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Resumo: A problematica que envolve a aqui-
sicdo de lucros a partir da intervencao nos di-
reitos subjetivos alheios vem recebendo, nos
ultimos anos, especial ateng¢do da doutrina na-
cional. Assim, visando de contribuir com pos-
siveis solugdes para o ordenamento juridico
brasileiro, objetiva-se, no presente artigo, re-
tratar outra realidade juridica, o ordenamento
juridico portugués, que hd quase quatro déca-
das vem debatendo a problematica. Para tanto,
utiliza-se do método dedutivo com consulta de
fontes bibliograficas primarias e secundarias.
Conclui-se, ao final, que o lucro da intervengao
¢ reconhecido pela doutrina como um produto
do enriquecimento sem causa em Portugal, mas
existe divergéncia doutrindria sobre a possibili-
dade de sua restitui¢do, e o legislador no ambito
dos direitos imateriais o inseriu como hipotese
no calculo das indenizagdes.
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Abstract: The problem that involves
interventions in the subjective rights, especially
the profit of intervention, has been receiving
special attention of the brazilian doctrine. Thus,
in order to contribute to possible solutions to
the Brazilian legal system, this article aims to
portray another legal system, the portuguese
legal system, which for almost four decades has
been debating the problem, providing a deeper
understanding to the issue. Therefore, the
deductive method is the research methodology
used throughout the article. It is possible to
conclude that Portuguese legal scholars have
largely stand for the categorization of the
profit of intervention within the scope of the
unjustified enrichment, but they diverge on the
possibility of its restitution, and specific laws
on immaterial rights have inserted the profit of
intervention as a way for calculating damages.
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1 Introducao

Entre as preocupagdes da civilistica nacional destacam-se, nos ul-
timos anos, as situagcdes nas quais um determinado agente aufere lucros
a partir da exploragdo ou aproveitamento, intencional ou nao, de forma
ndo autorizada, de bens ou direitos alheios (KONDER, 2017, p. 233). Ea
empresa que usa sem autorizacao a imagem ou o nome de pessoa publica,
seja um ator, um compositor ou um atleta famoso, para comercializa¢ao
de um determinado produto; o editor que publica uma obra literaria sem o
consentimento do autor; ou, ainda, o joquei que usa o cavalo de corrida de
outrem para ganhar uma premiagao.

Esses lucros apurados a partir do ato de intervengdo nos direitos
subjetivos! alheios vém sendo denominados, na literatura nacional, de
lucro da intervencao. A expressao busca denominar os ganhos apurados
pelo incremento no valor presente do patrimonio do agente interventor?,
ganhos esses que estdo além da concepcdo classica de enriquecimento,
que compreende os valores que normalmente seriam contratados pelas
partes para utilizacao ou consumo daquele bem ou direito de outrem. Para
exemplificar, se um determinado sujeito invade o terreno alheio para a
colocagao e a comercializacao de um outdoor, este podera obter um lucro
a partir da exploracdo comercial, resultado liquido que se denomina de
lucro da intervengdo, porém, ao mesmo tempo, acabara poupando os alu-
gueres do terreno, € essa economia € 0 que se trata por enriquecimento na
sua concepcao classica nacional.

! Na defini¢do de Miguel Reale, um direito subjetivo compreende a “[...] possiblidade de
exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como
proprio” (REALE, 2005, p. 260).

2 O conceito de lucro € trabalhado, a luz das Ciéncias Contabeis e das Ciéncias
Econdmicas, como a “[...] recompensa ¢ a motivagao para a instalagdo e continuidade de
um empreendimento na sociedade capitalista” (FUJI, 2004, p. 76). Essa anotagdo torna-
se importante, pois, o termo lucro da intervengdo, sera empregado como concebido pela
doutrina nacional e, aparentemente, aceito pela jurisprudéncia patria, ou seja, como os
lucros apurados pelo incremento no valor presente do patrimonio do agente interventor.
Ao contrario do direito portugués, que classifica todas as vantagens econdémicas que
determinado agente recebe a partir de uma intervencdo, sem autorizag@o, nos direitos
alheios, em um sentido amplo, como lucro da intervengao.
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O relativo ineditismo da tematica traz consigo, contudo, a dificul-
dade de enquadré-la em algum dos institutos de Direito Civil reconheci-
dos na leitura do ordenamento juridico patrio, bem como de quantifica-la.
Atualmente, ¢ possivel identificar recentes, mas valiosas reflexdes sobre
a temadtica, que, em esséncia, defendem que o titular do direito subjetivo
violado tem a pretensdo de exigir os lucros que o agente interventor ob-
teve a partir do uso, consumo, fruicdo ou alienagdo dos direitos ou bens
que lhe pertencem, recaindo sobre o tema a seguinte indagacdo: com qual
fundamento e em que medida o lucro da intervencdo deve ser transferido
para o patrimonio do titular do direito violado.

Nesse contexto, o presente estudo objetiva, a partir do raciocinio
dedutivo, introduzir o problema do lucro da intervengao segundo o orde-
namento juridico portugués, em que a doutrina e a jurisprudéncia had mui-
to identificaram a complexidade do tema, pois, acredita-se que uma ana-
lise do direito estrangeiro servira de importante lente de inspiracao para,
resguardadas as particularidades do ordenamento juridico patrio, delinear
em momento oportuno o enquadramento ¢ a quantificacdo do lucro da
intervenc¢do no cenario brasileiro. Nao ¢ objeto do presente estudo, assim,
apresentar uma solucao aplicavel aos casos de intervengao para o direito
brasileiro, ficando-o restrito a perspectiva geral do direito portugués, con-
siderando o enquadramento ¢ a possibilidade de devolugao destes lucros.

