria ser todo o lucro obtido pela farmacéutica a partir do ato de intervencao.

4 O Tribunal também entendeu pela majoragéo dos valores fixados a titulo danos extrapatrimoniais, que passou de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais) para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) (BRASIL, 2016).
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Considerando os argumentos do recurso, a Corte Cidada passou a apreciar a
possibilidade de restituicdo dos lucros da intervencéo e de cumulacdo das pretensées, além de
reforcar o entendimento assentado em relacdo a existéncia de danos patrimoniais e
extrapatrimoniais a partir do uso indevido da imagem alheia.

O voto da lavra do ministro relator Ricardo Villas B6as Cueva considerou, em primeiro
lugar, que o uso ndo autorizado da imagem de pessoa com fins comerciais dé ensejo ao dever
de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais (sumula n. 403/STJ), sendo no ultimo caso a
obrigacdo decorre do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo sendo necessaria a
demonstracdo do efetivo prejuizo. Apoés o inicial recorte, o ministro relator passou a analisar a
pretensdo ao lucro da intervencao e seu lugar do direito brasileiro, pois, como salientado no
voto, ao contrario do entendimento de parte da doutrina e do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, “ha quem defenda que a solucéo do problema se d& pela aplicagdo dos principios gerais
de responsabilidade civil” (BRASIL, 2018).

Nesse contexto, 0 ministro concluiu que a inclusdo da pretensdo na matriz da
responsabilidade civil conflita com o principio da reparacdo integral dos prejuizos (art. 944 do
CC/2002°), mas, por outro lado, o enriquecimento sem causa tem a funcdo especifica de
remover um enriquecimento auferido a custa de outrem e sem causa, onde se encaixam os lucros
obtidos a partir de uma intervencéo dos direitos alheios (BRASIL, 2018).

A Corte Superior reconheceu a possibilidade de restituicdo dos lucros da intervencao
a luz do enriquecimento sem causa (art. 884 do CC/2002°) e entendeu que tal dever de restituir
“surge ndo s6 como forma de preservar a livre disposi¢ao de direitos [...], mas também de inibir
a préatica de atos contrarios ao ordenamento juridico naquelas hipdteses em que a reparacdo dos
danos causados, ainda que integral, ndo se mostra adequada a tal propdsito.”. Quer dizer, a
hipdtese “atua como meio dissuasorio nos casos em que a usurpagdo de direitos torna-se

lucrativa ou mais vantajosa para o usurpador” (BRASIL, 2018)".

5 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”

6 «Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. Pardgrafo tnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fard pelo
valor do bem na época em que foi exigido.”

7 O ministro relator ainda salientou que “ao mesmo tempo em que se reconhece o direito da autora com fundamento
no enriquecimento sem causa, alerta-se para o fato de que pretensdes dessa natureza devem estar embasadas em
robusta prova de que a intervencdo indevida no direito alheio gerou lucros ao interventor, ndo se admitindo que
esteja amparado em meras conjecturas.” (BRASIL, 2018)
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Ao tratar da possibilidade de cumulacdo das pretensdes restituitoria e indenizatoria,
diante do caréater subsidiario do enriquecimento sem causa (art. 886 do CC/20028), o ministro
relator ponderou que tal dogma ndo impede que se promova a cumulacdo das pretensées no
caso de intervencao nos direitos subjetivos alheios, conforme as conclusdes do trecho:

Pelos fundamentos apresentados, chega-se a conclusdo de que a conjugacéo dos dois
institutos, na espécie, em que se busca a reparacdo dos danos morais e patrimoniais
pelo uso ndo autorizado da imagem de pessoa para fins comerciais, além da restituicéo
do que o réu lucrou ao associar a imagem da autora ao produto por ele comercializado,
¢ plenamente admitida, ndo sendo obstada pela subsidiariedade da acdo de
enriquecimento sem causa.

Isso porque a responsabilidade civil ndo tutela nada além dos prejuizos efetivamente
sofridos pela vitima do evento danoso, enquanto o enriquecimento ilicito se encarrega

apenas de devolver o lucro obtido em decorréncia da indevida intervencao no direito
de imagem de outrem ao seu verdadeiro titular (BRASIL, 2018).

Em que pese a confirmacao da possibilidade de restituicdo do lucro da intervencéo, a
Corte Superior reformou a decisdo do Tribunal Estadual no que tange aos valores a serem
restituidos, sob o fundamento de que “ndo ¢ razoavel deixar ao arbitrio do julgador a fixa¢ao
de um percentual aleatorio a titulo de lucro da intervencdo, mesmo porque tal providéncia, na
espécie, escapa as regras de experiéncia comum do magistrado”, tampouco restituir ao titular
do direito todos os lucros auferidos pelo interventor (BRASIL, 2018).

O ministro relator considerou que o objeto de restituicdo serd o lucro indevidamente
auferido a custa de outrem, mas ndo se pode desconsiderar o mérito do agente interventor.
Assim, entendeu que o grau de culpabilidade do agente interventor, o levantamento de todos
custos de producdo, o incremento das vendas durante o periodo em que se deu a intervencao
(no caso, a campanha publicitaria) sdo parametros a serem observados no calculo do lucro da
intervencdo, a ser realizado em liquidacdo de sentenca (BRASIL, 2018).

Para a Corte Cidada, estas diretrizes possibilitam a distribuicdo proporcional a
contribuicdo de cada participe da relacéo juridica (titular do direito e agente interventor), pois
o entendimento firmado ¢ de que se deve “preservar a livre disposi¢do de direitos e de inibir a

pratica de atos contrarios ao ordenamento juridico” (BRASIL, 2018).

8 «Art. 886. Ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir
do prejuizo sofrido.”
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3 AS PERSPECTIVAS DOGMATICAS DO LUCRO DA INTERVENCAO A LUZ DA
DOUTRINA NACIONAL

A doutrina civilista nacional, ap6s os estudos desenvolvidos por Sérgio Savi,
publicados no ano de 2012, despertou-se para o problema que envolve o lucro da intervencéo e
os desdobramentos da tutela dos direitos subjetivos no Brasil. Apesar das diferentes linhas
teoricas desenvolvidas a partir de entéo, pode-se dizer que o elo comum doutrinario é de que o
titular do direito violado tem a pretensdo de exigir os lucros que o interventor obteve a partir
do uso, consumo, fruicdo ou alienagdo® do direito absoluto que Ihe pertence, como sdo a
propriedade, a imagem, 0 nome, a marca etc. Restando sobre a tematica o questionamento: com
qual fundamento e em que medida o lucro da intervencao deve ser transferido para o patriménio
do titular do direito violado?

Na tentativa de responder ao questionamento, Savi (2012, p. 8), a partir de uma forte
influéncia portuguesa, em especial de Pereira Coelho, considerou que o ato de intervir em um
direito alheio pode resultar trés situactes diversas: (i) 0 agente pode intervir em direitos alheios
auferindo lucros e causando danos ao titular destes direitos, porém estes lucros sdo iguais ou
inferiores aos danos causados; (ii) a intervencao pode gerar tanto um lucro quanto um dano, s6
que agora a vantagem patrimonial excede o dano causado; ou (iii) a intervencao pode néo causar
um dano ao titular do direito, apenas um enriquecimento ao agente.

Se os lucros do interventor sdo iguais ou inferiores aos danos causados ao titular do
direito, considera Savi, que o instituto da responsabilidade civil resolveria a problemaética e
seria apto a promover a transferéncia dos lucros da intervengéo (SAVI, 2012, p. 16).

A ilustrar, imagine-se que um determinado grupo de amigos resolveu utilizar um
galpdo alheio para promover uma festa de final de ano, cobrando de cada convidado um valor
X para entrar no evento, além da consumacao no local. Ao final da festividade, este grupo de
amigos percebeu que obteve certa vantagem com o evento, porém o galpéo ficou deteriorado e
estes lucros ndo seriam suficientes para cobrir 0 prejuizo gerado ao proprietario deste imdvel,
além do proprio aluguel do espaco®. Os lucros auferidos pelos agentes interventores, que

cientemente violaram direito alheio, foram inferiores aos danos causados ao proprietario do

% As hipoteses elencadas ndo sdo as Unicas formas possiveis de intervencdes em bens ou direitos alheios, porém,
como lembra o autor portugués Pereira Coelho, “¢ sobretudo ai que a interveng¢ao traz ao interventor uma vantagem
patrimonial” (PEREIRA COELHO, 1970, p. 5).

10 Exemplo extraido, com pequenas alteracdes, de Konder (2017, p. 234). Destaca-se que os valores a serem
despendidos com o aluguel do galpdo compreendem o método classico de quantificacdo do enriquecimento.
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imovel e o enriguecimento dos primeiros estaria coberto pelo dano do segundo. Nessa hipétese,
0s pressupostos da responsabilidade civil estdo preenchidos!! e os interventores serdo obrigados
a indenizar os danos ocasionados ao patriménio da vitima e a remocao dos lucros da intervencgéo
dar-se-4, como sustenta Pereira Coelho (1970, p. 8), de forma indireta segundo as regras da
responsabilidade civil, recompondo o equilibrio rompido.

