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RESUMO

SAVI FERREIRA, Sérgio Ricardo. A qualificagdo do lucro da intervengdo: responsabilidade
civil ou enriquecimento sem causa? 2009. 209 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009.

O presente estudo tem por objetivo demonstrar que, nas hipdteses em que alguém
intervém na esfera juridica alheia e obtém beneficios econdmicos sem causar danos ao titular do
direito ou, causando danos, o lucro obtido pelo ofensor € superior aos danos causados, as regras
da responsabilidade civil, isoladamente, ndo s@o suficientes, a luz do ordenamento juridico
brasileiro, enquanto sancdo eficaz pela violagcdo de um interesse merecedor de tutela. Isto porque,
como a principal funcdo da responsabilidade civil € remover o dano, naquelas hipoteses, néo
fosse a utilizagdo de um remédio alternativo, o interventor faria seu o lucro da intervengdo, no
primeiro caso integralmente e, no segundo, no valor equivalente ao saldo entre o lucro obtido e a
indenizacdo que tiver que pagar a vitima. A tese pretende demonstrar que o problema do lucro da
intervencdo ndo deve ser solucionado por intermédio das regras da responsabilidade civil,
devendo, portanto, ser rejeitadas as propostas de solugdo neste campo, como a interpretacdo
extensiva do paragrafo unico, do artigo 944, do Codigo Civil, as indenizacbes punitivas e 0
chamado “terceiro método de célculo da indenizacdo”. Como alternativa, propde-se o0
engquadramento dogmatico do lucro da intervengdo no enriquecimento sem causa, outorgando ao
titular do direito uma pretensao de restituicdo do lucro obtido pelo ofensor em razéo da indevida
ingeréncia em seus bens ou direitos. Defende-se que a transferéncia do lucro da intervencao para
o titular do direito tem por fundamento a ponderagdo dos interesses em jogo a luz da Constituicdo
Federal, com especial atencdo ao principio da solidariedade, e da teoria da destinacdo juridica dos
bens. A tese procura demonstrar, ainda, que o ordenamento juridico brasileiro ndo exige um
efetivo empobrecimento do titular do direito para a configuracdo do enriquecimento sem causa e
que a regra da subsidiariedade ndo impede a cumulacgdo de acgdes, de responsabilidade civil para
eliminar o dano (e no limite do dano), e de enriquecimento sem causa, para forcar a restituicao do
saldo positivo que permanecer no patriménio do ofensor ap6s 0 pagamento da indenizagdo, se
houver. Finalmente, a tese pretende provocar a discussdo acerca da quantificacdo do objeto da
restituicdo, propondo alguns critérios que deverdo orientar o aplicador do direito.

Palavras-chave: Lucro da Intervencdo. Responsabilidade Civil. Enriquecimento sem Causa.



ABSTRACT

SAVI FERREIRA, Sérgio Ricardo. The classification of profits wrongfully obtained: Torts or
unjust enrichment? 2009. 209 p. Thesis (Civil Law Doctorate) — Law School, Rio de Janeiro
State University, Rio de Janeiro, 2009.

The present study aims to demonstrate that when someone profits by interfering In:
another person’s rights without causing damage to the victim, or when the act does cause damage
but the benefits so obtained are greater than the damage caused, tort rules alone are not enough,
under Brazilian Law, as an efficient sanction for violation of an interest or right that deserves
protection. Since the maln: function of civil liability rules is to redress the damage, or make the
victim whole, without an alternative remedy the wrongdoer would keep the benefits wrongfully
obtained, fully In: the first case and In: the second case to the extent of the difference between the
profits obtained and damages paid to the victim. | aim to show that the problem of benefits
wrongfully obtained cannot be solved through tort rules alone, and some proposed measures In:
this area, such as expansive interpretation of Article 944, sole paragraph, of the Civil Code,
punitive damages and the so-called “third method of quantifying damages” should be rejected. As
an alternative, | propose framing the question of benefits wrongfully obtained within: the rules on
unjust enrichment, granting the victim the right to claim restitution of benefits obtained by the
wrongdoer by interference In: the victim’s assets or rights. | argue that the transfer of the benefits
wrongfully obtained to the victim should be based on a balance of conflicting interests In: light of
the Federal Constitution, with special attention to the solidarity principle and on the theory of the
juridical allocation of assets. Besides this, | argue that Brazilian law does not require the victim to
suffer any kind of damage In: order to apply unjust enrichment rules and that the subsidiarity rule
does not prohibit the filing of joint claims, a tort one to remedy the damage (limited to the actual
damage caused) and an unjust enrichment one to force restitution of any positive balance that
remains with the wrongdoer after payment of damages. Finally, I intend to stimulate discussions
on how to quantify the amount of restitution In: these cases and offer some criteria that can guide
judges.

