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RESUMO: Este artigo pretende demonstrar que o sistema juridico brasileiro impoe
ao infrator um dever de restituicao do lucro obtido mediante ofensa aos direitos de
personalidade. Nesse sentido, objetiva evidenciar que esse dever de restituicao
pode ser imposto com fundamento no instituto do enriquecimento sem causa, bem
como que existem critérios para a quantificacdo do valor a ser restituido e que tal
pretensao restitutdria pode ser cumulada com a pretensao reparatoria. Para tanto,
considerando que a destinacdo juridica da vantagem econémica alcancada mediante
a violacdao de direitos € um problema que tem desafiado a doutrina de diversos
sistemas, discorrer-se-a sobre como os debates travados no direito norte-americano
acerca do “disgorgement of profits” tém contribuido para a evolugao dessa questdo,
assim como os estudos notaveis desenvolvidos em Portugal €, mais recentemente,
no Brasil. Sera destacado que um dos pontos fundamentais acerca dessa obrigagao
de restituir o lucro injusto consiste em definir qual seria o seu fundamento juridico
em cada legislacdo; ressaltando-se que, no Brasil, tem-se adotado o entendimento
de que o instituto do enriquecimento sem causa cumpriria esse papel. A partir dessa
definicdo, sera possivel avancar no tema do lucro injusto, estabelecendo critérios
para a quantificacdo da vantagem econémica a ser devolvida pelo infrator, na
medida em que o enriquecimento sem causa nao tem natureza punitiva ou
reparatdria, circunstancia que permite estipular limites para a determinacdao do
objeto da restituicao, servindo como exemplos desses critérios o da remuneragao
habitual e o da causalidade. Também sera abordada a questdo da relagao do tema
com a pretensao reparatdria, que surge em favor daquele que sofre um dano. Assim,
este artigo tem por objetivo demonstrar, especialmente com fundamento na teoria
do conteldo da destinacdo dos direitos absolutos, que a situacdo do lucro obtido a
custa dos direitos de personalidade ndao apenas causa uma lesdo a pessoa como
também configura uma ilicita apropriacao de utilidades reservadas a essa pessoa,
viabilizando a cumulacdao das pretensdes indenizatéria e restitutdria. Portanto, a
partir do método critico-propositivo, propde-se uma abordagem que considere a
abertura dos pleitos das vitimas de atos ilicitos, haja vista a necessidade de dar
resposta a condutas antijuridicas que muitas vezes conseguem agir a margem do
Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Ilucro injusto; direitos de personalidade; dever de
restituicao; enriguecimento sem causa; quantificacao.
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ABSTRACT: This article aims to demonstrate that the Brazilian legal system
imposes on the offender a duty to repay the profit obtained through an offense
against personality rights. In this sense, it aims to demonstrate that this duty of
restitution can be imposed based on the institute of unjust enrichment, as well as
that there are criteria for quantifying the amount to be repaid and that such
restitution claim can be combined with the reparatory claim. The legal destination
of the economic advantage obtained through rights violation is a issue that has
challenged the doctrine of various systems. The debates in US law on the
"disgorgement of profits" have contributed to the evolution of this issue, as also
have notable studies in Portugal and, more recently, in Brazil. One of the
fundamental points about this obligation to return unjust profits is to define its
legal basis in each law. In Brazil, the understanding has been that the institute of
unjust enrichment would fulfill this role. This definition allows progress to be made
on the subject of unjust profit, establishing criteria for quantifying the economic
advantage to be returned by the offender, insofar as unjust enrichment does not
have a punitive or reparatory nature, a circumstance that allows limits to be set
for determining the object of restitution, with examples of these criteria being
habitual remuneration and causality. Another fundamental issue for the
development of the subject is to clarify its relationship with the reparation claim
that arises in favor of one who suffers damage. This article argues, especially on
the basis of the theory of the content of the destination of absolute rights, that the
situation of profit obtained at the expense of personality rights not only causes an
injury to the person but also constitutes an illicit appropriation of utilities reserved
for that person, thus making it possible to cumulate the claims for compensation
and restitution.

KEYWORDS: Unjust profit; personality rights; duty of restitution; unjust
enrichment; quantification.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Lucro injusto: um debate mundial. 3 O instituto do
enriquecimento sem causa como fundamento. 4 Obrigacao de restituir a vantagem
auferida por lesdo a direitos personalidade. 5 Delimitacao do valor a ser restituido.
6 Cumulacdo entre as pretensdes reparatdria e restitutéria: o problema da
subsidiariedade do enriquecimento sem causa. 7 Conclusao. Referéncias.
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1 Introducao

objetivo deste texto é abordar, nos quadrantes do sistema juridico

brasileiro, o tema do dever de restituir o lucro ilicitamente obtido,

inclusive quando essa ilicitude decorre da ofensa a direitos
extrapatrimoniais, como os direitos de personalidade. Para além desse objetivo
geral, tem-se como objetivo especifico a demonstracdao de que esse sistema da
fundamentos para tal obrigacdo. Essa demonstracao é fundamental, pois essa
matéria aportou na academia brasileira mais recentemente, vinda de outras
latitudes. A analise do sistema juridico brasileiro também é fundamental no trato
dessa matéria para que se responda se ha critérios para quantificar o valor a ser
restituido pelo infrator, bem como se aquela pretensao restitutéria sé deve ser
ajuizada isoladamente ou se pode ser cumulada como a ja conhecida pretensao
reparatodria, que exsurge da violagao do direito.