Na hipdtese narrada, a aplicacdo da responsabilidade civil para devolugdo dos lucros
é considerada um reflexo natural do instituto, e assim ndo haveria motivo para o ordenamento
juridico nacional se preocupar com existéncia do lucro da intervencéo.

Para Savi (2012, p. 17), o lucro da intervengdo “sera retirado do patrimonio do
interventor como uma consequéncia indireta do pagamento da indenizacdo ao titular do direito,
fundada na responsabilidade civil”. Igualmente, Kroetz (2005, p. 162) defende que “o
ressarcimento do dano acaba por absorver o eventual lucro obtido, que ndo era um verdadeiro
lucro, mas um acréscimo patrimonial temporario que viria a ser absorvido pela necessidade de
ressarcimento dos danos gerados para a sua obtencdo”, e Konder (2017, p. 243) dispde que
“ainda que se possa verificar a ocorréncia de um lucro da intervengéo, esse sera integralmente
consumidor pela indenizagao, ja que superado pela extensdo do dano.”.

Se a intervencgdo ndo causar danos ao titular do direito ou, causando danos, os lucros
do interventor s&o superiores aos danos causados ao lesado, continua Savi (2012, p. 16-17), 0
direito brasileiro apresenta uma certa lacuna em relacdo ao lucro da intervencao.

Trés hipdteses sdo levantadas pelo autor para contornar tais dificuldades de
enquadramento do lucro da intervencdo no direito brasileiro. As duas primeiras vinculadas a
responsabilidade civil, ou seja, “admitir uma nova forma de calculo da indenizacdo, que leve
em consideragdo os lucros obtidos pelo ofensor” ou entdo “aceitar a chamada ‘indenizagdo
punitiva’, que utiliza o grau de culpa do ofensor e os beneficios econémicos por ele auferidos
para determinar o valor a ser ‘indenizado’” (SAVI, 2012, p. 21).

A terceira estratégia, defendida ao final por Savi (2012, p. 121), diz respeito a
possibilidade de aderir as fontes germanicas no que tange ao enriquecimento sem causa,
enquadrando o lucro da intervengdo no instituto. Além disso, possibilitar a cumulacdo das
pretens@es restituitdria e indenizatoria quando a intervencdo causar vantagens patrimoniais ao

interventor ¢ danos ao titular do direito, dado que “o titular do direito poderd cumular a

11 Em sintese, os pressupostos da responsabilidade civil sdo: o ato antijuridico, o dano e a existéncia do nexo de
causalidade entre o ato e 0 evento danoso. Nos casos de responsabilidade civil subjetiva, é necessario ainda a
comprovacdo de um quarto pressuposto: a culpa.
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pretensdo de enriquecimento sem causa com a pretensdo da responsabilidade civil. O que ele
ndo poderéa fazer e pedir duas vezes a mesma quantia, uma vez a titulo de dano sofrido e outra
de enriquecimento obtido pelo autor da lesdo™.

O despertar doutrinario sobre o lucro da intervencdo no Brasil chega, portanto, a
génese historica do instituto do enriquecimento sem causa no direito aleméo, que, alguns anos
apos a entrada em vigor do Cadigo Civil alemdo em 1900 (Birgerliches Gesetzbuch — BGB) e
da positivacio da clausula geral de enriquecimento sem causa (§ 812'?), tracava solucdes para
as hipdteses de intervencao nos direitos alheios.

O primeiro doutrinador aleméo que reconheceu a hipotese de obtencdo de lucros a
partir de um ato de intervencéo foi Fritz Schulz em 1909. O autor ao analisar a clausula geral
contida no § 812 do BGB, e principalmente a expressdo a sua custa (auf dessen Kosten),
defendeu que nas bases do instituto do enriquecimento sem causa ndo esta um principio geral
do direito com fulcro na equidade ou até mesmo o deslocamento patrimonial, mas sim a ilicitude
da conduta contréria ao ordenamento juridico®®. Na visdo de Schulz, ninguém deve obter uma
vantagem através de uma intervencdo ilicita num direito alheio, sendo necessaria a devolucéo
ao titular do direito de tudo aquilo que o interventor adquiriu ilicitamente, incluindo o
enriquecimento e o lucro da intervengio (MENEZES LEITAO, 2005, p. 392).

Mas a doutrina de Fritz Schulz, apesar de ser considerada um marco, recebeu inimeras
criticas e a Alemanha por muitos anos, como ensina Zimmermann (1985, p. 11), permaneceu
sem uma abordagem clara e uniforme ao problema sobre o enriquecimento sem causa, com
destaque a aplicacdo dos requisitos as suas custas (auf dessen Kosten) e sem fundamento
juridico (ohne rechtlichen Grund) contidos na clausula geral.

Somente em 1934 através dos ensaios de Walter Wilburg e, posteriormente, de Ernst
von Caemmerer em 1954, uma resposta uniforme sobre o enriquecimento sem causa e a

possivel restituicdo do lucro da intervencdo ocorreu no pais (ZIMMERMANN, 1985, p. 11).

12 «g 812. (1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen Kosten etwas ohne
rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet. Diese erpflichtung besteht auch dann, wenn der
rechtliche Grund spater wegfallt oder der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg
nicht eintritt.” Traducao livre: “Quem pela prestacdo de outra pessoa, ou por qualquer outro modo as suas custas,
obter para si alguma coisa, sem fundamento juridico, estara obrigado, para com este, a restitui¢do. Esta obrigacao
existe ainda quando o fundamento juridico mais tarde vier a faltar, ou quando, com uma prestacéo, ndo se realizar
o resultado visado de acordo com o contetido do negdcio.”

13 A ideia de descolamento patrimonial tem suas raizes na doutrina pandectistica, iniciada com os estudos de
Savigny, que, antes do Codigo Civil aleméo, buscava consolidar um instituto do enriquecimento sem causa. Para
maiores esclarecimentos, Zimmermann (1985, p. 7-8).

SILVA, Sabrina Jiukoski da. Consideragdes sobre o lucro da intervencdo: uma analise a partir do caso da atriz
Giovanna Antonelli (STJ, REsp. 1698701/RJ). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 45,

p. 213-246, abr. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.108856.



/2]

A nova doutrina reconhecia que existem diversas formas de enriquecimento (aqui
empregado em sentido amplo) e, assim, inexiste uma Unica resposta valida a todos os casos que
se materializam sem causa juridica (VON CAEMMERER, 1966, p. 576). Por tal razéo e
voltando-se ao estudo das diferencas das condictiones romanas, os autores propuseram a divisdo
da clausula geral de enriquecimento sem causa alemd de acordo com a origem do
enriquecimento e atribuiram especial papel a condictio por intervencdo (Eingriffskondiktion)
(VON CAEMMERER, 1966, p. 578; ZIMMERMANN, 1985, p. 12; ZIMMERMANN, 1995,
p. 418), na qual se insere o lucro da intervencéo e sua possivel restituicao.

Ao analisar a condictio por intervencdo, Zimmermann (1995, p. 418) explica que 0s
ordenamentos juridicos atribuem determinadas posicGes juridica a uma pessoa especifica e estas
posicdes se constituem absolutas (direito de propriedade, direitos autorais, direitos de patente,
direito a imagem, direito ao nome, etc.). Logo, somente ao proprietario cabe usar e desfrutar de
seus direitos absolutos, e se um sujeito intervém, sem qualquer autorizacdo, em um direito
alheio e obtém uma vantagem econdmica, pode o titular do direito violado reivindicar esta
vantagem através da Eingriffskondiktion.

Em outras palavras, tal concepcao se distancia do fundamento da ilicitude de Schulz e
se alicerca no contetudo de destinacdo (Zuweisungsgehalt), dado que a pretensdo restituitoria
nasce a partir da protecao dos direitos absolutos de acordo com a destinacdo conferida por cada
ordenamento juridico e, via reflexa, atua na exclusdo de possiveis intervencao.

A prima facie, o enriquecimento sem causa, na subdivisdo da condictio por
intervencdo, seria capaz de restituir o enriquecimento (classico) e o lucro da intervengdo, mas
as conclusdes dos autores eram diversas. Wilburg entendia que o objeto a ser restituido era
amplo, englobado o enriquecimento e o lucro da intervencdo (o enriquecimento patrimonial), e
von Caemmerer, por sua vez, entendia que a condictio por intervencdo possuia o conddo de
restituir tdo somente o enriquecimento (enriquecimento real)!4.