Keywords: Wrongful gains. Torts. Unjust enrichment.



RIASSUNTO

SAVI FERREIRA, Sérgio Ricardo. La qualificazione dell’arricchimento ottenuto da fatto illecito:
Responsabilita civile oppure arricchimento senza causa? 2009. 209 p. Tesi (Dottorato In: Diritto
Civile) — Facolta di Diritto, Universita dello Stato di Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 20009.

Questo studio ha lo scopo di dimostrare che, nella ipotesi che qualcuno intervenga nella
sfera giuridica di un' altra persona e ottenga benefici economici senza causare danni al titolare del
diritto, oppure causando danni, il suo lucro sia superiore ai danni causati, le regole della
responsabilita civile, da sole, non sono sufficienti, nel’ordinamento giuridico brasiliano, come
sanzione efficace per la violazione di un interesse meritevole di tutela. Questo perche, dato che la
principale funzione della responsabilita civile € rimuovere il danno, In: quelle ipotesi, senza
I'utilizzazione di un rimedio alternativo, chi & intervenuto farebbe suo il lucro dell' intervento, nel
primo caso In: modo integrale e, nel secondo, nel valore equivalente alla differenza fra il lucro
ottenuto e il risarcimento che dovra pagare alla parte lesa. Questa tesi vuole dimostrare che il
problema del lucro nell' intervento non deve essere risolto secondo le regole della responsabilita
civile e, per questo, le soluzioni offerte In: questo campo, come I' interpretazione estensiva del
paragrafo unico dell' articolo 944 del codice civile, i punitive damages e il cosi detto terzo
metodo di calcolo del risarcimento devono essere condannati. Come alternativa, si propone I
inquadramento dogmatico del lucro dell' intervento nell’ arricchimento senza causa, conferendo al
titolare del diritto una pretesa di restituzione del lucro ottenuto attraverso la indebita ingerenza
nei suoi beni o diritti. Viene sostenuto che il trasferimento del lucro dello intervento al titolare del
diritto abbia come fondamento la considerazione degli interessi In: gioco alla luce della
Costituzione Federale, con speciale attenzione al principio della solidarieta e alla teoria della
destinazione giuridica dei beni. La tesi vuole inoltre dimostrare che I' ordinamento giuridico
brasiliano non richiede una effettiva perdita patrimoniale del titolare del diritto come presupposto
dell' azione di arricchimento senza causa e che la regola della sussidiarieta non impedisce I'
accumulo delle due azioni, di responsabilita civile, per eliminare il danno (e nel limitarlo), e di
arricchimento senza causa, per forzare la restituzione del saldo positivo che rimane del
patrimonio del trasgressore dopo il risarcimento, nel caso esso abbia luogo. Infine, la tesi vuole
provocare la discussione sulla quantificazione dello oggetto della restituzione, proponendo alcuni
criteri che potranno orientare chi applica il diritto.

Parole chiavi: Arricchimento ottenuto da fatto illecito. Responsabilita civile. Arricchimento

Senza causa.
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INTRODUCAO

Eu amo dinheiro.

Eu amo dinheiro mais do que eu amo as coisas que ele pode comprar.
Dinheiro.

Ele ndo liga se sou bom ou ruim.

Ele ndo liga se eu ronco ou néo.

Ele ndo liga para qual Deus eu rezo.

S6 tem uma coisa que eu gosto mais:

O dinheiro dos outros.

Alvin: Sargent

O texto! acima foi extraido do discurso do personagem Lawrence Garfield, interpretado
pelo ator Danny DeVito no filme “Com o dinheiro dos outros” (Other’s People Money — EUA,
1991). Naquela comédia, o personagem de Danny DeVito € “Larry o Liquidante” (Larry the
Liquidator), um especulador que ganha dinheiro identificando e adquirindo o controle de
companhias em crise que, se liquidadas, podem gerar recursos significativos em razéo do valor
dos ativos que possuem.

Numa primeira leitura, a mensagem contida no discurso parece singela e inofensiva, pois
pode ser entendida como a reflex@o do ideal de uma sociedade capitalista: a constante busca pela
geracao de riquezas e a obtencdo de lucros pelos empreendedores.

Contudo, uma leitura mais atenta e no contexto do filme, permite constatar que tal
discurso é marcado pelo egoismo exacerbado do narrador, que ignora outros interesses e valores,

0s quais deveriam ser levados em consideragdo ao decidir pela liquidagido da companhia.