Como corolario 16gico, o desenvolvimento do presente estudo esta
dividido em trés secdes. A primeira que demonstrara as linhas gerais do
reconhecimento do lucro da intervencao no direito portugués. A segunda
secdo cuidard do tratamento conferido a tematica neste ordenamento ju-
ridico. A terceira se¢do alertara para as solucdes trazidas pela legislacao
portuguesa aos casos de intervencdo nos direitos de propriedade intelec-
tual. Por ultimo, serdo tecidas as consideragdes finais e conclusas da pre-
sente pesquisa.

2 ADescoberta do Lucro da Intervencio no Direito Portugués

A primeira obra que tratou sobre o tema do lucro da intervengdo no
direito portugués, despertando, inclusive, a curiosidade dos demais dou-
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trinadores civilistas, foi desenvolvida pelo catedratico Francisco Manuel
Pereira Coelho nos idos dos anos 1970 (PEREIRA COELHO, 1970)°.

O interesse tedrico do doutrinador portugués, na época, estava ali-
nhado a tentativa de sistematizagcdo geral da problematica que envolve o
lucro da intervengdo, buscando situar o seu lugar a partir de uma reflexao
sobre o enriquecimento ¢ o dano, dado que o tema se prende, nas suas
raizes, as nogdes mais essenciais dos institutos do enriquecimento sem
causa ¢ da responsabilidade civil. Além disso, objetivava delinear a possi-
bilidade de transferir esses valores auferidos pelo interventor ao titular do
direito e até que ponto esta transferéncia seria possivel segundo as linhas
do ordenamento juridico portugués®.

As  reflexdes tragadas, portanto, partiram de  dois
questionamentos-chave: “A quem pertence o lucro por intervengdo?” e
“Dum modo geral, que dirdo o interventor e o titular do direito?” (PEREIRA
COELHO, 1970, p. 17).

Segundo Pereira Coelho (1970, p. 17-19), o titular do direito viola-
do defenderia que o lucro da intervengdo € seu, pois produzido a partir de
seus bens, e o exigiria como quem reivindica o que lhe pertence. A tese
sustentaria, em primeiro, que a iniciativa do interventor ndo merece qual-
quer prote¢do legal, dado ao exercicio ilegitimo sobre bens alheios, sendo
que a obrigacdo de restituir os lucros auferidos seria uma san¢do adequa-
da ao procedimento de quem assim abusivamente interveio na sua esfera
juridica. Em segundo, defenderia que permitir ao interventor fazer seu o

* A obrarecebeu especial atengdo da doutrina nacional quanto ao enquadramento dogmatico
dessa vantagem econdmica no direito brasileiro, sobretudo na tese de doutoramento de
Sérgio Savi, que faz referéncia, inclusive, a importancia do estudo de Pereira Coelho em
Portugal (SAVI, 2012, p. 7-8).

* Pereira Coelho (1970, p. 14) coloca, analisando o direito estrangeiro, que o estudo do
lucro da intervencdo esta essencialmente vinculado ao seu enquadramento em um dos
dois institutos, pois para alguns doutrinadores trata-se de um problema de enriquecimento
sem causa (doutrinadores alemaes) para outros de responsabilidade civil (doutrinadores
italianos). No mesmo sentido, anos depois, Viera Gomes, afirmou que a restitui¢do do
lucro da intervencdo situa-se numa espécie de “terra-de-ninguém”, entre os institutos
da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa, sendo sua localizagdo
condicionada, necessariamente, a compreensdo inicial de cada instituto ¢ dos seus
respectivos pressupostos e fungdes (VIEIRA GOMES, 1998, p. 792).
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lucro obtido seria estimuld-lo a intervir nos direitos alheios, sem falar que
a obrigagdo de restituir ndo prejudicaria o interventor, pois este sé teria
que restituir o que estd a mais no seu patrimonio e que obteve a partir de
sua acao ilicita.

O agente interventor, por outro lado, defenderia que o lucro ¢ fruto
de sua atividade e iniciativa, porventura do emprego do seu capital ou da
sua forca de trabalho, do modo como soube negociar ou aplicar os bens
ou direitos alheios. Estes ultimos, ainda, ndo seriam a unica causa do lu-
cro, mas concausa ¢, de todas, a menos eficiente. Dessa forma, defenderia
que seria injusto obriga-lo a restituir o lucro da intervencao ao titular do
direito, pois seria premiar a inatividade deste e esta transferéncia consti-
tuiria uma verdadeira pena privada, que a legislagdo ndo lhe devera impor
(PEREIRA COELHO, 1970, p. 19-20).

A partir deste trabalho inicial, outros doutrinadores, como Diego
José Paredes Leite de Campos (1974), Rui de Alarcao (1983), Jodo de
Matos Antunes Varela (1994), Mario Julio de Almeida Costa (1994)°, Ju-
lio Manuel Viera Gomes (1998) e Luis Manuel de Menezes Leitdo (2005),
se dedicaram ao estudo do lucro da intervencao.

As construcdes da civilistica portuguesa sobre o tema, assim como
as reflexdes de Pereira Coelho, sofreram uma forte influéncia germanica.
Isso porque as raizes da pretensdo ao lucro da intervencao t€m suas ori-
gens no direito alemao, através das concepgdes, iniciadas, pelo doutrina-
dor Fritz Schulz sobre o instituto do enriquecimento sem causa.