A partir do método critico-propositivo, propde-se uma abordagem que
considere a abertura dos pleitos das vitimas de atos ilicitos, haja vista a
necessidade de dar resposta a condutas antijuridicas que muitas vezes conseguem
agir a margem do Direito.

Decerto, o proveito econdmico obtido por meio de uma conduta ilicita — que
se pode designar como “lucro injusto” — e a obrigacao de que essa vantagem seja
devolvida pelo infrator € uma questdo discutida nas mais diversas tradigoes
juridicas. A transversalidade desse debate talvez possa ser explicada por um
compartilhado sentimento de justica, segundo o qual o lucro ilicitamente obtido
nao pode permanecer nas maos de quem viola o Direito. E por uma preocupagao
de ordem pratica: um sistema no qual seja possivel que, apds a condenacdo,
remanescga para o infrator qualquer vantagem tenderd a falhar em sua tarefa de
dissuadir a ilicitude ou, o que é muito pior, podera até mesmo estimula-la.

O tema tem sido estudado no Brasil e esse estudo passa pela anadlise dos
desenvolvimentos que o instituto do disgorgement of profits alcancou no direito
norte-americano, no qual se produziram algumas orientagdes também validas para
tradicOes juridicas de Direito escrito.

Esse estudo também deve considerar a analise dos trabalhos produzidos por
expoentes da doutrina portuguesa, que a luz da legislagao civil tém tratado ja ha
algum tempo da obrigacao de restituir o lucro injusto. E isso nao apenas em
relacdo ao lucro obtido mediante ofensa a direitos suscetiveis de apreciacao
econdmica, mas também a vantagem alcancada pela violacdo a direitos
extrapatrimoniais, como os direitos de personalidade.

Como dito, mais recentemente, a matéria tem sido debatida no Brasil,
desafiando a doutrina especializada a encontrar fundamentos no sistema brasileiro
para tal obrigacao de restituir. Nessa tarefa, muitos tém defendido que o artigo
884 do Cddigo Civil (Brasil, 2002), ao vedar o enriquecimento sem causa, daria
sustentacdo a esse tipo de obrigacao restitutoria.

Vale consignar que o “Relatério final dos trabalhos da Comissao de Juristas
responsavel pela revisao e atualizacdo do Cddigo Civil” expressamente propde a
inclusao de dispositivo acerca da obrigacdo de restituir o lucro da intervencao,
caracterizando-a como “vantagem patrimonial auferida a partir da exploragao nao
autorizada de bem ou de direito alheio” e fundamentando-a “na vedacao do
enriquecimento sem causa” (art. 884, § 29) (Brasil, 2024).
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Mediante a adogdo dessa premissa, que comecga a despontar na doutrina
brasileira como uma posicdo predominante, este artigo apresentara alguns
critérios, estipulados no Direito estrangeiro, para a quantificacdo do valor a ser
restituido por aquele que obtém lucro ilicito a custa dos direitos de personalidade.
A principio, a ordem juridica brasileira ndo é refrataria a esses critérios.

O tema da quantificacdo é fundamental para que a pretensdo de privar o
infrator do lucro injusto seja acolhida, especialmente em demandas judiciais. Isso
porque, ao que parece, o reconhecimento dessa obrigacdo restitutéria ndo
depende apenas da explicitacdo do seu fundamento juridico (enriquecimento sem
causa), mas, também, da definicdo de parametros claros que permitam ao Poder
Judiciario dar, por essa via, respostas proporcionais a ilicitude.

Quanto a esse aspecto, € comum se encontrar na jurisprudéncia o receio de
gue a decisao judicial acabe provocando um “enriquecimento sem causa do lesado”
(Brasil, 2017), temor que pode ser diminuido pela definicdo de critérios capazes
de determinar o valor da restituicao.

Por fim, sera enfrentado um aparente obstaculo: o fato de que, de acordo
com o Cédigo Civil brasileiro, o instituto do enriquecimento sem causa tem carater
subsidiario, isto é, s6 pode ser aplicado quando o lesado ndo dispuser de outro
meio para ser indenizado.

2 Lucro injusto: um debate mundial

A possibilidade de privar o autor de um ato ilicito da vantagem econ6mica
por ele obtida com a sua infragdo é um tema debatido em quase todo o mundo,
muitas vezes no contexto da violagdo a direitos extrapatrimoniais (Bruggemeier;
Ciacchi; O’Callaghan, 2010, p. 318).

No plano legislativo, a Italia, por meio da Lei n® 349/1986, relativa a
responsabilidade civil por danos ambientais, previa no paragrafo 6° do seu artigo
18° que, na hipotese de ser impossivel quantificar a indenizacdo no caso concreto,
se deveria recorrer a equidade, levando em conta, nesse caso, o lucro obtido pelo
transgressor em consequéncia do seu comportamento lesivo. O dispositivo acabou
revogado pelo Decreto Legislativo n® 153/2006, a fim de ajustar-se a Diretiva
2004/35 do Parlamento Europeu e do Conselho, especificamente ante a previsao
de que o ressarcimento deve ser fixado de forma especifica. Apesar disso, a norma
causou perplexidade na doutrina italiana enquanto vigorou, sobretudo por superar
os tradicionais critérios de quantificacdo da responsabilidade civil. Na ocasido,
Salvatore Patti (2011, p. 297) chegou a defender a revisao do instituto do
ressarcimento do dano, a fim de que pudesse ele ser mais eficaz na repressao aos
ilicitos civis.