! [Traducéo livre] No original: “I love money. | love money more than | love the things it can buy. [...] Money. It don't care
whether I'm good or not. It don't care whether I snore or not. It don't care which god I pray to. [...] There's only one thing I like
better: Other people's money”.



Larry tem por objetivos adquirir o controle da companhia em crise, liquida-la e gerar o
méximo de lucro para os seus acionistas. Para o corporate raider? do filme pouco importa se a
crise vivida pela companhia poderia ser superada de uma forma ndo onerosa para os investidores,
ou se aquela empresa exercia ou ndo um papel fundamental na comunidade em que se situava,
seja em razdo dos empregos que gerava ou dos impostos que recolhia aos cofres publicos. Para o
liguidante o mote é claro: lucro, quanto mais, melhor, pouco importando as consequéncias dos
atos necessarios para atingi-lo.

Esta breve incursdo no mundo da ficgdo serve para introduzir o maior problema que pode
advir da auséncia de tratamento adequado do lucro da intervencéo® no ordenamento juridico
brasileiro. A se ignorar a necessidade de impor ao interventor a obrigacéo de se desfazer do lucro
obtido com a indevida ingeréncia nos bens e direitos alheios, o ordenamento juridico ficaria sem
uma sancdo eficaz para uma série de casos de violacao a interesses merecedores de tutela.

Mais grave do que isso, tal lacuna poderia servir de estimulo a préatica de atos egoistas e a
corrida desenfreada e sem limites em busca do lucro, o que contrariaria o primado constitucional
da solidariedade, estabelecida como um dos principios fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro®.

Uma das regras essenciais para a vida em sociedade, fundada no principio da autonomia
privada, é a que estabelece que, quando uma pessoa tem necessidade de um bem, ela pode obté-lo
por intermédio de um contrato. A via consensual €, normalmente, a Unica disponivel para a

aquisicdo de bens ou direitos de outras pessoas.

2 0 termo “corporate raid” é utilizado no mundo dos negdcios para descrever um tipo particular de aquisicdo agressiva do
controle de uma companhia visando a sua liquidagdo. Neste tipo de aquisi¢do, os ativos mais importantes da companhia
adquirida séo vendidos rapidamente e a companhia target praticamente desaparece durante o processo de liquidagao.

% “Lucro da Intervencéo” significa o lucro obtido por aquele que, sem autorizaco, interfere nos direitos ou bens juridicos de outra
pessoa e que decorre justamente desta intervencao.

* A idéia de lucro a qualquer custo ja foi defendida pelos partidarios da analise econdmica do direito, com fundamento na teoria
da eficiéncia. Contudo, esta tese entende que a aplicacdo do direito nos temos daquela teoria estaria em contraste com a
legalidade constitucional. Assim, também Pietro Perlingieri, que afirma: “Quanto foi dito antes induz a ndo aceitar as tentativas
velhas e novas orientadas a exaurir a interpretacdo do enunciado legislativo em uma avaliagdo exclusivamente econémica, de
maneira a legitimar uma economia com fungdo normativa, que imponha a prdpria vontade ao legislador e ao juiz; uma
economia elevada ao parametro vinculante de controle da propria interpretacdo do jurista. Uma prospectiva nesse sentido é
criticavel em si mesma, como metodologia, pela sua unilateralidade e pela sua substancial func¢do individualista, materialista e
conservadora, certamente em contraste com a legalidade constitucional”. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 2. Ed. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002.
p. 63.



Sem a imposicdo da obrigacao de restituir o lucro da intervencédo, o interventor poderia
facilmente utilizar a responsabilidade civil como mecanismo de expropriacao privada de bens e
direitos alheios pelo preco de mercado®.

Como a indenizacdo é limitada pela extensdo do dano, sempre que o lucro obtido pelo
ofensor fosse superior aos danos causados ao titular do direito, seria indiferente para o interventor
escolher entre obter o consentimento do titular do bem, ou dele apropriar-se deliberadamente.
Afinal, nesta segunda hipotese, apenas teria, posteriormente, que pagar o valor de mercado do
referido bem, a titulo de indenizacao®.

Um exemplo’ pode tornar mais clara a visualizacéo dos problemas que podem ser gerados
pelo lucro da intervencdo. Imagine que “Zé Esquiva” tenha se tornado uma celebridade apds
trabalhar por anos como lutador profissional de boxe. Ganhou dois titulos mundiais e passou a ser
reconhecido como um dos melhores boxeadores do pais de todos os tempos, especialmente em
razdo de sua apurada técnica de esquiva. Apds se aposentar como lutador, ele é convidado por
uma rede de televisdo para trabalhar como comentarista de lutas de boxe.