Na visdo de Wilburg, o fim econémico da propriedade ultrapassa o poder direto e
imediato sobre a coisa e, portanto, cabe ao interventor restituir as vantagens auferidas que
tenham ligacdo direta e econdmica com o direito violado. Para a verificacdo desta ligacdo

econdmica, o autor ainda defendia a ponderagdo de todos os fatores que contribuiram para a

14 E importante esclarecer que a doutrina alema n&o faz uma diferenciagao entre enriquecimento classico e lucro
da intervencdo. Para os alemdes, o lucro da intervencéao é o produto da condictio por intervencdo e engloba toda a
vantagem econdmica auferida pelo interventor, seja derivada do uso ou consumo daquele direito (enriquecimento),
seja proveniente dos frutos auferidos a partir do emprego daquele direito (lucros da intervenc¢éo). Todavia, diante
da tradigcdo nacional, optou-se pela utilizagdo das duas expressdes separadamente.
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obtengéo da vantagem econémica. Principalmente no caso do lucro da intervencdo, pois uma
parcela do lucro ndo advém do direito violado propriamente dito, mas sim dos demais fatores
do processo de sua obtencdo (trabalho, dinheiro, iniciativa ou tempo empregado pelo
interventor etc.). Pois, somente assim, se estaria garantindo a adequada remuneracédo do fator
alheio empregado (VIEIRA GOMES, 1998, p. 190-191).

VVon Caemmerer (1966, p. 580), por outro lado, defendia que o ato de intervencdo néo
pode fundamentar uma pretensdo que va além da destinacdo do direito absoluto, cabendo ao
interventor restituir ao titular do direito o valor que normalmente pagaria se tivesse acordado
para usar, consumidor ou dispor do objeto da intervencdo. Em outras palavras, o autor exclui
do objeto restituitério o lucro da intervencao®®.

Sob tais perspectivas e considerando os desdobramentos portugueses sobre uma
possivel adocdo das subdivisdes do enriquecimento sem causa e as disposicdes legislativas
nacionais, Savi (2012, p. 94) considerou que “quando o interventor lucrar com a ingeréncia nao
autorizada nos bens ou direitos alheios, o titular do direito tera uma pretensdo de
enriquecimento sem causa, fundada na clausula geral do art. 884 do Cddigo Civil, para obrigar
o interventor a entregar-lhe a vantagem patrimonial assim obtida”.

Corroborando Thiago Lins (2016, p. 76) sustenta que cabe ao enriquecimento sem
causa a remocdo do lucro da intervencgdo, dado que é funcdo precipua do instituto remover o
enriguecimento. Anderson Schreiber e Rodrigo da Guia Silva (2018, p. 192), no mesmo sentido,
dispdem que o lucro da intervengao ¢ “modalidade de enriquecimento sem causa, caracterizada
pela exploracdo ndo autorizada de bem ou direito alheio”.

Além disso, da anélise da literatura nacional pretérita a Savi, € possivel encontrar
valiosas reflexdes sobre o lucro da intervencdo. Fernando Noronha (1991), Maria Candida
Kroetz (2005), Claudio Michelon Junior (2007) e Lucas Hildebrand (2010) ja haviam se
manifestado sobre o tema, o consideraram como hipotese de enriquecimento sem causa.

Nelson Rosenvald (2013, p. 101), por outro lado, é contrario ao enquadramento do
lucro da intervencdo na matriz do enriquecimento se causa e, em seus primeiros escritos sobre
0 tema, reconheceu a possibilidade do resgate do lucro da intervencdo segundo os principios

gerais da responsabilidade civil, como se infere:

15 Von Caemmerer considera que, em caso de dolo do interventor, ndo cabe ao enriquecimento sem causa tutelar
essa relacdo de intervencdo, mas sim ao instituto da gestdo imprépria de negécios, que impde a restituicdo dos
lucros da intervengdo com base em um carater sancionatdrio, ou ainda, nos casos de culpa em dominio da prote¢do
dos bens imateriais, em que cabe, segundo o autor, a restituicdo de todos as vantagens econdmicas auferidas (VON
CAEMMERER, 1966, p. 193).
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A fixacdo da indenizagdo no dano patrimonial obedece a regra inscrita no artigo 944,
caput, do Cdédigo Civil, cujo parametro ¢ a extensao do dano. Assim, a indenizacéo
ndo pode ser fixada em valor superior a extensdo do dano patrimonial sofrido pelo
ofendido, sob pena de caracterizar locupletamento indevido. Isto equivale a afirmar
que a indenizagdo do dano patrimonial ndo constitui penalidade ao ofensor, mas esta
ligada aos efeitos decorrentes do dano. Porém, se para suprirmos esta lacuna
legislativa recorremos a pena civil, o resultado da aplicagdo da fungdo punitiva sera a
criacdo de uma espécie de "responsabilidade civil sem dano”, tendo em consideracao
que no momento da aplicacdo da pena o sistema juridico apenas observa a esfera
juridica do lesante e o lucro por ele obtido com a sua conduta ilicita (ROSENVALD,
2013, p. 101).

E no trato dos direitos imateriais que autor sustenta seu entendimento, principalmente
na desmaterializagdo da atividade econd6mica, que vem determinando cada vez mais a
insuficiéncia do remédio compensatdrio para sancionar adequadamente o ato ilicito.

Para Rosenvald (2013, p. 102), a melhor saida para o problema do lucro da intervencgéo
era a aplicacdo de uma pena civil que em nada conflitaria o préprio instituto do enriquecimento
sem causa, pois aquela cuidaria de prevenir a ado¢do de determinados comportamentos
antissociais e punir 0s agentes interventores e este tem como escopo impedir 0 enriquecimento
injustificado, sem um carater preventivo-punitivo. Mas recentemente, a partir de um estudo de
direito comparado, Rosenvald presentou novos trabalhos sobre o problema do lucro da
intervencdo e propds uma espécie de responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo
(ROSENVALD; KUPERMAN, 2017; ROSENVALD, 2019).

Partindo da leitura da figura do disgorgement e da gain-base damages na Common
law, o autor considera que a ampliacdo da teoria da responsabilidade civil extracontratual é uma
alternativa a adocao da teoria alema desenvolvida por Wilburg e von Caemmerer, pois, na sua
visdo, 0 enriquecimento sem causa é setor independente do ato ilicito e possui funcdo tdo
somente reintegradora, além de que deve ser ativado apenas em carater residual, servindo como
uma clausula de fechamento (ROSENVALD, 2019, p. 337 e 336).

A restituicdo dos lucros ilicitos € uma possivel consequéncia do ato ilicito e, por assim
ser, deve se impor como opcao remedial no interno da responsabilidade civil. Além disso, 0
autor considera que a teoria do conteldo da destinacdo, ao se distanciar do conceito de ato
ilicito, cria um contrato ficticio e assim o alcance da restituicdo seria sempre o enriquecimento
e ndo os lucros (ROSENVALD, 2019, p. 376, 403 e 404).

Rosenvald (2019, p. 524) sustenta assim uma alternativa a hipotese “a inser¢ao de um
81° ao artigo 944 do Cdodigo Civil”, considerando a adogdo lege ferenda de uma alternativa a

reparacdo de danos patrimoniais, passando a indenizag¢do a ser “‘compreendida a soma razoavel

16 O autor recorre ao carater subsidiario do enriquecimento sem causa a luz do art. 886 do Cédigo Civil de 2002.
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correspondente a violagcdo de um direito e, quando necessario, a remogdo dos lucros ou
vantagens auferidas pelo lesante em conexdo com a pratica do ilicito”.

Andrade (2005, p. 261-265), por sua vez, apresenta uma visdo parecida com
Roservald, mas acaba sustentando a ideia de indenizacao punitiva para a restitui¢ao do lucro da
intervencdo. Para o autor, a classica no¢do de reparagdo civil, com fulcro no principio da
reparacdo integral dos prejuizos, acaba proporcionando ao interventor lucrar com sua atividade
ilicita, transformando ““alguns atos lesivos em um bom negocio do ponto de vista econdmico”.
Certos casos, como, por exemplo, de jornais que lucram com a publicacdo de matérias falsas e
ofensivas, ficariam excluidos da tutela do enriquecimento sem causa, pois a honra ndo tem valor
comercial e ndo caberia a invocagéo do instituto para pleitear a restituicdo dos lucros obtidos
com a publicacéo.

Além disso, Andrade (2005, p. 261-265) ¢é contrario a possibilidade de cumulacéo das
pretensBes restituitoria e indenizatdria, diante da natureza subsididria daquela, o que
impossibilita a restituicdo do lucro da intervencao na 6tica do enriquecimento sem causa.

Curiosamente, autores como Nelson Konder, Aline Terra e Gisela Guedes acabam
defendendo a impossibilidade de um tratamento unitario do lucro da intervencdo no direito
brasileiro, ou seja, uma Unica e genérica figura capaz de excluir estes lucros do patriménio do
ofensor e devolver ao titular do direito. Mas consideram que, de todo modo, o instituto que
melhor desempenha referida funcdo de forma mais abrangente é o enriquecimento sem causa
por lucro da intervencdo (KONDER, 2017; GUEDES, 2011; TERRA; GUEDES, 2015) '

As manifestacdes da doutrina nacional possibilitam, portanto, identificar a formacao
de uma corrente majoritaria no sentido de que, via de regra, o lucro da intervencdo esté inserido

no ambito do enriquecimento sem causa no direito brasileiro.
4 ANALISE DA FUNDAMENTACAO DO ACORDAO
No caso da atriz Giovanna Antonelli, o problema pratico consistia em reconhecer a

possibilidade de devolucdo dos lucros auferidos a partir do ato de intervengdo nos direitos

alheios. Considerando que, até entdo, a jurisprudéncia ndo havia se manifestado sobre o tema.