Na Espanha, a Lei Organica n® 1/1982, de protecao civil do direito a honra, a
intimidade pessoal e familiar e a propria imagem, estabelecia em seu artigo 9.3
gue, na indenizacdo por dano moral “también se valorara el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesidn como consecuencia de la misma”?.

! Tradugdo livre: “o beneficio obtido pelo lesado em consequéncia da lesdo é igualmente avaliado”
(Espanha, 1982).

Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ISSN 1982-1506, Sao Paulo, v. 35, n. 160, jul./dez. 2024 5 2




J-Revista

DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO

Discussodes parecidas ja foram travadas na Alemanha, merecendo destaque
as decisoes tomadas pelo Bundesgerichtshof (BGH), a mais alta Corte do sistema
alemao de jurisdicao penal e privada, em agOes ajuizadas pela princesa Caroline
de Hannover, a ex-princesa de Monaco, contra alegadas invasdes de imprensa a
sua esfera privada. Em um dos casos, relativos a duas publicacdes que
incorretamente associavam Caroline a campanhas de luta contra o cancer de
mama, das quais ela ndo participara, o BGH considerou que, além de compensar
a vitima, a indenizacao deveria ser elevada em virtude dos lucros obtidos pelo
agente?.

Entretanto, é da jurisprudéncia norte-americana que se extraem os maiores
desenvolvimentos sobre o tema, especialmente dos precedentes acerca do
proveito econdmico obtido por meio de fraude na bolsa de valores. Esse julgados
se baseiam no Securities Exchange Act of 1934, legislagao reguladora do mercado
de valores mobiliarios, que autoriza a Securities and Exchange Commission
(Comissao de Valores Mobiliarios) a postular a recuperacao dos lucros auferidos
por esse tipo de transgressao®.

Com base nessas normas, os tribunais norte-americanos acolhem a figura do
disgorgement of profits, cujo papel é privar o transgressor dos lucros adquiridos
por meio da transgressao (Amendola et al., 2016, § 1.308).

Ha varias decisdes que aplicam esse instituto, entre as quais a decisao
proferida no caso Warren v. Century Bankcorporation, ocasiao em que a Suprema
Corte de Oklahoma aduziu que o disgorgement, “em vez de compensar a vitima”,
destina-se a “privar o transgressor de todos os ganhos decorrentes do seu erro”.

3 O instituto do enriquecimento sem causa como fundamento

Conforme o artigo 884 do Cdédigo Civil, aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem sera obrigado a restituir o indevidamente auferido,
com correcdo monetaria. Essa norma estabelece que, sendo a causa do
enriguecimento inexistente, ou injusta, fica ele caracterizado como locupletamento
ilicito e o agente que dele se beneficiou fica obrigado a restitui-lo.

De acordo com Nelson Rosenvald (2019, p. 285), “o enriquecimento sem
causa se tornou no Direito brasileiro recente a rota natural para que se supra a
lacuna legislativa quanto a um remédio de restituicao de lucros ilicitos”.

2 BGH 5.12.1996, NJW 1996, 984-985.

3 Conforme o Securities Exchange Act of 1934, §§ 78u-2(e): “(e) Authority to enter order requiring
accounting and disgorgement In any proceeding in which the Commission or the appropriate regulatory
agency may impose a penalty under this section, the Commission or the appropriate regulatory agency
may enter an order requiring accounting and disgorgement, including reasonable interest. The
Commission is authorized to adopt rules, regulations, and orders concerning payments to investors,
rates of interest, periods of accrual, and such other matters as it deems appropriate to implement this
subsection”. Tradugdo livre: “Em qualquer processo em que a Comissdo ou a agéncia reguladora
competente possa impor uma sancdo nos termos da presente secgdo, a Comissdo ou a agéncia
reguladora competente pode emitir uma ordem que exija a prestacdo de contas e a restituicdo, incluindo
juros razoaveis. A Comissdo esta autorizada a adotar normas, regulamentos e ordens relativas a
pagamentos aos investidores, taxas de juro, periodos de acumulagdo e outras questdes que considere
adequadas para aplicar a presente subseccao”.

4 Warren v. Century Bankcorporation, Inc., 741 P.2d 846, 852 (Okla, 1987).
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No entanto, o mesmo autor, em artigo especificamente destinado a
demonstrar que o sistema brasileiro ampararia algo semelhante ao disgorgement,
desenvolve essa ideia enfatizando que a vedagao ao enriquecimento sem causa,
prevista no artigo 884 do Cddigo Civil, € apenas uma das espécies contempladas
pelo chamado direito restitutdério. Isso porque a restituicdo poderia ser alcancada
por multiplos remédios, o que a configura como um género do qual é espécie o
enriqguecimento sem causa. Também seriam espécies desse género, por exemplo,
as pretensoes reivindicatdria de imdvel e de restituicao dos frutos pelo possuidor
de ma-fé (Rosenvald; Kuperman, 2017, p. 20-21).

A existéncia desse amplo direito restitutério - cuja ideia central é retornar o
enriquecido ao status quo ante - de fato aproxima o sistema brasileiro da
concepgao do disgorgement. Como afirmou a Suprema Corte de New Jersey, em
County of Essex v. First Union National Bank, o disgorgement nao se fundamenta
nos danos sofridos pela vitima, mas na impossibilidade de que o infrator retenha
quaisquer dos frutos obtidos com o ilicito®.

Na tradicao juridica do common law é conhecida a orientagao segundo a qual,
no caso do descumprimento de contratos, da violagao a propriedade material ou
de ilicitos relacionados a quebra dos deveres de confianca e sigilo, pode a vitima
optar por ndao propor demanda compensatoria, mas por postular a supressao das
vantagens obtidas pelo infrator (Rosenvald, 2018).