Ele assina um contrato com a empresa MKI Produtora de Eventos Ltda. prevendo que
receberia R$ 12.000,00 (doze mil reais) mensalmente, para comentar ao vivo as lutas de sabado a
noite. O contrato ndo tratava do direito de utilizacdo da imagem e voz de Zé Esquiva em DVDs.
Apds alguns anos de vigéncia, as partes decidem fazer o distrato do contrato.

Aproximadamente um ano apds o distrato, Zé Esquiva descobre que a MKI havia
produzido e estava vendendo em todo o Brasil um DVD intitulado “Classicos do Boxe Nacional”,
contendo as lutas de boxe por ele comentadas. A sua imagem e voz estavam, portanto, sendo
utilizadas comercialmente pela MKI nos DVDs sem a sua prévia autorizacgéo.

Na época em que descobriu o fato, Zé Esquiva ja estava trabalhando como comentarista

para outra rede de televisdo, a Zeta Sport Ltda. recebendo R$ 10.000,00 (dez mil reais) mensais.

5 A expressdo é de Jilio Manuel Vieira Gomes In: VIEIRA GOMES, Jilio Manuel. O conceito de enriquecimento, o
enriquecimento forgado e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1998.
p. 755.

® Ibid. p.782-783.

7 0 exemplo teve como inspiracdo o caso real americano Ventura v. Titan, 65 F.3d 725, 8" Cir. (1995). Neste caso, 0 autor da
acéo trabalhou como comentarista de luta livre. O réu utilizou a sua imagem em videotapes sem sua autorizagdo, alegando que
tal utilizac&o ndo violava a lei, ja que os comentarios as lutas foram feitos com base em um contrato de trabalho entre as partes.
O tribunal entendeu que, como o contrato ndo lidou com os direitos de exploracdo do direito de imagem do autor, este poderia
utilizar o remédio do quantum meruit para recuperar o lucro obtido pelo réu com sua imagem. No original: “if an existing
contract does not address the benefit for which recovery is sought, quantum meruit is available regarding those items about
which the contract is silent.” Ibid. p. 727.



Nos termos do contrato de trabalho celebrado entre Zé Esquiva e Zeta Sport, aquele ndo podia
ceder 0 uso de sua imagem e voz para qualquer outra empresa do ramo do entretenimento. O
contrato de trabalho continha, ainda, uma clausula de ndo concorréncia e exclusividade,
proibindo que Zé Esquiva trabalhasse para qualquer concorrente da Zeta Sport durante a
vigéncia, e ap6s um ano do término do contrato. A violagdo desta obrigacdo permitiria a Zeta
Sport suspender o contrato de trabalho e, consequentemente, os pagamentos devidos ao Zé
Esquiva, além de pleitear indenizacdo por eventuais prejuizos que sofresse.

Como a imagem de Zé Esquiva era facilmente associada aos eventos patrocinados pela
concorrente MKI no DVD acima mencionado, a Zeta Sport, invocando a clausula contida no
contrato de trabalho, decidiu suspender o contrato e ndo utilizar Zé Esquiva como comentarista
durante o periodo em que o DVD estivesse sendo comercializado no Rio de Janeiro e em Séo
Paulo. O periodo de suspensdo do contrato de trabalho durou seis meses e, por esse motivo, Zé
Esquiva sofreu um prejuizo de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais).

Imagine-se, agora, que MKI tenha vendido duzentos mil DVDs e, com isso, lucrado R$
500.000,00 (quinhentos mil reais). Ainda que Zé Esquiva ajuize uma acdo pleiteando e receba
uma indenizagdo pelos danos sofridos, como o lucro obtido pela interventora MKI foi muito
superior aos danos causados, a utilizacdo indevida de sua imagem continuaria sendo
economicamente interessante para aquela empresa.

Caso fosse permitido ao interventor ficar com o lucro da intervencdo, estar-se-ia
simplesmente ignorando a regra mencionada acima, elementar para a pacifica interagdo social.
Note que, neste caso, o titular do direito violado perde o controle acerca de bem integrante do seu
patrimonio. Afinal, se for indiferente ao interventor obter o consenso contratualmente para a
utilizacdo de bem de outrem, ou simplesmente utilizar e ter que pagar o0 mesmo que teria
despendido em caso de utilizagdo autorizada, a titulo de indenizacéo, a vontade do titular do
direito deixar de ser relevante.