7 Parte de tal entendimento ocorre porque a lei de propriedade industrial insere os lucros da intervencdo como
hipotese de lucros cessantes, in verbis: “Art. 210. Os lucros cessantes serdo determinados pelo critério mais
favoravel ao prejudicado, dentre os seguintes: | - 0s beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagdo nao
tivesse ocorrido; ou Il - os beneficios que foram auferidos pelo autor da violagao do direito; ou 111 - a remuneragédo
que o autor da violacdo teria pago ao titular do direito violado pela concessdo de uma licenca que Ihe permitisse
legalmente explorar o bem.”
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Da andlise do caso, identificam-se trés pontos importantes para discussdo: (i) o
enquadramento do lucro da intervencdo, sendo suscitada a divergéncia doutrinéria na
fundamentacdo do acordao; (ii) a possibilidade de cumulacdo das pretensfes indenizatoria e
restituitoria, nos casos em que o ato da intervencgéo causa lucros ao interventor e danos ao titular
do direito; (iii) a quantificagdo do numerario a ser restituido, apontando-se novos e possiveis
parametros quantitativos e complementares aos tracados pela Corte Superior. Além disso, é
possivel identificar um ultimo ponto de discussao: o enquadramento dos valores de caché como

danos patrimoniais a serem indenizados a luz da responsabilidade civil.

41 O ENQUADRAMENTO DO LUCRO DA INTERVENCAO NO BRASIL E A
POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO DAS PRETENSOES

O decisum concluiu pela possibilidade de restituicdo do lucro da intervengdo no
ordenamento brasileiro segundo as regras do enriquecimento sem causa. Tal conclusdo foi
fundamentada a partir das bases que consolidaram o instituto no pais, pois a obrigacdo de
enriquecimento sem causa tem a funcdo de remover o enriquecimento auferido a custa de
outrem e o transferir ao verdadeiro titular, o que contempla as situacdes que alguém obtém um
enriquecimento por uma ingeréncia ndo autorizada no patrimonio alheio. Dessa forma, estariam
abarcados pelo instituto do enriquecimento sem causa ndo SO a concepcao classica de
enriguecimento, mas também os lucros da intervencdo. Até porgue a inclusdo da pretensdo no
instituto da responsabilidade civil, para a Corte, conflita com o prdprio principio da reparacdo
integral dos prejuizos positivado no artigo 944 do CC/2002.

A posicdo adotada pela Corte Superior segue, claramente, a doutrina nacional
majoritaria e principalmente as linhas tedricas desenvolvidas por Sérgio Savi. Contudo, é
importante no caso do lucro da intervencado destacar o historico do instituto do enriquecimento
sem causa no Brasil, pois uma das verdadeiras inspiracdes da doutrina do anteprojeto que
originou as disposi¢des legislativas do Codigo Civil de 2002 foi o modelo aleméo.

A semelhanca entre as clausulas gerais (8 812 do BGB e art. 884 do CC/2002),
principalmente das expressbes auf dessen Kosten e enriquecer a custa de outrem, que dao
origem a condictio por intervencdo é manifesta. A doutrina classica durante a construgdo do
anteprojeto e logo apds a codificacdo de 2002 ja se manifestava no sentido de reconhecer a
influéncia do sistema da atual interpretagdo alema, desvinculando-se da ideia de que o

fundamento do instituto é a deslocacdo patrimonial ou a necessidade de comprovacdo do
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empobrecimento do titular do direito para nascer a obrigag&o de restituir, até entdo recepcionada
no Brasil (PAES, 1975; KROETZ, 2005; MICHELON JR., 2007).

Em 1991, Noronha colocava que o enriquecimento pode ocorrer a partir de uma
transferéncia patrimonial propriamente dita, sendo que uma das partes sofre um verdadeiro
empobrecimento, na medida em que seu patriménio fica diminuido com a saida de um bem,
mas também pode ocorrer a partir da exploracdo de coisas, trabalho e outros direitos alheios,
tendo uma das partes se apropriado de uma vantagem econémica que ndo estava no patrimonio
do titular do direito, mas essa realizacéo estava a este reservada. Ou seja, 0 sistema juridico,
“ao atribuir as pessoas os direitos absolutos, oponiveis erga omnes, como sdo os direitos da
responsabilidade (a0 nome, imagem, corpo, liberdade, trabalho, etc.) e os direitos reais (em
especial a propriedade), estd reservando a elas, e s a elas, o proveito econémico dos bens,
ainda que imateriais” (NORONHA, 1991, p. 60 e 66).

Kroetz (2005, p. 97), por sua vez, afirma que nem sempre o0 enriquecimento obtido é
equivalente ao correlativo empobrecimento do patriménio lesado, ndo sendo necessario para a
configuracdo do enriquecimento sem causa que haja a saida de um valor do patriménio do dono
da coisa para entrar naquele do enriquecido. O uso de coisa alheia é tipico exemplo de situacdes
em que ndo ha prejuizo correspondente a vantagem obtida pelo sujeito.

Tal percepcéo historica de alargamento do requisito a custa de outrem parece estar
clara no préprio posicionamento da Corte, quando se fez alusdo ao Enunciado n. 35 da | Jornada
de Direito Civil, que ocorreu nos dias 12 e 13 de setembro de 2002: “se enriquecer a custa de
outrem do art. 884 do novo Cddigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver
empobrecimento”; o que demonstra a unicidade interpretativa da doutrina desde 2002.

A expressdo a custa de outrem € entendida, desde o primeiro ano de vigéncia do
Cadigo Civil de 2002, também como uma vantagem econdmica obtida a partir dos direitos
subjetivos de outrem. Alias, a propria interpretacdo tracada acaba por levar a conclusao de que
o0 Brasil adotou a teoria alema de enriquecimento sem causa, com a identificagdo dos tipos de
enriquecimento que podem ocorrer sem causa justificadora e a custa de outrem.

E essa, inclusive, a proposta realizada por Diez-Picazo para o enriquecimento sem
causa em Espanha'®. Segundo o autor, a causa de enriquecimento é tio variada como sdo as
operacdes juridicas e a auséncia de causa de enriquecimento ndo € uma nogdo que se pode

atribuir um unico significado a ser aplicado igualmente a todos os casos. E assim, partindo dos

18 Anota-se que no direito espanhol ndo existe uma clausula geral de enriquecimento sem causa positivada, o
reconhecimento do instituto € fruto de uma construgao jurisprudencial e doutrinaria ao longo dos anos.
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tipos de enriquecimento e da doutrina de Wilburg e von Caemmerer, Diez-Picazo tornou-se o

responsavel por defender a condictio por intervencdo e, via reflexa, o lucro da intervencdo na
realidade espanhol (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 1988, p. 63-65).

Além disso, como sustenta Menezes Leitdo (2004, 28-29), a condictio por intervencao

ja esta consagrada na redacgdo do artigo 884 do Codigo Civil de 2002, como se infere no trecho:

[...] a clausula geral da proibicdo do enriquecimento sem causa contempla ainda a

situacdo de alguém obter um enriquecimento por uma ingeréncia ndo autorizada no

patriménio alheio, como sucedera nos casos de uso, consumo, fruicdo ou disposicao

de bens alheios. A doutrina alemd hd muito tem qualificado o caso como

enriquecimento por intervencédo (Eingriffskondiktion). Assim, com base na clausula

geral do art. 884, deve ser atribuida, nessas hipéteses, ao titular uma pretensdo a

restituicdo do enriquecimento sem causa, sempre que essa pretensdo néo seja excluida

pela aplicacdo de outro regime juridico. O fim da pretensdo serd a recuperacéo da

vantagem patrimonial obtida pelo interventor, o que ocorrera sempre que, de acordo

com a reparticdo dos bens efetuada pela ordem juridica, essa vantagem se considere
como pertencente ao titular do direito.

Mas a possibilidade de restituicdo dos lucros da intervencgdo esta nas concepcdes de
Wilburg sobre o enriquecimento sem causa, identificando-se o enriquecimento patrimonial e
ndo somente o enriquecimento real a luz de von Caemmerer. A insercdo definitiva da condictio
por intervencao no Brasil, assim, deve se aproximar da linha teérica de Wilburg, considerando
uma andlise dindmica das vantagens econémicas auferidas pelo interventor e alargando a
interpretacdo de enriquecimento, que passaria a englobar ndo s6 o enriquecimento cléssico (ou
enriquecimento real de von Caemmerer) mas também o lucro da intervencéo.

Por outro lado, como bem se posiciona a Corte Superior, é equivocado procurar
restituir os lucros da intervengdo no &mbito da teoria geral da responsabilidade civil, dado que
0 instituto da responsabilidade civil ndo tem como medida outros fatores, sendo a extenséo dos
danos suportados pela vitima (art. 944 do CC/2002) *°. Segundo as valiosas reflexdes de Pontes
de Miranda (1958, p. 181), “indenizar, em sentido estrito, ¢ somente prestar o equivalente. O
dever de indenizar supde ter havido dano”. Corroborando, Noronha (2013, p. 452-453) discorre
que a teoria da responsabilidade civil tem como escopo proteger a esfera juridica de cada
individuo através da reparacdo de danos por outrem causados, tutelando, essencialmente, o
interesse da vitima.