Nesse ambito, caracteriza-se a obrigacdo de devolver o lucro injusto como
um remédio restitutério, que se fundamenta no instituto do enriquecimento sem
causa e cuja funcdo primordial ndo é compensar a vitima, mas remover o proveito
econdmico do infrator. A principio, ndo parece haver o que justifique seja ela
restrita aos casos relativos a direitos patrimoniais. Afinal, direitos insuscetiveis de
apreciacdo econdmica também podem ser lesados por conduta geradora de lucro.

4 Obrigacao de restituir a vantagem auferida por lesao a direitos
personalidade

Os direitos de personalidade sao descritos como personalissimos, essenciais
ao desenvolvimento da pessoa humana, absolutos e desprovidos da faculdade de
disposicao (Gomes, 1996, p. 130).

O Cbdigo Civil estabelece que esses direitos sdo intransmissiveis,
irrenuncidveis e nao podem sofrer limitagdo voluntaria (art. 11), e inclui
expressamente nessa categoria os direitos a integridade fisica e psiquica, ao nome
e ao pseud6nimo, a imagem e a privacidade (arts. 13 a 21).

A associacdo da questdao abordada neste artigo com o disgorgement poderia
induzir a conclusdo de que a restituicdo do lucro injusto com base no artigo 884
do Cddigo Civil seria adequada para remediar apenas a ofensa a bens suscetiveis
de apreciacdo econ6mica, o que excluiria os direitos de personalidade ou parte
deles.

Essa equivocada impressdao também poderia surgir quando se considera a
tradicional afirmacdo de que o enriquecimento sem causa tem como pressuposto

5 County of Essex v. First Union National Bank, 186 N.J. 46, 61 (2006).
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o chamado “deslocamento patrimonial”. De acordo com essa ideia, o instituto sé
teria lugar quando ao enriquecimento do agente correspondesse um dano,
caracterizado como um empobrecimento da vitima, ou seja, um dano com
carateristicas patrimoniais (Sacco, 1959).

Essa compreensdo poderia excluir a possibilidade de se pleitear a restituicao
de lucros auferidos mediante violagao aos direitos de personalidade. Isso porque,
embora alguns dos elementos constitutivos da pessoa possam ser comercializados
- como a imagem -, os direitos de personalidade mais sensiveis, como a vida e a
integridade psiquica, ndo o podem. E a ofensa a esses ultimos pode gerar lucro
para o infrator sem que a esse lucro corresponda nenhum empobrecimento
(patrimonial) do lesado.

Assim, se for mantido o entendimento de que o deslocamento patrimonial é
pressuposto do enriquecimento sem causa, estariam em tese excluidos da
pretensdo restitutéria os lucros obtidos por danos a direitos de personalidade
insuscetiveis de apreciacdao econémica.

Para contornar esse problema, autores sustentam que o dano, embora
pressuposto para a configuragao do enriquecimento sem causa, nao precisa ser
necessariamente patrimonial. Bastaria a constatacao de que foi gerado proveito
econdmico mediante a lesdo a direitos ou a situagdes protegidas (Gallo, 1996, p.
36).

De acordo com essa orientacdo, a pretensdo restitutéoria nao esta
preordenada a recompor o patrimoénio da vitima, mas a retirar do patrimonio do
agente a vantagem por ilicitamente alcancada, razao pela qual a teoria do
deslocamento patrimonial deveria ser superada (Rosenvald; Kuperman, 2017, p.
23).

Essa posicdo € de fato sustentavel. Em primeiro lugar, porque o requisito do
deslocamento patrimonial nao foi consagrado pela legislacao brasileira. Em
segundo lugar, porque o direito restitutorio, como acima afirmado, ndo tem como
foco a lesao suportada pela vitima. Consequentemente, o seu empobrecimento
nao pode ser imposto como requisito.

Torna-se, assim, compativel com o Direito brasileiro, o entendimento
defendido em Portugal por Pedro Paes de Vasconcelos (2014, p. 148-150), que,
em obra dedicada ao estudo dos direitos de personalidade, afirma que a restituicao
do proveito econdmico obtida pela lesao a direitos dessa natureza teria, no direito
portugués, como fundamento, o instituto do enriquecimento sem causa. A mesma
posicao é defendida por outros expoentes da doutrina portuguesa, como Capelo
de Sousa (1995, p. 340) e Paulo Mota Pinto (1993, p. 582). Esses autores lusitanos
caracterizam a vantagem econdmica obtida a custa dos direitos de personalidade
como lucro da intervengao em direitos de outrem. No lucro obtido por intervengao,
€ comum que o ganho resultante desse ato apareca no patrimdnio do enriquecido
sem antes ter existido no patrimoénio do empobrecido (Leitdo, 2002, p. 34-35).

No Brasil, Nelson Rosenvald (2019, p. 313-314) sustenta que seria possivel
pleitear a devolucao de ganhos indevidos “no campo da violagdao a direitos de
propriedade (tangivel e intangivel), contratos, relacbes de confianga, direito de
concorréncia, mercado de capitais e direitos da personalidade”.

Essa orientagdao permite construir uma efetiva tutela civil dos direitos de
personalidade, e confere protegao contra infratores que preferem correr o risco de
serem demandados judicialmente por concluirem, apés um calculo matematico,
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gue o ato ilicito Ihes dara retornos financeiros superiores aos desfalques impostos
pelo Judiciario.