O legislador alemao ao consagrar uma clausula geral de vedagao ao
enriquecimento sem causa no § 812 do BGB® optou por utilizar a expres-

> Esses dois doutrinadores, Antunes Varela ¢ Almeida Costa, publicaram suas obras
anteriormente tratando sobre o tema, mas ndo se obteve acesso aos primeiros exemplares,
apenas aos exemplares de 2005 e 2009.

¢ A sigla utilizada diz respeito ao Biirgerliches Gesetzbuch, o Cédigo Civil alemao de
1900. O artigo 812, por sua vez, tem a seguinte redagdo: § 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 spéter wegfallt oder der mit einer Leistung nach dem Inhalt
des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht eintritt. Tradugao livre: Quem pela prestagdo
de outra pessoa, ou por qualquer outro modo as suas custas, obter para si alguma coisa,
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sdo auf dessen Kosten (a sua custa) e, a partir dessa redacdo, consideran-
do uma interpretagdo alargada, Schulz passou a defender que nas bases
do instituto ndo esta o principio da equidade ou a ideia de deslocamento
patrimonial’, mas sim a antijuridicidade ou a ilicitude® da conduta contra-
ria ao ordenamento juridico. Para Schulz, ninguém deve obter uma vanta-
gem patrimonial através de uma intervencao ilicita num direito subjetivo
alheio, sendo necessaria a devolugdo, ao titular do direito, de tudo aqui-
lo que o interventor adquiriu ilicitamente, tanto o enriquecimento em sua
concepgio classica quanto o lucro da intervengio (MENEZES LEITAO,
2005, p. 392).

A interveng¢ao nos direitos subjetivos alheios daria ao titular do di-
reito a pretensdo de restituir o que Schulz denominou de eingriffserwerb,
ou seja, de lucro da intervengao’, abrindo caminhos para o surgimento da
doutrina da Eingriffskondiktion (condictio por intervengdo), cuja desco-
berta apresentou uma reformulagao dogmatica do instituto do enriqueci-
mento sem causa na Alemanha (MENEZES LEITAO, 2005, p. 349).

Todavia, a teoria desenvolvida pelo doutrinador alemao Fritz Schulz
restou, ao longo dos anos, ndo mais defendida no ordenamento juridico

sem fundamento juridico, estara obrigado, para com este, a restitui¢do. Esta obrigacdo
existe ainda quando o fundamento juridico mais tarde vier a faltar, ou quando, com uma
prestagdo, ndo se realizar o resultado visado de acordo com o contetido do negocio.

7 A ideia de descolamento patrimonial tem suas raizes na doutrina alema pandectistica,
iniciada com os estudos de Savigny, que, antes mesmo do Codigo Civil alemao, buscava
dar fundamento e consolidar um instituto do enriquecimento sem causa (MENEZES
LEITAO, 2005, p. 339-342).

8 Rafael Peteffi da Silva (2019, p. 449) ensina que o termo antijuridicidade ¢ fruto do
desenvolvimento observado na doutrina penal alema, mas desde as primeiras traducdes
do instituto feitas por paises de origem latina, como o portugués e o espanhol, passaram a
considerar, nesses paises, os termos ilicitude e antijuridicidade muitas vezes por sindnimos
e outras tantas vezes utilizados para marcar diferencas conceituais. No decorrer do
presente estudo, diante da utilizag@o das bases doutrinarias essencialmente portuguesas e
espanholas, os termos serdo empregados como sinénimos.

® Na doutrina alema a expressdo eingriffserwerb ¢ utilizada para denominar qualquer
vantagem que foi adquirida pelo agente interventor, compreendendo assim tanto o
enriquecimento em sua concepgdo classica quanto o que a doutrina nacional, nestes
ultimos anos, denomina de lucro da intervengdo. Os lucros da intervengdo, para os
alemaes, traduzem-se como todo o enriquecimento derivado do ato de intervengao.
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alemdo, sendo considerada um dos pontos de partida para a constru¢do
do enriquecimento sem causa. Aos poucos, consequentemente, surgiram
novas teorias para dar fundamento ao instituto.

A moderna doutrina dualista, consagrada atualmente, possui sua
origem nos trabalhos desenvolvidos por Walter Wilburg e seguidos, em
certa medida, por Ernst Von Caemmerer. A esséncia doutrinaria das duas
teses reside na divisao do § 812 do BGB, dos préoprios fundamentos do
enriquecimento sem causa, em duas hipoteses: a primeira relativa as con-
dictiones com base numa prestagdo (durch die Leistung eines anderen)'
e, a segunda, as condictiones ndo baseadas numa prestacao (auf dessen
Kosten in sonstiger Weise), na qual se atribui papel predominante a Ein-
griffskondiktion (MENEZES LEITAO, 2005, p. 399-400).