Assim sendo, o estudo de outra realidade € importante para avaliar possiveis lacunas
no direito nacional, mas se deve ter cuidado com a importagéo crua de uma teoria desenvolvida
para um ordenamento juridico especifico (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 1988, p. 65).

19 Rosenvald ao analisar a decisdo da Corte acaba por criticar tal posicionalmente (ROSENVALD, 2019, p. 373).

SILVA, Sabrina Jiukoski da. Consideragdes sobre o lucro da intervencdo: uma analise a partir do caso da atriz
Giovanna Antonelli (STJ, REsp. 1698701/RJ). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 45,

p. 213-246, abr. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.108856.




/2]

Quer dizer, em andlise & tradicdo nacional, entre o enriquecimento e o dano, entre o
enriquecimento sem causa e a responsabilidade civil, ndo se pode desconsiderar a funcgéo
precipua indenizatdria desta e a extensdo da expressao a custa de outrem daquele. O que permite
concluir pela possibilidade de ter como referéncia a teoria aleméd, com a identificacdo dos tipos
de enriguecimento (como ja ocorre no direito nacional desde 2002) e o conteudo de destinacdo
dos direitos a luz do ordenamento juridico nacional, e, ao mesmo tempo, excluir a inclusédo do
lucro da intervencdo no campo da responsabilidade civil, salvo o caso de intervencdo nédo
autorizada em direitos de propriedade industrial.

Diga-se referéncia, pois o conceito de contedo de destinagcdo, como sustenta
Cervantes (2012, p. 1130), estd “estritamente relacionado com o reconhecimento por parte de
um ordenamento juridico de determinadas posicGes juridicas protegidas por um direito
subjetivo absoluto, que confiam a seu titular um conteddo juridico-econdémico analogo”.

O ordenamento juridico brasileiro, além da clausula geral de vedagdo ao
enriquecimento sem causa disciplinada no Cédigo Civil de 2002, tutela o direito a propriedade
privada (art. 5°, inc. XXII, da CRFB/88), garante a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem das pessoas (art. 5° inc. X, da CRFB/88) e assegura os direitos de propriedade
intelectual (art. 5°, incs. XXVII, XXVIII e XXIX, da CRFB/88), e estas garantias
constitucionais permitem que seja reconhecido o contetdo de destinacao juridico destes direitos
na leitura do ordenamento juridico brasileiro?.

No entanto, ndo se pode deixar de citar que o legislador positivou algumas clausulas
no Cadigo que d&o solugdes expressas a alguns casos de intervencdo ndo autorizada nos direitos
alheios. Por exemplo, as regras da confusdo, da comissdo e da adjuncéo (art. 1272%%) e as regras

para 0s possuidores de boa-fé e de ma-fé (arts. 1214 e 1216%?). Assim sendo, nessas hipoteses

20 Para Savi, ao analisar o problema do lucro da intervengdo por uma dtica civil-constitucional, a obrigacdo de
restituir os lucros decorre do principio constitucional da solidariedade e normalmente atendera ao sentido geral de
justiga: “manter no patriménio do interventor o lucro obtido por intermédio da intervengdo em bens alheios iria de
encontro ao interesse da coletividade e, desta forma, ndo deve ser tutelado. Afinal, o interesse coletivo defende a
preservacdo de institutos fundamentais para a vida em sociedade como o contrato, a propriedade e os direitos de
personalidade, e condena a préatica de atos ilicitos, principalmente aqueles dolosos” (2012, p. 110).

2L« Art. 1.272. As coisas pertencentes a diversos donos, confundidas, misturadas ou adjuntadas sem o
consentimento deles, continuam a pertencer-lhes, sendo possivel separa-las sem deterioragdo. § 12 Nao sendo
possivel a separagao das coisas, ou exigindo dispéndio excessivo, subsiste indiviso o todo, cabendo a cada um dos
donos quinhao proporcional ao valor da coisa com que entrou para a mistura ou agregado. § 22 Se uma das coisas
puder considerar-se principal, o dono sé€-lo-4 do todo, indenizando os outros.”

22 “Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos. Paragrafo tnico. Os
frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois de deduzidas as despesas da
produgao e custeio; devem ser também restituidos os frutos colhidos com antecipacdo;” e “Art. 1.216. O possuidor
de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de
perceber, desde 0 momento em que se constituiu de ma-fé; tem direito as despesas da producao e custeio.”
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ndo se deve recorrer a clausula geral de enriquecimento sem causa ou a subdivisdo da condictio
por intervencdo, mas nada impede que tais disposi¢cOes sirvam de parametros para uma
interpretacdo extensiva ou por analogia. E o que ocorre em Espanha e Portugal. Diez-Picazo
(1988, p. 120-126) ensina que algumas hipdteses de intervencdes ja estariam disciplinadas nas
relacfes entre proprietario e possuidor e outras no regime de acessdo na Espanha e, assim, na
aplicacdo da condictio por intervencdo deve-se respeitar 0s textos legais e a viabilidade de uma
interpretacdo extensiva destes ou de sua aplicacdo analdgica. Menezes Leitdo (2005, p. 664),
por sua vez, observa que o titular do direito violado sé podera valer-se da clausula geral de
enriquecimento sem causa em Portugal (art. 473, I, do Codigo Civil portugués?®), se ndo houver
outra norma capaz, por suas vias, de resolver a problemaética.

Outra colocacdo importante entre 0s argumentos tracados pela Corte é a
desmistificacdo do carater subsidiario do enriquecimento sem causa (art. 886 do CC/2002).

Como coloca Savi (2012, p. 181), o simples fato de o titular do direito poder exercer a
pretensdo indenizatoria, como no caso em andlise, ndo permite concluir que a legislacdo
eliminou o recurso do enriquecimento sem causa nos casos de intervencdo nao autorizada em
direitos alheios. Os pressupostos econdémicos da responsabilidade civil e do enriquecimento
sem causa sao diversos, as diferentes fungdes dos institutos fazem com que néo seja possivel
admitir uma integral subsidiariedade da ac&o restituitoria.

O ato de intervencédo pode causar tanto um enriguecimento quanto um dano ao titular
do direito, porém se o enriquecimento (aqui empregado em sentido amplo) for superior aos
danos causados ndo ha obstaculos legais para a cumulagdo das pretens@es, principalmente pois
sdo em sua natureza pretensoes distintas. Como Diez-Picazo (1988, p. 56) reconhece ao analisar
o instituto do enriquecimento sem causa na Espanha, “0 acimulo de diferencas é tal e todas elas
sdo tdo contundentes que se chega a duvidar da necessidade de elevar a distin¢éo, porque o que
é completamente distinto ndo precisa ser distinguido?*,

O professor Basozabal Arrue (1998, p. 104), ainda, afirma que ndo h4 nenhuma razao
para defender a incompatibilidade entre as acGes por danos e por enriquecimentos, ou a

23 Art, 473, 1. Aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é obrigado a restituir aquilo com
que injustamente se locupletou.

24 No original: “El cimulo de diferencias es tal y todas ellas tan contundentes que se llega a dudar de la necesidad
de plantear la distincion porque lo que es completamente distinto no tiene por qué distinguirse”. E importante frisar
que o autor reconhece que ao tratar de intervencdo ndo autorizada em direitos alheios esta distingdo pode ficar
mais dificil e, em algumas vezes, a acdo de danos engloba o enriquecimento, mas por outras o dano e o
enriquecimento se mostram distintos (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 1988, p. 117).
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subsidiariedade destas ultimas em relacdo as primeiras, uma vez que sdo pretensdes com
funcdo, fundamento, requisitos e prazos de prescrigdo totalmente distintos.

O uso indevido da imagem da atriz Giovanna Antonelli acarretou duas pretensdes
totalmente diversas e assim cumulaveis. Ademais, ndo ha como sustentar, como apontou a
magistrada de primeiro grau, que a procedéncia do pedido de restituicdo do lucro da intervencéo
ultrapassaria a nocao de reparacdo integral dos prejuizos, uma vez que estes lucros sequer
possuem ligacdo com a matriz da responsabilidade civil.

Por intermeédio da acao indenizatoria, o titular do direito violado obtera a compensacéo
de eventuais danos sofridos, neste caso danos materiais e imateriais, e 0s lucros da intervengéo
ndo sdo espécie dano tampouco estdo ligeiramente ligados ao ato ilicito, mas sim forma de

enriquecimento e esté inserido no artigo 884 do CC/2002.