Tal conclusao é a principio extensivel para outros direitos extrapatrimoniais
como, por exemplo, certas categorias de direitos difusos. A propdsito, ha na
doutrina ambientalista quem sustente que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por ser pressuposto da realizacdao do direito a vida,
ndo interessa apenas a coletividade, mas também a pessoa individualmente
considerada, caracterizando-se, por esse angulo, como um direito de
personalidade (Milaré, 2011, p. 129).

Nessa diregao, Marcelo Kokke (2024, p. 277), em artigo sobre o tema
sustenta o seguinte:

Sob o angulo interpretativo em questdo, ha em si o dano ambiental, que é
passivel de reparacao, e lado outro, ha a responsabilidade derivada do
enriqguecimento sem causa, ja que o fruto financeiro derivou da atividade ou
empreendimento ilegais. A agdo restituitéria é derivada da falta de justa causa
no recebimento de valores que utilizaram recursos naturais ou foram em si
causa de degradacdo ecoldgica. Essa perspectiva desatrela o enriquecimento
ilicito da situacdo em si de responsabilidade civil reparatéria. A argumentacdo
de enquadramento dos lucros ilegitimos obtidos a partir da infragdo ambiental
com enriquecimento sem causa configura potencial manejo juridico para fins
de remocdo dos ganhos indevidos por parte do sujeito responsavel pelo
empreendimento ou atividade.

A propésito, foi aprovado na “I Jornada Juridica de Prevencdo e Gerenciamento
de Crises Ambientais”, realizado pelo Conselho da Justica Federal (CJF), enunciado
com o seguinte teor (2024, p. 2): "0 lucro obtido por meio de degradacao ambiental
constitui ilegitima usurpacdo de bens da coletividade e configura enriquecimento
sem causa, razao pela qual deve ser restituido pelo infrator”.

E verdade que os bens ambientais podem ser economicamente quantificados,
mas também se reconhece, como em relacao aos direitos difusos em geral, a
possibilidade de que certas violagdes a esses direitos venham a produzir danos
morais coletivos.

O mesmo ocorre em relacao aos direitos de personalidade: alguns deles
podem até mesmo ser comercializados, ao passo que outros, ndo. O fato é que,
admitindo-se que o empobrecimento da vitima, seja ela a pessoa ou a coletividade,
nao é condicdo para a aplicacao do instituto do enriquecimento sem causa, fica
aberta a possibilidade de pretensdo restitutdria, cujo objeto seja o lucro obtido a
custa dos direitos da coletividade ou da pessoa, ainda que o direito violado, em
qualquer dos casos, tenha conteldo extrapatrimonial.

5 Delimitacao do valor a ser restituido

No tocante a quantificacdo da obrigagao de restituir o lucro injusto, a primeira
questdo é se ele deve ser devolvido total ou parcialmente.

Entre os autores que tratam do tema, predomina a posicao no sentido de que
apenas parcela da vantagem deve ser objeto de restituicao. Essa posicao guarda
coeréncia com a natureza da obrigacdo de que se esta tratando. Como se afirmou
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acima, no Direito brasileiro, a obrigacao de devolver o lucro injusto pode ser
imposta com fundamento na vedagao ao enriquecimento sem causa (art. 884 do
Cddigo Civil). Tal devolucao se baseia em um remédio de natureza restitutéria, o
gue exclui finalidades reparatérias ou punitivas (Busto Lago; Pefa Lopez, 1997, p.
146). Consequentemente, o que se deve alcancar, apds o cumprimento da
obrigacao de restituir, é o retorno ao status quo ante. Tudo o que extrapolar disso
se caracterizaria como punicao e, assim, poderia ser considerado indevido.

Normalmente, dois sdo os critérios apontados para a quantificacdo do valor
a restituir pelo enriquecimento por intervengao: (i) deve ser devolvido valor
equivalente ao da licenga para uso da coisa indevidamente utilizada ou do seu
aluguel; (ii) devem ser restituidos os lucros alcancados pelo agente que sejam
causalmente relacionados ao ilicito.

Pelo primeiro critério, chamado de “remuneracao habitual”, deve ser
restituido o valor que usualmente no mercado se cobra pela concessao de licenca
ou pelo aluguel do bem que produziu o proveito econdmico ilicitamente obtido
(Leitdo, 2002, p. 721-724; Sirena, 2009, p. 82-83).

Essa solugao, que se baseia no valor de um contrato ficticio entre o agente e
vitima, é usualmente aplicada em questdes referentes a patentes, mas nao é
suficiente para cobrir todas as situacoes, especialmente aquelas em que o ato
ilicito ofende direitos de personalidade ou mesmo direitos difusos. Nao é aceitavel
gue baste, como solucdo juridica, o pagamento da remuneracdo habitual pelo
infrator. Isso porque, a se admitir isso, a autorizacdao da vitima passa a nao ter
qualquer valor: seja ela concedida ou ndo, a quantia que o infrator tera que
desembolsar serd sempre a mesma.

O segundo critério é o da causalidade do lucro. Trata-se de um parametro
decisério verificado em precedentes norte-americanos, como se constata em
Securities and Exchange Commission v. Blatt®, decisdo na qual se afirmou que o
disgorgement nao tem carater punitivo, razao pela qual o dever de restituicdo se
estende apenas ao montante relacionado ao ilicito. De acordo com essa orientagao,
o calculo deve distinguir lucros legalmente obtidos e lucros ilegalmente obtidos.
Para isso, seria imprescindivel determinar o nexo de causalidade entre os lucros
tomados pelo infrator e o ilicito’.