Né&o se tem noticia de qualquer decis@o no Brasil que faca referéncia expressa ao lucro da
intervencdo, assim como ndo se conhece qualquer trabalho académico exclusivamente dedicado
ao tema. Justamente por inexistir discussdo doutrinaria e jurisprudencial a seu respeito em nosso
pais, esta tese ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, mas somente dar o pontapé inicial no

debate sobre este tema complexo e fascinante.



O lucro da intervencdo esta estritamente vinculado as nocgbes essenciais de
responsabilidade civil e de enriquecimento sem causa. Ndo obstante isso, o foco desta tese é o
enguadramento dogmatico do lucro da intervencdo. Nao se trata, portanto, de uma tese sobre
responsabilidade civil, tampouco sobre enriquecimento sem causa. Por este motivo, ndo serdo
analisados aqui todos os requisitos, peculiaridades e controvérsias dos dois institutos, mas apenas
aqueles que tém relacéo direta com o tema objeto deste estudo.

O estudo sobre 0 enquadramento dogmatico do lucro da intervencdo no direito brasileiro é
feito em trés capitulos, numa simples diviséo.

Em primeiro lugar, é relevante compreender os problemas relacionados ao lucro da
intervencdo. No primeiro capitulo serdo analisadas as controvérsias e dificuldades de seu
enguadramento dogmatico, as origens da possivel lacuna a respeito do tema no ordenamento
juridico brasileiro e os riscos de deixar o lucro da intervengdo no limbo ou em terra de ninguém®,
ou seja, sem o tratamento adequado.

Para tanto, serdo investigados os limites e funcbes da responsabilidade civil e como a
evolucdo da dogmatica juridica e o surgimento do direito civil constitucional, marco tedrico desta
tese, afetaram aquele instituto. Tudo isso, para demonstrar que é equivocado tentar solucionar o
problema do lucro da intervencdo com base nas regras da responsabilidade civil.

O primeiro capitulo trata, ainda, dos pressupostos, funcdes e limites do enriquecimento
sem causa, preparando o terreno para a solucao a ser proposta no ultimo capitulo da tese.

O segundo capitulo, busca demonstrar serem equivocadas as propostas de solucéo para o
problema do lucro da intervencdo, encontradas no &mbito da responsabilidade civil. Defende-se
que a interpretacao extensiva da regra contida no paragrafo unico, do artigo 944, do Codigo Civil,
a indenizacdo punitiva e o chamado terceiro método de quantificacdo dos danos, ndo podem ser
considerados as melhores alternativas para a questéo.

O terceiro capitulo constitui o nicleo dogmatico do estudo. Neste capitulo, defende-se o
enguadramento do lucro da intervencdo no instituto do enriquecimento sem causa. Contudo, 0
mero enquadramento dogmatico do lucro da intervencdo no enriquecimento sem causa ndo seria
suficiente para solucionar os problemas relacionados ao tema da tese, caso se adote uma teoria ou

se faca uma leitura ultrapassadas dos requisitos para a configuragao do instituto.

8 As expressdes grifadas sdo de Jilio Manuel Vieira Gomes, In: VIEIRA GOMES, Jilio Manuel. O conceito de enriquecimento,
cit. p. 792.



Serdo analisadas algumas teorias do enriquecimento sem causa, para demonstrar o
equivoco da utilizagdo da teoria unitaria do deslocamento patrimonial no Brasil, e a necessidade
de adotar a teoria que divide o enriquecimento sem causa em diferentes categorias, cada uma
exigindo requisitos diversos.

Neste capitulo, a tese ira demonstrar os motivos para outorgar ao titular do direito uma
pretensdo de restituicdo do lucro da intervencdo, com base no enriquecimento sem causa.
Enfrentar-se-4 o requisito da subsidiariedade da acdo de enriquecimento sem causa, para
demonstrar que a correta leitura de tal regra, positivada no Cédigo Civil Brasileiro, permitira,
quando necesséario, a cumulacdo de acdes, de responsabilidade civil e de enriquecimento sem
causa, nos casos de lucro da intervencao.

Finalmente, o Gltimo capitulo ird tratar, também, da espinhosa questdo da quantificacéo
do objeto da restituicdo. Diante das dificuldades relacionadas a este assunto, a tese procura
problematizar ao maximo, sem prejuizo de adotar uma posi¢do em relacdo ao mesmo.

Estes s&o, em linhas gerais, os assuntos abordados nas paginas que se seguem®.

® Nota: todas as citacdes em idiomas estrangeiros foram traduzidas para o portugués — em traducéo livre e, na maioria dos casos,
efetuada em nota de rodapé -, com excecdo das passagens em espanhol que, em razdo da similitude da lingua, foram mantidas
apenas no idioma original.
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