4.2 QUANDO E EM QUE MEDIDA O LUCRO DA INTERVENCAO DEVE SER
RESTITUIDO AO TITULAR DO DIREITO?

Ao quantificar a pretensao restituitoria, o ministro relator apontou a incongruéncia da
decisdo do Tribunal de Justiga do Estado Rio de Janeiro, ao fixar o percentual de 5% (cinco por
centos) sob as vendas do produto (Detox) - considerando o tempo da campanha publicitaria e o
desconto os valores inerentes a fabricagéo -, e fixou parametros “mais justos” para se alcangar
0 numeradrio a ser restituido a titulo de lucro da intervencao, quais sejam:

a) apuracdo do quantum debeatur com base no denominado lucro patrimonial; b)
delimitacdo do célculo ao periodo no qual se verificou a indevida intervencdo no
direito de imagem da autora; c) afericdo do grau de contribui¢do de cada uma das
partes mediante abatimento dos valores correspondentes a outros fatores que
contribuiram para a obtencgdo do lucro, tais como a experiéncia do interventor, suas
qualidades pessoais e as despesas realizadas; e d) distribui¢do do lucro obtido com a

intervencdo proporcionalmente a contribuicdo de cada participe da relagéo juridica
(BRASIL, 2018).

Por certo, ndo ha como, nos casos de intervencdo dos direitos de outrem, deixar a
critério do julgador os parametros para a quantificacdo do lucro da intervencdo, tampouco
restituir todo o lucro obtido pelo interventor, pois caracterizaria verdadeiro confisco, ndo se

coadunando com o instituto do enriquecimento sem causa?>.

2 pereira Coelho ao analisar a teoria de Schulz aponta justamente este carater de confisco que é perdido a partir
dos desdobramentos de Wilburg, uma vez que para Schulz todo o lucro da intervencdo deveria ser restituido ao
titular do direito (PEREIRA COELHO, 1970, p. 65).
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A elucidacdo do objeto da restituicdo no caso em analise estd, pois, na propria teoria
desenvolvida por Wilburg, que busca identificar o enriquecimento patrimonial do interventor a
partir da extensdo do contetudo de destinacdo de cada direito violado e sua relacdo com o
pressuposto a custa de outrem, bem como com a expressao restituir o indevidamente auferido.

Nesse sentido, Leite de Campo (1974, p. 452-453) explica que:

S6 através da restituicdo desta utilidade se pode dizer que o instituto do
enriquecimento sem causa realizou a sua funcéao especifica: remover o enriquecimento
[em sentido amplo] do patrimdnio beneficiado de modo a que este fique na mesma
situagdo em que estaria se o facto gerador do enriquecimento se ndo tivesse verificado.
Deste modo, o enriquecimento (sem causa) serd uma diferenca entre duas situagdes
patrimoniais, um saldo (positivo) do patriménio do beneficiado derivado da
deslocacdo patrimonial. Sé este saldo reflectird aquela utilidade. Quem consome bens

alheios ndo se enriquece na medida do valor objetivo do uso desses bens, mas
unicamente na medida da utilidade que o uso desses representou.

Para a verificacdo da medida da utilidade que o uso do direito representou, portanto,
deve-se atentar para o fato de que o interventor também contribuiu para a obtencéo dos lucros
(por exemplo, com sua forca de trabalho e iniciativa empreendedora) e o grau de contribuicéo
deste e outros fatores que concorreram para se chegar ao lucro da intervencdo. O que se esta
em jogo é a imputacdo econdémica destes fatores (LEITE DE CAMPOS, 1974, p. 475) e, assim,
a doutrina de Wilburg acaba se aproximando das préprias disposi¢cfes legislativas nacional
guanto aos casos de confusdo, de comissdo ou adjuncdo da propriedade mdvel, mais
especificamente, 0 § 1° do artigo 1272 do CC/2002.

Entretanto, como firmado por Savi (2012, p. 140) e salientado no decisum, a restituigdo
do lucro da intervencdo e a verificacdo do grau de imputacdo econémica s6 devem ocorrer no
Brasil em caso de ma-fé do interventor, o que ndo ha duvidas no caso em analise?®. Uma vez
agindo de boa-fé?’, o interventor néo tera que restituir os lucros da intervencio, podendo ser

aplicadas as disposi¢des do caput do artigo 1214 do CC/2002 por analogia?®.

% A empresa interventora, certamente, pode calcular os custos que teria com a negociacdo e com a producgio
publicitaria (ensaio fotografico, alimentacdo, deslocamento etc.), bem como com uma eventual condenacéo a partir
de uma demanda indenizatéria. E bem verdade que os casos de intervencgdo ndo autorizada nos direitos de imagem
para fins comerciais sdo 0s mais recorrentes e emblematicos no Brasil, atrizes como Maité Proenga, Malu Mader
e Isis Valverde também viram seu nome e sua imagem usados em campanhas publicitarias sem qualquer
autorizacdo de uso (BRASIL, 2001; BRASIL, 2000; BRASIL, 2017).

27 A ilustrar, cita-se um exemplo de intervencio no patriménio alheio, porém o agente age de boa-fé, reputando
tratar-se de direito préprio O famoso litigio norte-americano Edwards v. Lee’s. Lee’s descobriu, em sua
propriedade, a entrada de uma caverna que continha numerosas estalactites e estalagmites e um rio subterraneo.
Ap0s a descoberta, converteu a caverna numa atracao turistica que justificou a construgdo de um hotel. No entanto,
cerca de um terco da gruta estendia-se por uma propriedade limitrofe, as terras de Edwards. No caso, ndo houve
ato ilicito, em sentido técnico, da parte do interventor, tampouco danos ao titular do direito, mas este interventor
obteve uma vantagem, a partir de direito alheio. (VIEIRA GOMES, 1998, p. 783).

28 Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.
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Os valores excedentes ao enriquecimento (em sua concep¢do classica ou ainda
enriquecimento real), nessa hipétese, seriam sempre resultado do trabalho e do esforco do
interventor, dado que este ndo tinha conhecimento que estava intervindo no patriménio alheio.

Para Konder (2017, p. 244), fato relevante é que o legislador brasileiro levou em conta
a boa-fé do agente interventor ao tratar de benfeitorias, de frutos e da plantagdo ou construcao
com sementes ou materiais alheios, bem como as considerou nas situacdes de prote¢do a
aparéncia de direito, que envolvem pessoas de boa-fe fruindo de direitos que nao tém, quais
sejam: representante aparente, credor aparente, proprietario aparente, etc.

Dessa forma, é necessério diferenciar as duas situagcfes, de maneira que, no caso de
boa-fé do interventor, ausente o ato ilicito da sua parte, deve ser ressarcido somente o
enriquecimento, e o restante pertencera ao interventor, pois resultante de seu esforco de forma
compativel com o direito brasileiro. Mas uma vez caracterizada a ma-fé do agente interventor,
deve ocorrer a restituicdo da totalidade daquilo que, de méa-fé, indevidamente se obteve
(enriquecimento e lucro da intervengédo) (KONDER, 2017, p. 244-245).

E importante destacar, de outro norte, que ndo ha necessidade de um mandamento para
descontos de custos de producdo como ocorreu no julgado, dado que, como desde o inicio deste
artigo se defende, o lucro da intervencao é o lucro liquido auferido pelo interventor e, por ébvio,
estdo descontadas todos as despesas da receita bruta adquirida®.

Da mesma forma, ndo se pode deixar de considerar que s6 ha possibilidade de
restituicao do lucro da intervencéo quando esses forem superiores aos danos sofridos pelo titular
do direito ou na hipotese de inexistir danos. Por tal razdo, os valores atribuidos a eventuais
danos suportados pelo titular do direito também devem ser descontados para se chegar ao lucro
da intervencao, o que também se aplica se houver enriquecimento classico.

De mais a mais, os parametros apontados pela Corte Superior tornam-se regra geral
para a restituicdo do lucro da intervencdo no Brasil, que sé serd restituido nos casos de ma-fé
do agente interventor e na propor¢cdo na imputacdo econémica de todos os fatos que
contribuiram para a obtencao desses lucros. Mas nédo se defende aqui a adocdo de uma férmula
geral para a restituicdo do lucro da intervengdo no Brasil e, assim, passa-se a apontar alternativas

tracadas a luz de algumas disposices legislativas e doutrinarias nacionais.

29 Para Anderson Schreiber e Rodrigo da Guia Silva, o “[...] o lucro somente pode ser aferido apds o abatimento
de todas as despesas atinentes ao desenvolvimento da atividade. Antes desse abatimento, talvez se possa falar em
receita ou faturamento, mas certamente ndo em lucro [...].” (SCHREIBER; GUIA SILVA, 2018, p. 197).

SILVA, Sabrina Jiukoski da. Consideragdes sobre o lucro da intervencdo: uma analise a partir do caso da atriz
Giovanna Antonelli (STJ, REsp. 1698701/RJ). Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 45,

p. 213-246, abr. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.108856.




/2]

Retomando a linha da imputag&o econdmica de Wilburg e a busca do enriquecimento
patrimonial, imagine-se, por exemplo, que um determinado joquei A usa, sem qualquer
autorizacdo, o cavalo de B para participar de uma corrida de cavalos. Ambos possuiam
comprovadas habilidades, o cavalo era premiado e cotado como favorito na corrida, e 0 jogueli
também ja havia recebido diversas premiagdes em competicdes anélogas. Ao final, a dupla
consegue vencer a competicdo e ganhar a sonhada premiacéo de R$ 50.000,00%.