Ha na doutrina portuguesa autores que defendem entendimento semelhante,
como Leite Campos, para quem o “enriquecido tera de restituir ao credor aquela

6 Securities and Exchange Commission v. Blatt. 583 F.2d 1325 (5th Cir. 1978). Nas palavras do tribunal:
“Disgorgement is remedial and not punitive. The court's power to order disgorgement extends only to
the amount with interest by which the defendant profited from his wrongdoing. Any further sum would
constitute a penalty assessment”. Traducdo livre: “A restituicdo tem um carater corretivo e ndo punitivo.
O poder do tribunal para ordenar a restituicdo apenas se estende ao montante, acrescido de juros, com
que o arguido lucrou com o seu ato ilicito. Qualquer outro montante constituiria uma sangdo pecuniaria
compulséria”.

7 Destaque-se, nesse sentido, o seguinte trecho da decisdo proferida pela Court of Appeals de Columbia
em SEC v. First City Financial Corp. Ltd: “Since disgorgement primarily serves to prevent unjust
enrichment, the court may exercise its equitable power only over property causally related to the
wrongdoing. The remedy may well be a key to the SEC's efforts to deter others from violating the
securities laws, but disgorgement may not be used punitively”. Tradugdo livre: “Uma vez que a
restituicdo tem como principal objetivo evitar o enriquecimento sem causa, o tribunal s6 pode exercer
0 seu poder equitativo sobre bens causalmente relacionados com a infragdo. A solucdo pode muito bem
ser uma chave para os esforgos da SEC para dissuadir outros de violar as leis de valores mobiliarios,
mas a restituicdo ndao pode ser usada punitivamente”.
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parte do enriguecimento que seja imputavel economicamente aos bens juridicos
alheios” (Campos, 1974, p. 484; Coelho, 2003, p. 48).

E intuitivo que essa conta nem sempre serd simples de se fazer. Quanto a
essa dificuldade, os tribunais norte-americanos afirmam que nao ha necessidade
de precisao na definicdo da quantia a ser restituida: bastaria uma “aproximacao
razoavel” dos lucros causalmente relacionados a infragao®.

Por outro lado, se a quantia a restituir deve corresponder a uma aproximagao
razodvel do proveito econdmico causalmente relacionado a infracdo, é preciso
definir qual das partes deve fazer essa demonstragao. Solucionando a questao, em
SEC v. CMKM Diamonds inc, o tribunal, ao apreciar questionamento acerca do
calculo oferecido pela SEC, afirmou que o réu teria falhado em demonstrar a
“irrazoabilidade do pedido de disgorgement”, nao se desincumbindo do Onus de
provar que o pedido contra si formulado era excessivo®. Entdo, segundo essa linha,
aquele que deduz a pretensao restitutdéria em juizo deveria apresentar, ainda que
sem necessidade de precisdao, a parcela do lucro que se poderia considerar
injustamente obtida; e ao réu incumbiria o 6nus de provar o excesso na conta
apresentada.

6 Cumulacao entre as pretensdoes reparatoria e restitutdria: o
problema da subsidiariedade do enriquecimento sem causa

O Codigo Civil estabelece em seu artigo 886 que o enriquecimento sem
causa € remédio subsidiario, utilizavel apenas quando o ofendido nao tiver outros
meios para se ressarcir do prejuizo.

Entretanto, é possivel encontrar amparo em licdes doutrinarias importantes
para sustentar que, em caso de ofensa aos direitos de personalidade, poderia a
vitima deduzir em juizo, cumulativamente, a reparacdo do danos e a restituicao
do lucro injusto.

Para sustentar esse ponto é preciso, em primeiro lugar, esclarecer que a
norma do Codigo Civil tem objetivo bastante especifico e ndo deve ser aplicada
a priori, mas a depender do que estiver acontecendo no caso concreto. Em
segundo lugar, é preciso demonstrar que, para o sistema juridico, violar o direito

8 “Disgorgement need only be a reasonable approximation of profits causally connected to the violation”.
Tradugdo livre: “a restituicdo sé precisa de ser uma aproximagdo razoavel dos lucros causalmente
ligados a infragdo”. (SEC v. First City Fin. Corp., 890 F.2d 1215, 1231 (D. C. Cir. 1989).

° SEC. v. CMKM Diamonds, inc. United States Court of Appeals, Ninth Circuit. 729 F. 3d 1248 (9th Cir.
2013). O trecho em que essas ideias sdo defendidas é o seguinte: “But Dvorak did not indicate how the
facts contained in his bank account records and deposition transcript would demonstrate the
unreasonableness of the SEC's disgorgement request. Nor did Dvorak provide any explanation for why
he was unable to produce his own bank account records and exhibits he produced at his deposition to
oppose the SEC's request for disgorgement. Therefore, Dvorak failed to meet his burden of showing
that the disgorgement figure was not a reasonable approximation of his illegal profits”. Tradugao livre:
“Mas Dvorak ndo indicou de que forma os fatos contidos nos registros da sua conta bancaria e na
transcricao do depoimento demonstrariam a falta de razoabilidade do pedido de restituicao da SEC.
Dvorak também ndo deu qualquer explicacdo para o fato de ndo ter podido apresentar os registros da
sua conta bancaria e as provas que apresentou no seu depoimento para se opor ao pedido de restituicdo
da SEC. Por conseguinte, Dvorak ndo cumpriu o seu 6nus de demonstrar que o valor da restituicdo ndo
era uma aproximacgdo razoavel dos seus lucros ilegais”.
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de imagem ou a honra de alguém é diferente de ofender esses direitos e obter
lucro com isso.