Segundo Wilburg, quando o enriquecimento ndo ocorre por meio
de uma prestacdo, o que estaria em jogo seria a tutela do direito subjetivo
alheio a custa do qual a vantagem econdmica se verificou. A constru¢ao

YPara Wilburg, as condictiones por prestagdo estdo baseadas num ato voluntario e
estabelecem uma forma de impugnacdo juridico-negocial, sendo a base da impugnagdo
sobretudo o erro do prestante sobre a causa juridica da sua prestagdo. Esta classificagdo
diz respeito, assim, as situagdes em que alguém efetua uma prestagdo a outrem, mas
se verifica uma auséncia de causa juridica para que possa ocorrer, por parte desse, a
recepcdo dessa prestagdo, o que estaria, por exemplo, para Menezes Leitdo, abarcado no
Codigo Civil de 2002, nas disposigdes sobre o pagamento do indevido, que corresponde
a tradicional condictio indebiti, a qual trata separadamente do enriquecimento sem
causa, nos arts. 876 e ss., e ainda nas referéncias a condictio ob turpem vel iniustam
causa, no artigo 883 — que exclui a restituigdo e determina a atribuicdo do recebido a
estabelecimento de beneficéncia — e a condictio ob causam finitam, no artigo 885.
O enriquecimento resultante de despesas efetuadas por outrem (Aufwendungskondiktion)
estaria regulado nas despesas para producdo de frutos (artigo 1.214, paragrafo unico e
artigo 1.216); na restitui¢do das benfeitorias necessarias e tteis ao possuidor (artigo 1.219
e ss.); e na confusdo, comissdo ou adjuncao (artigo 1.272 e ss.). Por fim, o enriquecimento
por desconsiderag@o de patrimonio, que trata da possibilidade de ultrapassar o patrimonio
de alguém com quem o empobrecido entra em relagdo ¢ demandar diretamente, com base
no enriquecimento sem causa, um terceiro que obteve a sua aquisi¢do, ndo a partir do
empobrecido, mas a partir do patrimonio interposto, estaria disposto no paragrafo inico
do artigo 879, no qual se prevé a restituigdo pelo adquirente por titulo gratuito, ou pelo
adquirente de ma-fé por titulo oneroso, do imével que o enriquecido alienou (MENEZES
LEITAO, 2004, p. 28-31). Deixa-se, porém, de analisar as condictiones por prestagio,
passando ao estudo da Eingriffskondiktion, dado a tematica do presente estudo.
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dogmatica de sua teoria da condictio por intervencdo apoia-se no direito
de propriedade' e ndo mais na antijuricidade da conduta. Para o autor, a
Eingriffskondiktion tem como base a concep¢do de conteudo de destina-
cdo (Zuweisungsgehalt), que reserva ao titular do direito violado, além
da cessagdo da intromissdo, da remogao de seus efeitos e de eventuais
indenizag¢des pelos danos causados, o reconhecimento da pretensdo as
vantagens econdmicas auferidas pelo interventor, ou seja, tanto o enrique-
cimento quanto o lucro da intervencdo (BASOZABAL ARRUE, 1998, p.
69).

A esse respeito, Menezes Leitdo explica que o fim econdmico da
propriedade ultrapassa o poder direto ¢ imediato sobre a coisa para Wil-
burg. A qualificacdo da pretensdo de enriquecimento ¢, portanto, uma pre-
tensdao continuada da atuagao juridica relativa a todos os bens que caem
no ambito da destinacdo dos direitos. O pressuposto dessa pretensao €,
em qualquer caso, a destinagao de um bem juridico a utilidade alheia, ten-
do ela por conteudo a restituicao da utilidade assim obtida (MENEZES
LEITAO, 2005, p. 403-404).

O interventor sera obrigado a restituir ao titular do direito aquela
parte das vantagens auferidas que mantenham ligagao econdémica e direta
com o direito violado. Wilburg considera que € excessivo impor a restitui-
cdo de todas as vantagens obtidas pela intervencao como defende Schulz.
O ideal seria a realizagdo de uma ponderagdo dos fatores que contribui-
ram para a obtencdo dessas vantagens, atendendo, também, a ideia de que
no caso do lucro da intervengdo existe uma proporcionalidade do lucro
em atencao a importancia relativa de cada fator no processo de sua obten-

1 Lembra Vieira Gomes que Walter Wilburg “[...] ndo restringe a pretensdo de
enriquecimento as situa¢des em que o direito de propriedade estd em jogo, antes, reconhece
que tal pretensdo pode ter igualmente lugar, quando se trate de direitos aparentados a
propriedade sobre bens imateriais que reservam a utilizagdo de uma criag@o espiritual ao
seu criador, como ¢ o caso da patente, do direito do autor e, em certos casos, do direito
das marcas. E até original a posigdo que perfilha relativamente a certos bens componentes
da personalidade, mas que, na sociedade contemporanea, assumem cada vez mais um
significado patrimonial, como sejam: o nome, a imagem e a propria for¢a de trabalho”
(VIEIRA GOMES, 1998, p. 188).
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cdo e, consequentemente, garantindo uma adequada remuneragao do fator
alheio empregado (VIEIRA GOMES, 1998, p. 190-191).

As ideias de Wilburg vieram a ser desenvolvidas, posteriormente,
por Von Caemmerer que igualmente parte do conceito central de conteu-
do de destinacao, com fulcro no direito de propriedade, na construgao de
sua doutrina da Eingriffskondiktion.

Von Caemmerer (1966, p. 580-581) entende que ao proprietario da
coisa pertence usa-la, consumi-la, vende-la, aproveita-la ou explora-la, e
se alguém usa um direito alheio, obtendo uma vantagem, deve segundo o
contetido de destinacdo devolver ao proprietario, pois, somente a ele per-
tence esse direito. Todavia, para o autor, a interven¢do nao pode funda-
mentar uma pretensdo que va além da destinacdao de um direito subjetivo,
ndo sendo assim objeto da pretensdo restituitoria os lucros da intervengao,
mas sim equilibrar a ordem juridica com a restituicao do valor do desfrute
do bem violado (BASOZABAL ARRUE, 1998, p. 71).