Dessa forma, qual seria a parcela devida para cada uma das partes, proprietario e
interventor? E se as habilidades do joquei A foram decisivas para a obtencdo da premiacgéo e
ndo as do cavalo de B? Ou, ao contrério, se as aptiddes de A eram normais e o decisivo para a
obtenc¢éo do prémio foram, tdo somente, as qualidades do cavalo de B?

Partindo da regra geral analisada, ao identificar a intervencdo no patriménio alheio,
deve-se, em primeiro, verificar a vantagem econdmica obtida pelo jéquei a partir da diferenca
entre a situacdo real (valor atual do patriménio) e a situacdo hipotética (o valor provéavel em
que o patrimonio estaria se ndo tivesse ocorrido a intervencdo). Trata-se de uma abordagem
global sobre o objeto da restituicdo, considerando o atributo da patrimonialidade do
locupletamento (enriquecimento patrimonial), perquirindo-se o enriquecimento do interventor
a semelhanca do que na teoria da diferenca na matriz da responsabilidade civil alema.

Digamos que, no exemplo, além da premiacdo (R$ 50.000,00), A obteve despesas com
a inscricdo no evento (R$ 5.400,00), a alimentacdo do cavalo (R$ 400,00), a sua alimentacéo
(R$ 200,00) e do deslocamento até o local da competicdo (R$ 1.000,00), bem como poupou as
despesas que possuiria com a locacdo do cavalo (enriquecimento classico) (R$ 7.000,00).
Ainda, deve-se preservar os honorarios do joquei (R$ 6.000,00). Ao descontar essas despesas,
chega-se ao lucro da intervencdo (lucros liquidos) que corresponde ao montante de R$
30.000,00 e passa-se a andalise da imputacdo econémica.

Se as habilidades de A e de B foram igualmente determinantes para a obtencdo da
premiacdo, o lucro da intervencdo seria dividido em partes iguais (R$ 15.000,00). Por outro
lado, se comprovado que as habilidades do joquei foram decisivas para a obtencdo da
premiacdo, considerando que a intervencdo ocorreu somente pela necessidade que este possuia
em obter um animal para a corrida, o interventor deve permanecer com os lucros auferidos

(R$30.000,00), pois corresponde as suas habilidades, mesmo que agindo de ma-fé. Mas se as

%0 Exemplo extraido, com algumas alterac@es, de Leite de Campos (1974, p. 494).
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aptiddes do cavalo foram o diferencial para a obtengdo da premiag&o, o proprietario do animal
tera que ser restituido na totalidade do lucro®!.

O exemplo de fato ndo traz maiores dificuldades probatérias, mas a prova torna-se
complexa se o direito violado for colocado em um complexo processo produtivo, como é o caso
da atriz Giovanna Antonelli. Os critérios apontados na decisdo sdo demasiados genéricos, até
mesmo para serem calculados em liquidacdo de sentenca. Sera que a vinculagdo da imagem da
atriz ou a experiéncia do interventor interferiram diretamente nas vendas do produto? Sera que
a empresa interventora obteve significativo lucro com a intervencao?

Longe de esgotar o questionamento, percebe-se que alguns outros critérios poderiam
ser levados em consideracdo como parametro para a apuragdo dos lucros no caso em analise,
como ilustra Thiago Lins (2016, p. 243-244), quais sejam: (i) a notoriedade da pessoa retratada;
e (ii) as qualidades pessoais do titular do direito de imagem. Além disso, na visao deste trabalho,
outro critério relevante é a comparacao entre as campanhas publicitarias anteriores e a margem
de lucro alcangada em cada uma delas.

Sabe-se, hoje, que as redes sociais e a popularizacdo da internet deram voz aos
chamados “influenciadores digitais” e as celebridades acabaram ganhando voz ativa através da
proximidade e do compartilnando com seus fis32. Como corolario, pesquisas divulgadas
anualmente séo capazes de demonstrar a influéncia das celebridades na tomada de deciséo dos
consumidores. E mais, é possivel chegar em percentuais sérios com a prépria estratégia de
marketing de influéncia, pois, nesses casos, “o publico deixa de ver o produto como comum ¢
passa a vincula-lo as qualidades que associam a celebridade” (CASTRO, 2011). Em outros
tantos casos, o produto torna-se vendavel pela prépria influéncia do bem intangivel que é marca.
Muitos consumidores adquirem o produto pela marca e ndo pela indicacdo, assim torna-se
importante a compara¢do das campanhas publicitarias anteriores.

Ao se distanciar do caso em analise e se ater as intervencdes ndo autorizadas nos

direitos autorais, por outro lado, identifica-se o parametro a ser fixado a titulo de lucro da

31 | eite de Campo (1974, p. 494), ao considerar essas Ultima hip6tese, posiciona-se: “Concordamos que se o jockey
A usa o cavalo de B para ganhar um prémio, uma vez provado que as aptiddes de A eram normais e que o decisivo
para a obten¢do do prémio foram as qualidades do cavalo, A terd de entregar a B todo o prémio, descontados 0s
seus honorarios normais”. Thiago Lins (2016, p. 182), que também analisa este exemplo a partir da obra de Leite
de Campos, também acaba concordando com o autor.

32 Segundo a Pesquisa Brasileira de Midia (PBM) de 2016, desenvolvida pela Secretaria Especial de Comunicagdo
Social da Presidéncia da Republica, “a rede mundial de computadores se cristaliza como segunda opgdo dos
brasileiros na busca de informacdo, atras somente da televisdo. Quase a metade dos brasileiros (49%) declarou
usar a web para obter noticias (primeira e segunda mengdes), percentual abaixo da TV (89%), mas bem acima do
radio (30%), dos jornais (12%) e das revistas (1%) (BRASIL, 2016, p. 11).
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intervencdo na propria redacdo do caput do artigo 103 da lei n° 9.610/98%, em especifico na
frase “pagar-lhe-a o preco dos que tiver vendido”. Quer dizer, o objeto a ser restituido estaria,
independentemente de qualquer critério apontado acima, limitado aos lucros (liquidos)
apurados a partir da venda da obra e, na impossibilidade de afericdo do numero correto de
exemplares, os valores devem ser apurados com base em trés mil exemplares.

Nos casos de intervencao nos direitos de propriedade industrial, finalmente, o lucro da
intervencdo e o enriquecimento (classico) estdo consagrados, ex lege, como possiveis e
alternativos critérios na afericdo dos lucros cessantes (junto com a prépria concepcao classica
de lucros cessantes) (art. 210). Na hipdtese, assim, o lucro da intervencdo sera restituido
segundo a matriz da responsabilidade civil, mas ndo se pode deixar de criticar a norma e

defender, neste trabalho, a necessaria e urgente mudanca legislativa.
4.3 DO ENQUADRAMENTO DOGMATICO DO CACHE COMO ENRIQUECIMENTO

Antes da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, a jurisprudéncia da Corte Superior
consagrou os valores que normalmente deveriam ser pagos a titulo de caché (mas ndo foram
diante do uso sem autorizacdo da imagem alheia) como danos patrimoniais. Um dos primeiros
casos envolvendo o uso indevido da imagem alheia ocorreu nas paginas do &lbum de figurinhas
denominado Herdis do Tri, desenvolvido pela Editora Abril S.A. e autorizado pela
Confederacdo Brasileira de Futebol (CBF) (BRASIL, 1994).

O voto da lavra do entdo ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior debrucou-se sobre a
necessaria protecdo ao direito de imagem no direito nacional, pautando que a utilizagdo da
imagem nos jogadores de futebol no album de figurinhas ocorreu para satisfazer interesse
comercial e ndo informativo, e, por maior dos votos, consagrou-se a vedacao do uso comercial
da imagem sem o consentimento do titular do direito. Além disso, como extrai-se dos
fundamentos da deciséo, a Corte entendeu que o dano

esta na propria violacdo, na utilizacdo do bem que integra o patriménio juridico
personalissimo do titular. S6 ai ja esta o dano moral. Além disso, também poderia

ocorrer 0 dano patrimonial, pela perda dos lucros que tal utilizacdo poderia acarretar
[...] (BRASIL, 1994).

33 Art. 103. Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizacdo do titular, perdera para este os
exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o prego dos que tiver vendido. Paragrafo Gnico. N&o se conhecendo
0 namero de exemplares que constituem a edicéo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés mil exemplares,
além dos apreendido.
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Alguns anos depois, o célebre julgado relatado pelo entdo Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira trouxe o debate fervorosamente ao STJ.

A demanda envolvia o uso indevido da imagem de um corretor de seguros (bem-
sucedido da época) por uma empresa corretora de seguros, através da publicacdo de uma
matéria paga no jornal “O Globo” e em outros periddicos editados pela propria empresa. E ao
chegar na Gltima instancia, a Corte Superior concluiu que era devida a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais e patrimoniais no caso, sustentando que “o direito a imagem reveste-se de
duplo contetdo: moral, porque direito de personalidade; patrimonial, porque assentado no
principio segundo o qual a ninguém ¢ licito locupletar-se a custa alheia” (BRASIL, 2000).