Quanto a primeira questdo, isto &, a correta interpretacao do artigo 886 do
Cadigo Civil, a doutrina esclarece que o objetivo da norma é evitar o uso da acao
de enriguecimento sem causa como meio de fraudar ou violar a lei, como ocorre
quando a vitima por seu préprio comportamento torna inoperante outra acdo de
que dispunha (Rosenvald; Kuperman, 2017, p. 25), por exemplo, deixando
prescrever a pretensao reparatéria (Charaf Junior, 2009, p. 863).

Exatamente porque a funcao da subsidiariedade é essa, o julgador, como
pontua Giovanni Ettore Nanni (2004), deve analisar a luz de cada caso concreto
se existem ou ndo outros meios de recompor a perda sofrida. Nessa matéria, tem
predominado o entendimento de que, no caso de surgirem simultaneamente
danos e lucros em favor do agente, cabera a vitima optar pela pretensdo que
exercitara (Rosenvald; Kuperman, 2017, p. 25). Seria licito a vitima verificar, por
exemplo, se o enriquecimento supera o dano, caso em que poderia escolher a
via restitutdria; ou propor a pretensdo reparatéria, se o dano superar o
enriquecimento (Gallo, 1996, p. 56-57).

A par dessa orientacao, e essa € a segunda questao a ser enfrentada, ha
autores apontando para a possibilidade de cumular as pretensdes reparatoria e
restitutoria.

E o caso de Rosenvald e Kuperman (2017, p. 25) que afirmam ser isso
possivel “se fatos distintos se sobrepuserem no mesmo desdobramento causal,
gerando consequéncias econbmicas perfeitamente apartaveis”.

Para além da colocacdo feita por esses autores, que é de fato sustentavel,
também se pode argumentar o seguinte: se o fato da conduta do agente produzir
consequéncias econdmicas apartadas permite a cumulagdo, deve-se concluir que
a ofensa a direitos de personalidade também poderia permitir. Isso porque nesse
ultimo caso a conduta do agente gera uma consequéncia econdmica (lucro) e
uma consequéncia ndao econdmica (a lesdao de algum dos elementos que
constituem a pessoa).

Quanto a consequéncia ndao econdmica da ofensa aos direitos de
personalidade, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que ela enseja o direito
a reparacgao por danos morais (Cambi; Hellman, 2019, p. 317). O que ainda
requer desenvolvimento, na doutrina e na jurisprudéncia, é a circunstancia de
que os direitos de personalidade nao apenas dao ao seu titular o direito,
exercitavel contra todos, de nao ser lesado naquilo que o constitui como pessoa.
Os direitos de personalidade, por serem direitos absolutos, também dao ao seu
titular o direito de retirar deles, com exclusividade, todas as suas utilidades
possiveis.

Tal afirmacdo encontra amparo na teoria do conteiddo da destinacdo dos
direitos absolutos, desenvolvida inicialmente na Alemanha. Segundo essa teoria,
0 consumo ou a utilizagao de bens alheios conferiria ao titular uma pretensao de
enriquecimento sem causa contra quem ilegitimamente fruiu das utilidades do
bem. Comentando essa orientacdo a luz do artigo 884 do Cddigo Civil, Menezes
Leitdo (2004, p. 28), professor catedratico da Universidade de Lisboa, diz que o
dispositivo brasileiro seria exageradamente genérico, demandando da doutrina a
construcao de uma tipologia de categorias, como ocorreu na Alemanha e que faz
distincdo entre enriquecimento por prestacdo; enriquecimento por despesas
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realizadas em beneficio de outrem; enriquecimento por desconsideracao de um
patrimonio intermédio; e enriquecimento por intervencao.

Esse ultimo tipo, o do enriquecimento por intervencao, busca tratar das
situacdes em que ocorre uma ingeréncia nao autorizada em bens alheios,
especialmente aqueles decorrentes de direitos de propriedade ou de outros
direitos absolutos. Trata-se de posicao encampada pelo Enunciado 620 da “VIII
Jornada de Direito Civil” do CJF (2018, p. 329-330): “A obrigacao de restituir o
lucro da intervencao, entendido como a vantagem patrimonial auferida a partir
da exploragcdo nao autorizada de bem ou direito alheio, fundamenta-se na
vedacgdo do enriquecimento sem causa”.

A teoria do lucro por intervengao afirma que os direitos absolutos, como o
de propriedade, de autor e de personalidade, ndao apenas impdem a terceiros o
dever de ndo ingeréncia, como também reservam para o titular exclusividade no
seu aproveitamento. Consequentemente, a indevida intromissao nesses direitos
obriga o infrator a restituir as vantagens obtidas por meio do ato ilicito (Varela,
2008). Isto é, “os direitos absolutos protegem de um modo dinamico os bens, a
liberdade de os mobilizar, adquirir, e agir com eles ou sobre eles, toda a sua
utilidade, em suma” (Campos, 2003, p. 484).

Se os direitos absolutos impdem a terceiros duas obrigacdes diferentes, de
nao violagdao e de nao aproveitamento das utilidades reservadas ao titular, os
direitos de personalidade impdem essas mesmas duas obrigacdes, pois sao eles
direitos absolutos (Fernandes, 1980).