O interventor deverd, para Von Caemmerer, restituir o montante que
normalmente pagaria para usar, consumir ou dispor do bem objeto de in-
tervengdo, nem mais nem menos. Qualquer que seja o saldo existente a
maior no patrimonio do interventor a ele pertence (PEREIRA COELHO,
1970, p. 70). Em outras palavras, apenas ¢ objeto do instituto do enri-
quecimento sem causa a restitui¢do do enriquecimento em sua concepcao
classica, ndo sendo possivel restituir os lucros da intervengao.

Na esteira de Wilburg e Von Caemmerer, a opinido largamente do-
minante na doutrina germanica, atualmente, ¢ aquela que nega a unidade
do instituto do enriquecimento sem causa, acolhendo a teoria dualista'? e,
como corolario, a condictio por intervencao ganha significativo espago no
ambito do enriquecimento sem causa. No entanto, a grande divergéncia esta

12 Nesse sentido, ver Vieira Gomes (1998, p. 197), Menezes Leitdo (2005, p. 408-411) e
Antunes Varela (2005, p. 491-493). Ainda, a jurisprudéncia alema aceitou a doutrina da
divisdo do instituto nos anos de 1960, no caso Elektrogerdte-Fall (ent. 31/10/1963, em
BGHZ 40, p. 272-282), em que, aplicando o conceito de prestagdo veio a defender que esta
consistiria no consciente ¢ finalisticamente orientado aumento de um patriménio alheio,
provocando, para Menezes Leitdo (2005, p. 411), uma reviravolta na jurisprudéncia
alema.
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na possibilidade de restituicao dos lucros da intervengdo, que, como anali-
sado, s6 seriam restituidos segundo a concepgao defendida por Wilburg.

A génese historica do enriquecimento sem causa no direito alemao,
que trata o lucro da interven¢do como um produto da condictio por inter-
veng¢do, ganhou a aten¢do da civilistica portuguesa que, aos poucos, fo-
ram introduzindo os pensamentos doutrinarios germanicos na constru¢ao
do instituto em Portugal e se posicionando, nesse contexto, sobre a possi-
bilidade, ou ndo, de restituicdo dos lucros da intervengao, como se inves-
tigard na préxima secao.

3 O Instituto do Enriquecimento sem Causa e (im)Possibilidade
de Restituicio do Lucro da Intervencao no Direito Portugués

O instituto do enriquecimento sem causa no ordenamento portugués
¢ fruto de uma lenta constru¢ao doutrinéria, dado que a primeira codifica-
c¢do civil portuguesa, o conhecido Cdédigo de Seabra de 1867, ndo consa-
grou o instituto diante da grande influéncia napolednica da época'®, o que
levou, também, a recepcao tardia do instituto pelos tribunais portugueses,
que praticamente pareciam desconhecé-lo, pautando sua andlise em um
principio de equidade (MENEZES LEITAO, 2005, p. 322).

A positivagao de uma clausula de vedagdo ao enriquecimento sem
causa ocorreu, portanto, somente no Codigo Civil de 1966. O anteprojeto
da codificagdo, idealizado por Vaz Serra, demonstrava a recente abertu-
ra doutrinal para as raizes do instituto segundo o direito germanico, con-
sagrando uma cldusula geral a semelhanga do BGB. Contudo, somente

3 Em Franga, diante da auséncia de uma clausula geral de vedagdo ao enriquecimento sem
causa no Codigo Napolednico, a doutrina e a Corte de Cassacao francesa, recusavam-se a
admitir o enriquecimento sem causa como gerador de obrigagdes. O inicio da consagragao
do instituto em Franca deu-se somente apds o abandono da concepgao exegética, no
periodo de 1870 a 1892, com a adesdo da doutrina de Aubry e Rau. Todavia, somente em
1892, a partir do célebre arrét Boudier que a Corte de Cassacdo francesa reconheceu, de
fato, a existéncia de uma acdo autéonoma de restitui¢do, fundada no enriquecimento sem
causa, bem como introduziu de forma alargada o instituto como principio geral no direito
francés, baseado na equidade (MENEZES LEITAO, 2005, p- 293; LEITE DE CAMPOS,
1974, p. 151-157; VIEIRA GOMES, 1998, p. 151).
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apos as revisdes de Antunes Varela que se adotou a moderna doutrina da
divisdo do instituto, reconhecendo, no direito portugués, a categoria da
condictio por prestagdo, 0 que para os portugueses resume-se em enri-
quecimento por prestacdo e, outra, aquela ndo baseada em uma prestacao,
cuja hipdtese de maior relevancia diz respeito a condictio por intervengao
ou enriquecimento por intervencio (MENEZES LEITAO, 2005, p. 380-
383).

O instituto é composto de diferentes categorias'> a luz do direito ale-
mao, porém, devido aos resquicios da influéncia francesa, a versao final
da codificagao regulou a subsidiariedade da restituigdo por enriquecimen-
to sem causa'®. Uma vez verificada a interveng@o nos direitos subjetivos

4 A clausula geral esta consagrada no artigo 473° que dispde: (I) “aquele que, sem
causa justificativa, enriquecer a custa de outrem ¢é obrigado a restituir aquilo com que
injustamente se locupletou” e (II) “a obrigagdo de restituir, por enriquecimento sem
causa, tem de modo especial por objecto o que for indevidamente recebido, ou o que for
recebido por virtude de uma causa que deixou de existir ou em vista de um efeito que ndo
se verificou”.