Os julgados em andlise passaram a ser replicado ao longo dos anos, sendo bases para
a construcdo do entendimento hoje sumulado (sumula n. 403/STJ), mas deixam transparecer o
equivoco na concepcdo de danos patrimoniais na jurisprudéncia da Corte Superior — possivel
fruto da construgéo tardia do instituto do enriquecimento sem causa no Brasil -.

A contradicdo no voto do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira é aparente ao tracar
gue o dano patrimonial nos casos de uso indevido da imagem alheia esta assentado no principio
segundo o qual a ninguém € licito locupletar-se a custa alheia. Isso porque se a hipotese se
caracteriza como locupletamento a custa de outrem é porque trata-se de tipica hipdtese de
enriquecimento sem causa e assim nédo se constitui dano patrimonial. Em outras palavras, se 0
agente deixa de fazer a devida contratacdo, ou pedir autorizacao, de uma atriz, de um cantor ou
de um atleta famoso para uma companha publicitaria, esta poupando os valores relativos ao
caché que seria pago, 0 que corresponde a um enriquecimento a custa de outrem e sem qualquer
causa justificadora, requisitos necessarios para configuracdo da obrigacdo de enriquecimento
sem causa e ndo de responsabilidade civil.

Dessa forma, os valores correspondentes ao caché, defende-se aqui, deveriam ter sido
restituidos segundo a matriz do enriquecimento sem causa no presente caso, pois nao

constituem danos a serem indenizados e sim enriquecimento em sua concepgao classica.
5 CONCLUSAO

A analise proposta permite concluir que o lucro da intervencdo é modalidade de
enriquecimento sem causa sob a Otica da condictio por intervengdo, bem como que o
ordenamento nacional ndo apresenta qualquer entrave legislativo para a restitui¢éo do lucro da
intervencgdo segundo a clausula geral de vedagéo ao enriquecimento sem causa (nem mesmo na
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clausula de subsidiariedade do enriquecimento sem causa, art. 886 do CC/2002), podendo-se
assim excluir qualquer necessidade de recorrer a teoria geral da responsabilidade civil.

Isso porque é o enriquecimento sem causa que desempenha a funcéo de reconduzir o
enriquecimento que ocorreu sem causa justificadora e a custa de outrem no Brasil. O
alargamento do requisito a custa de outrem contido no caput do artigo 884 do Cadigo Civil de
2002, introduzido sob forte influéncia germanica, se coaduna com a prépria tradi¢do doutrinaria
nacional sobre o requisito enriquecimento, sem falar que a prépria redacdo da clausula geral da
substrato a interpretacdo tal qual ocorre no direito alemdo, possibilitando identificar os diversos
tipos de enriquecimento, entre eles o lucro da intervencéo.

Mas a insercdo definitiva da condictio por intervencdo deve se aproximar da linha
tedrica de Wilburg, pois a possibilidade de restituicdo dos lucros da intervencdo esta nas
concepcdes desse autor, considerando o contetdo de destinagdo dos direitos segundo o
ordenamento nacional e a anélise dindmica das vantagens auferidas pelo interventor.

Por outro lado, ndo é possivel desconsiderar que o legislador nacional positivou
algumas clausulas no Cédigo Civil de 2002 que déo solucGes a alguns casos de intervencdo ndo
autorizada nos direitos alheios, como séo as regras da confusao, da comissao e da adjuncdo e
as regras para os possuidores de boa-fé e de ma-fé. Logo, so se recorrera a clausula geral de
enriquecimento sem causa quando tratar-se de hipétese distinta, mas nada impede que tais
disposicdes sirvam de parametros para uma interpretacdo extensiva ou por analogia.

Da mesma forma, a clausula geral de enriquecimento sem causa, na subdivisdo da
condictio por intervencao, ndo seré aplicada nos casos de violagdo da propriedade industrial,
dado que a propria lei determina a utilizacdo do beneficio econémico obtido pelo agente como
parametro para a quantificacdo dos lucros cessantes. A norma é, sem ddvida, peculiar e
excepciona o principio da reparacdo integral dos prejuizos (art. 944 do CC/2002), porém
registra-se aqui a necessidade de alteracdo legislativa, reconduzindo o lucro da intervencao e o
enriquecimento classico ao seu lugar de origem, ou seja, ao enriquecimento sem causa.

Tal entendimento parece ser majoritariamente aceito no direito brasileiro, pois, além
das teses doutrinarias analisadas no decorrer do presente estudo, o enunciado n. 620, aprovado
na VIl Jornada de Direito Civil, que ocorreu nos dias 26 e 27 de abril de 2018, reconheceu o
enquadramento dogmatico do lucro da intervengéo no instituto do enriquecimento sem causa,
sendo vejamos: “A obrigacdo de restituir o lucro da intervencao, entendido como a vantagem
patrimonial auferida a partir da exploracdo ndo autorizada de bem ou direito alheio,

fundamenta-se na vedagao do enriquecimento sem causa”.
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Sob tal perspectiva, conclui-se ainda que o posicionamento adotado pela Corte ao
reconhecer a possibilidade de restituicdo do lucro da intervencdo no caso em andlise sob a 6tica
do enriquecimento sem causa, buscando a origem do enriquecimento e enfrentado as
disposicdes doutrinarias contrarias, mostrou-se como um verdadeiro avango na jurisprudéncia
nacional e, certamente, servira de importante norte aos casos que batem a porta do Poder
Judiciario. Possivelmente, também, acabard inibindo a prépria prética de intervencdes nédo
autorizadas nos direitos subjetivos alheios, dada a incessante busca pelo lucro, ou, como alguns
doutrinadores colocam, evitara o ‘curto-circuito’ dos contratos®*.

Conclui-se também que o lucro da intervencdo no direito nacional sé sera restituido
nos casos de ma-fé do agente interventor e na propor¢do na imputacédo econdémica de todos o0s
fatos que contribuiram para a obtencdo desses lucros, possuindo como importando lente de
anélise o § 1° do artigo 1272 do CC/2002. Em sintese, defende-se que o objeto de restituicdo
sera a diferenca encontrada no patrimdnio do interventor que se deu, exclusivamente, a partir
daquele bem ou direito usurpado, sendo necessaria a identificacdo do lucro liquido e a andlise
dindmica de todos os fatos de contribuiram para a obtencéo desses lucros.

Sem falar que ndo se pode desconsiderar que s6 ha possibilidade de restituicao do lucro
da intervengdo quando esses forem superiores aos danos sofridos pelo titular do direito ou
inexistirem danos. Logo, os valores atribuidos a eventuais danos suportados pelo titular do
direito devem ser descontados para se chegar ao lucro da intervencdo, o que também deve
ocorrer no caso de caracteristico enriquecimento classico.

De mais a mais, os critérios apontados pela Corte Superior no caso em andlise
compdem verdadeira regra geral para a restituicdo do lucro da intervencdo e devem ser
considerados o ponto de partida para a quantificacdo dos valores a serem restituidos nos casos
de intervencdo, porém algumas consideracdes devem ser observadas segundo o direitos
subjetivo violado. Ao tratar de violacdo ao nhome e a imagem, como ocorreu no caso da atriz
Giovanna Antonelli, critérios como a notoriedade da pessoa retratada, as qualidades pessoais
do titular do direito e a comparacéo entre as campanhas publicitarias anteriores e a margem de
lucro alcangada em cada uma delas sdo deveras indispensaveis para apuracdo do lucro da
intervencdo. Ao tratar de intervencdo nos direitos autorais, 0 objeto a ser restituido a titulo de
lucro da intervencéo esta limitado, ex lege, aos valores de venda da obra literaria, artistica ou

cientifica (lucros liquidos) e, na impossibilidade de afericdo do numero correto de exemplares

3 Tal expressdo é utilizada por Vieira Gomes (1998, p. 755-756) ao analisar o enquadramento do lucro da
intervencdo no direito portugués.
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vendidos, os valores devem ser estabelecidos com base em trés mil exemplares. Ao tratar de
intervencao nos direitos de propriedade industrial, conclui-se que ndo se pode aplicar as linhas
gerais defendidas até entdo, diante das proprias disposicdes legislativas. Assim, aléem do lucro
da intervencdo estar consagrado na matriz da responsabilidade civil, é possivel haver a
restituicdo de todo o numerario auferido ao titular do direito.
Por fim, o entendimento da Corte quanto aos valores correspondentes ao caché devido
a atriz ao tratd-lo como dano material e ndo como enriquecimento (classico), mostra-se
contrario as raizes dos institutos da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa.
Conforme o proprio entendimento doutrinério nacional, o caché é tipico enriquecimento e,
assim, dever ser restituido e ndo indenizado como ocorre desde antes do CC/2002.
Essas conclus@es, principalmente as anotacdes sobre o objeto a ser restituido a titulo de
lucro da intervencdo e seus critérios especificos, sdo as contribuicbes do presente estudo ao
direito civil brasileiro, uma vez que, para além de cumprir seu objetivo, proporcionou novas

perspectivas ao problematica que envolve o lucro da intervencdo no direito nacional.
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