A possibilidade de que o enriquecimento por intervencdo sirva a tutela dos
direitos de personalidade é expressamente afirmada por Menezes Leitdo. E o
autor portugués, ainda em comentario a legislacao brasileira, também afirma
expressamente a possibilidade de cumulagdo, em caso de ofensa a direitos de
personalidade, das pretensdes reparatéria e restitutoria:

Finalmente, quanto aos direitos de personalidade, o fato de, na atual
sociedade econOmica, ter-se vindo a verificar cada vez mais um
aproveitamento comercial dos bens de personalidade implica o
reconhecimento ao seu titular de um direito a restituicdo do enriquecimento
obtido pela ingeréncia nesses bens sem autorizacdo do respectivo titular
(utilizagdo do nome, imagem, ou divulgacdo de fatos relativos a vida privada
doutrem com intuitos comerciais). Tal solucao pode ser confirmada pelo fato
de o art. 12 do Cddigo Civil brasileiro admitir que a violagdo dos direitos de
personalidade ndo apenas desencadeie perdas e danos, mas também outras
sangdes legais, entre as quais naturalmente se incluird a restituicdo por
enriquecimento sem causa (Leitdao, 2004, p. 29).

Como dito no inicio, violar o direito de imagem ou a honra de alguém é
diferente de ofender esses direitos e obter lucro com isso. Tem-se nesse ultimo
caso dois tipos de lesdao diferente. A primeira consiste em causar danos a
integridade de um direito extrapatrimonial do individuo, que, por si, enseja o
direito a reparacao por danos morais. A segunda consiste em utilizar
ilegitimamente, para fins econdmicos, um direito exclusivamente destinado ao
seu titular.

O fato de haver direitos de personalidade comercializaveis, como a imagem,
e direitos de personalidade ndao comercializaveis, como a dignidade humana, nao
muda o que foi acima exposto. O que é determinante para se categorizar o lucro
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como injusto e, portanto, suscetivel de restituicdo, é a circunstancia do proveito
econémico ser obtido mediante ilicita intervencdao em direitos cuja fruicdo é
reservada ao seu titular.

7 Conclusao

Por todo o exposto, é possivel concluir que foi atingido o objetivo de
apresentar uma abordagem do tema da restituicdo o lucro injusto a luz do
sistema juridico brasileiro, sobretudo porque esse sistema consagra o instituto
do enriquecimento sem causa. Também se conseguiu verificar que tal obrigacdo
de restituir pode exsurgir da ofensa a direitos de personalidade, que ndo ficam
excluidos da tutela restitutdéria pelo fato de se caracterizarem como direitos
extrapatrimoniais. Foi ainda demonstrado que existem critérios capazes de
dimensionar, com a necessaria objetividade e segurancga, o valor a ser restituido
pelo infrator. Por fim, conseguiu-se esclarecer que o pleito restitutério pode ser
cumulado com o de cunho reparatorio.

Nesse sentido, evidenciou-se que a obrigacao de que o infrator restitua o
lucro ilicitamente obtido é amparada, no Direito brasileiro, pelo instituto do
enriquecimento sem causa. Tal dever de restituir se insere no quadro mais amplo
do direito restitutério. Esse ramo do Direito é reconhecido em outros sistemas
juridicos e esse reconhecimento permite - depois da sempre inafastavel analise
critica - desenvolver uma doutrina brasileira do lucro injusto, que abranja, como
se reconhece entre os autores portugueses, o proveito econdmico auferido a
custa dos direitos de personalidade.

Tem especial relevancia para essa construcao o estudo de critérios capazes
de determinar o objeto da restituicdo, isto &, de quantificar a obrigacao ensejada
pelo lucro ilicitamente obtido. Merecem destaque, entre esses critérios, o da
remuneragao habitual, que quantifica o valor a ser devolvido com base em um
ficticio contrato entre as partes, e o da causalidade, que exclui do objeto da
restituicdo aquela parcela de lucro que ndo seja causalmente imputavel a conduta
ilicita.

Entretanto, o desafio é ainda maior quando se pretende aplicar a doutrina
do lucro injusto no campo dos direitos extrapatrimoniais, como os direitos de
personalidade. Nesse ambito, o critério da causalidade, que separa lucros
relacionados a infracdo daqueles ndo relacionados, oferece vantagens quando o
gue se pretende obter é uma tutela efetiva dos direitos de personalidade.

Com o objetivo de alcancar essa efetiva tutela, é preciso determinar o
sentido que se deve atribuir ao papel subsidiario do enriquecimento sem causa.
Considerando que essa previsdao do Codigo Civil tem a finalidade de evitar a
deturpacao do instituto, pode-se concluir que, em casos concretos nos quais essa
deturpacao ndo seja verificada, nao ha que se falar em subsidiariedade.

Entdo, havera situacdes concretas em que se podera permitir a cumulagdo
de pretensOes fundadas na obrigacao de reparar e pretensdes fundadas na
obrigacao de restituir.

Podera se verificar essa situacao no caso de lucro obtido a custa dos direitos
de personalidade. Isso porque ndao sao equiparaveis os casos em que ha lesdo a
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um dos elementos de constituem a pessoa e os casos em que, além dessa lesao,
o infrator ainda aufere lucro com isso.

Nessa ultima hipétese, o infrator ndo apenas causa danos morais, na medida
em que lesa direitos de conteudo extrapatrimonial, como também frui,
ilegitimamente, de utilidades cuja fruicdo é reservada a vitima. E o que se pode
sustentar de acordo com a teoria do conteiddo da destinacdo dos direitos
absolutos.

Nessas situacdes, o lucro obtido a custa dos direitos de personalidade pode
ser perseguido por acao de enriquecimento sem causa, embasada na indevida
usurpacao de utilidades reservadas, sem que isso elimine o direito da vitima ser
indenizada pelos danos causados aos direitos que a constituem como pessoa.
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