15 Em Portugal, o instituto esta dividido em quatro classificagdes: enriquecimento por
intervencdo (condictio por intervencdo), enriquecimento por prestagdo (condictio por
prestagdo), enriquecimento resultante de despesas efetuadas por outrem (condictio por
dispéndios) e enriquecimento por desconsideracdo do patrimdnio do alienante em caso de
transmissdo de bens para terceiros (MENEZES LEITAO, 2005, p. 954-958). No entanto,
o presente trabalho por limitar-se ao estudo do lucro da intervengdo, dara atencdo a
condictio por intervengao.

1 Em Franca, “o arrét Boudier originou que a jurisprudéncia francesa aplicasse
amplamente a action de in rem verso, por vezes em detrimento de outros institutos
juridicos que melhor regulariam o caso em questdo. Essa tendéncia inicial veio, no
entanto, a ser extremamente criticada pelo facto de consagrar o principio da proibi¢ao do
enriquecimento em termos t3o vagos € imprecisos que colocariam em causa a seguranga
juridica. Em consequéncia dessa reacdo, a jurisprudéncia veio posteriormente a precisas
nas decisdes da Cassation de 12.5.1914 (arrét Clayette) e 2.3.1915 (arrét Briauhant) os
pressupostos da acgdo estabelecendo, na sequéncia da doutrina de Aubry ¢ Rau, duas
exigéncias complementares: o enriquecimento deveria ter sido obtido sem causa legitima
¢ o empobrecido ndo poderia ter a sua disposi¢do nenhuma outra acgéo [...]” (MENEZES
LEITAO, 2005, p. 294). Na Alemanha, a doutrina largamente dominante entende que as
normas do enriquecimento podem concorrer com outras normas, excluindo-se somente
nos casos dos §987 ¢ ss. (regras quando ao possuidor) e §346 ¢ ss. (restituicdo fundada
em rescisdo de contrato) (LEITE DE CAMPOS, 1974, p. 109 e ss.). Em Portugal, o art.
474° dispoe: “Nao ha lugar a restituicdo por enriquecimento, quando a lei facultar ao
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alheios, o titular do direito s6 poderd valer-se da classifica¢do condictio
por intervencdo, se verificada a existéncia de uma situagdo de fato ndo
regulada por qualquer outra norma, integrando ainda os pressupostos do
instituto do enriquecimento sem causa (LEITE DE CAMPOS, 1974, p.
327)".

Antunes Varela (2005, p. 482 ¢ ss.), ainda, ensina que sao trés os
pressupostos para configuragdo da pretensdo de restituir: o enriquecimen-
to, a custa de outrem e a inexisténcia de causa justificatidora. O enrique-
cimento traduz-se na obtengao de uma vantagem de caracter patrimonial,
seja qual for a forma que essa vantagem se caracteriza: aumento do ativo
patrimonial, diminui¢ao do passivo, poupanca de despesas. O segundo re-
quisito, a custa de outrem, diz respeito ao fato de a vantagem foi alcan-
cada a partir do patrimonio de outrem. Abrange tanto a ideia de desloca-
mento patrimonial — de que o valor entrou no patrimonio do enriquecido
¢ o mesmo que sai do patrimonio do empobrecido —, quanto a intervengao
em direitos subjetivos alheios — que a vantagem do beneficiado ocorreu a
custa do dono da coisa. A nogao de auséncia de causa do enriquecimento,
por fim, varia consoante a natureza juridica do ato que lhe serve de fonte.
Se for uma obrigagao negocial, a causa consiste no fim tipico do negécio.
Se nao houve causa juridica capaz de justificar a vantagem, esta sera sem
causa e, portanto, caracterizado o dever de restituir.

O problema que envolve a intervencdo nos direitos alheios, com a
possibilidade de restitui¢do das vantagens econdmicas através das linhas
gerais da condictio por intervengdo, colocou-se pela primeira vez no Su-
perior Tribunal de Justica portugués no ambito do direito de propriedade,
antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 1966, com o seguinte caso:

empobrecido outro meio de ser indemnizado ou restituido, negar o direito a restituicdo ou
atribuir outros efeitos ao enriquecimento”.

17 A lei nega o direito a restituigdo nos casos de prescrigdo, usucapido, prestacdo de
alimentos provisorios ¢ no caso dos frutos naturais e civis percebidos pelo possuidor
de boa-fé (art. 1270), bem como atribui, outros efeitos ao enriquecimento, quanto as
benfeitorias uteis que possam ser levantadas sem detrimento da coisa (art. 1273), quanto
a especificagdo do regime de acessdo (art. 1337), quanto ao regime da gestdo de negocios
(art. 472) (ANTUNES VARELA, 2005, p. 500; LEITE DE CAMPOS, 1974, p. 326).
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O dono de um terreno arenoso plantado de amieiros, na margem
do rio Dao, verificou que os donos do prédio vizinho tinham cor-
tado 205 pés de amieiro e retirado daquele terreno 500 camionetas
de areia, que posteriormente venderam, pelo que lhes intentou uma
acdo de indenizagdo com fundamento na responsabilidade civil (art.
2361 do Codigo Civil de 1867). Os réus defenderam-se alegando,
entre outras coisas, que, por for¢a da acdo do rio, o terreno ribeiri-
nho se encontrava a receber de novo a quantidade de areia que lhe
tinha sido retida. O STJ entendeu que esta situacdo impedia a atri-
buigao de indenizagdo pela extragdo de areia do terreno, nos ternos
do art. 2364 do Codigo Civil de 1867, pelo que julgou agdo apenas
procedente quanto a indenizacao pelo corte dos amieiros, conside-
rando, no entanto, que a restituicdo do enriquecimento dos réus a
custa dos autores poderia ser exigida numa outra acdo, em que se
invocasse essa causa de pedir. (Cfr. Ac. STJ 3/4/1964 em BMJ 136
(Maio 1964), p. 317-322; RLJ 97 (1964-1965), p. 331-334 apud
MENEZES LEITAO, 2005, p. 691)

Apesar de, nesse acordao, a referéncia a condictio por intervengao
ndo passar de um obter dictum, Menezes Leitdo (2005, p. 691) ensina que
foi a partir desse julgado que a doutrina portuguesa comegou a se interes-
sar, efetivamente, pelo estudo das hipdteses de enriquecimento resultantes
de uma intervencgdo em bens ou direitos alheios.

As anotagdes ao acordao, realizadas por Vaz Serra, foram no senti-
do de que teria lugar a acdo de enriquecimento sem causa, independente-
mente da existéncia de um prejuizo efetivo, pois, ocorrendo a utilizacao
de um bem alheio, embora inexistente a deslocagdo patrimonial, ndo seria
razoavel que o interventor guardasse para si o valor dessa utilizagdo, de-
vendo, segundo a teoria do contetido da destinacdo, restituir as vantagens
econdmicas. Essa solu¢do, assim, foi seguida por grande parte da doutrina
(MENEZES LEITAO, 2005, p. 692).

Conforme Antunes Varela (2005, p. 491-493), o ordenamento por-
tugués comunga das ideias difundidas na literatura juridica alema, princi-
palmente pelos doutrinadores do contetdo de destinacdo dos direitos ab-
solutos (Zuweisungsgehalt), como se infere no trecho:
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[...] os direitos reais, bem como a propriedade intelectual (direito
de autor e propriedade industrial), ndo constituem simples direitos
de exclusao, assentes sobre o dever geral de ndo ingeréncia (de ter-
ceiros) na ligagdo do titular com a res, obra, patente, invento, etc.
Mais do que isso, os direitos reais e direitos absolutos afins reser-
vam para o respectivo titular o aproveitamento econémico dos bens
correspondentes, expresso nas vantagens provenientes do seu uso,
fruicdo, consumo ou alienag@o. Tudo quanto estes bens sejam capa-
zes de render ou produzir pertence, em principio, de acordo com o
contetido da destinacdo ou afectacdo de tais direitos, ao respectivo
titular. A pessoa que, intrometendo-se nos bens juridicos alheios,
consegue uma vantagem patrimonial, obtém-na a custa do titular do
respectivo direito, mesmo que este ndo estivesse disposto a praticar
os actos donde a vantagem procede. A aquisi¢ao feita pelo introme-
tido carece de causa, porque, segunda a tal correcta ordenacao juri-
dica dos bens, a vantagem patrimonial alcangada pelo enriquecido
pertence a outra pessoa — ao titular do direito.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga portugués, nesse
sentido, consolidou que a condictio por intervencao € uma categoria au-
tonoma de enriquecimento sem causa, entendendo que, a luz da teoria do
conteudo da destinagdo, quando

[...] alguém enriquece através da ingeréncia em bens alheios, usan-
do-os ou fruindo-os, sem consentimento do seu titular, o “elemen-
to central” do instituto é a obtengdo do enriquecimento a custa de
outrem, podendo este ocorrer sem que exista dano patrimonial do
lesado. (PORTUGAL, 2005)

O reconhecimento da condictio por intervengao trouxe consigo, en-
tretanto, a discussdo doutrinaria sobre a possibilidade de restituigao do
lucro da intervengdo. E manifesto, no direito portugués, que na classifica-
¢do da condictio por intervencao a teoria da ilicitude ou da antijuricidade
de Schulz nao ¢ aplicada, mas, por outro lado, existem pontuais divergén-
cias doutrinarias entre a aplicagdo da teoria do conteudo da destinagao,
segundo os ensinamentos de Wilburg ou de Von Caemmerer.
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Nesse contexto, a divergéncia estd na possibilidade de restituicao
do lucro da intervengdo. A doutrina suscita, essencialmente, o problema
da determina¢do do objeto da restitui¢ao: o valor correspondente ao uso,
consumo ou fruicdo do direito violado (concepgdo cldssica de enrique-
cimento), somados os rendimentos econdmicos dai provenientes (lucros
da interven¢ao) (Wilburg) ou apenas o montante correspondente ao uso,
consumo ou frui¢do do direito violado (concepgao classica de enriqueci-
mento) (Von Caemmerer).

Embora as variadas concepgdes, a maior parte da doutrina, onde se
incluem Antunes Varela, Almeida Costa, Rui de Alarcao e Leite de Cam-
pos'®, adota o posicionamento do alemao Wilburg, entendendo que, para
além da restituicdo do enriquecimento em sua concepcao cléssica, a pre-
tensdo ao lucro da intervencao esté inserida no ambito do enriquecimento
sem causa e, por isso, deve ser restituida considerando a ligacao econdmi-
ca existente entre os lucros auferidos e os direitos usurpados, consumidos
ou empregados.

A esse respeito, Antunes Varela (2005, p. 491-493) dispde que, em-
bora haja divergéncia doutrindria, a legislacdo portuguesa cuidou da pro-
blematica ao consagrar, no artigo 479, I, do Coédigo Civil, os limites da
obrigacdo de restituir’®. Se alguém utilizar abusivamente coisa alheia ou
editar obra alheia, assim, deve restituir tudo quanto tenha sido obtido a
custa de outrem, os proveitos ou o produto do uso da coisa (lucro da in-
tervencao), e ndo somente o valor objetivo do uso. Caso contrario, para o
autor, “[...] tudo se passaria como se ao intrometido fosse licito expropriar
os bens alheios, aluga-los ou arrendé-los por sua mera forca e iniciati-

18 Vieira Gomes também ¢ partidario da hipdtese de devolugdo dos lucros da intervencdo
ao titular do direito, porém ndo adere ao posicionamento da doutrina alema. Para Vieira
Gomes (1998, p. 755-756), que o titular do direito ndo tem apenas o direito de utilizar
seus bens, mas também possui uma expectativa legitima de que quando decidir aliena-lo,
sera nos termos por si escolhidos e “a simples condenacdo do agente a pagar o prego de
mercado faz tabula rasa dessa perda”. Ademais, o autor defende a impossibilidade de uma
abordagem unitario do tema, defendendo, inclusive, a possibilidade de uma aplicagdo de
uma pena privada (VIEIRA GOMES, 1998, p. 783 e ss.).

Y Art. 479, 1. “A obrigagdo de restituir fundada no enriquecimento sem causa compreende
tudo quanto se tenha obtido a custa do empobrecido ou, se a restituicdo em espécie ndo
for possivel, o valor correspondente”.
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va, embora pagando o seu justo preco ou a sua justa renda ou aluguel”
(ANTUNES VARELA, 2005, p. 491-493).

Corroborando, Leite de Campos (1974, p. 484) disserta que o obti-
do a custa de outrem ¢ simultaneamente pressuposto e medida da obriga-
¢ao de restituir, logo, “[...] o enriquecido tera de restituir ao credor aquela
parte do enriquecimento que seja imputavel economicamente aos bens ju-
ridicos alheios [...]”, incluindo os lucros da intervengao.

O agente interventor, para o autor, deve restituir tudo o que foi obti-
do a custa de outrem e ndo somente o valor objetivo do uso, consumo ou
fruicdo. O titular do direito devera ser restituido também pelos lucros da
intervengdo, na medida em que estes foram produzidos com os seus bens,
nao havendo motivos para que o interventor conserve a parcela do acrés-
cimo patrimonial superior ao valor objetivo dos bens utilizados e imputa-
vel economicamente a estes (LEITE DE CAMPOS, 1974, p. 489 e 491).

No entanto, doutrinadores como Pereiro Coclho e Menezes Leitao,
acabam defendendo a impossibilidade de restitui¢do do lucro da interven-
¢do nos termos do instituto do enriquecimento sem causa, conforme os
fundamentos propostos por Von Caemmerer.

Pereira Coelho (1970, p. 84 e 105) conclui que o titular do direito
pode exigir do interventor o que este obteve a custa dele, mas so6 até o li-
mite do valor objetivo do uso ou dos bens comidos ou alienados, nao res-
tituindo o lucro da intervengao, pois esta seria a solu¢cdo que melhor pon-
dera os interesses do interventor e do titular do direito. Na visdo do autor,
uma vez de boa-fé, o interventor tem direito ao prémio de sua iniciativa,
sendo o lucro da interven¢ao uma justa contraprestacao da atividade de-
senvolvida, mas, por outro lado, deve pagar ao titular do direito os bens
alheios que utilizou, restituindo-lhe o valor objetivo do uso ou consumo
do bem (PEREIRA COELHO, 1970, p. 85-88 ¢ 105)*. Uma solugao mais

2 Um exemplo de intervengdo no patrimonio alheio em que o agente age de boa-fé,
reputando tratar-se de direito proprio, é 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, bem como um rio subterraneo. Apos a descoberta, converteu a
caverna numa atragao turistica que, posteriormente, justificou a construgdo de um hotel.
Porém, cerca de um terco da gruta estendia-se por uma propriedade limitrofe, as terras
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favoravel aos interesses do titular do direito, acabaria permitindo a este
exigir do interventor todos as vantagens obtidas, acabaria paralisando as
atividades e iniciativas das pessoas, que porventura se absteriam de agir
se a lei lhes fizesse perder integralmente os frutos de tais atividades e ini-
ciativas. Por outro lado, se o interventor age de ma-fé, sabendo que se
tratam de bens alheios, a gestdo de negdcios imprdpria seria o principio
habil a restituicao do lucro, permitindo, assim, ao titular do direito a resti-
tui¢ao do lucro da intervengao?®'.

Menezes Leitao (2005, p. 880, 881 e 683), aproximando-se da pers-
pectiva de Pereira Coelho, disserta que, uma vez perante a redagdo do
artigo 479 do CC/1966, o objeto da condictio por intervengao ¢ o enrique-
cimento em sua concepg¢ao classica e ndo os lucros obtidos através da ex-
ploracao da propriedade, obra, da marca, da imagem ou do nome do titu-
lar do direito. Para o autor, a restituicao dos lucros podera ocorrer, mesmo
com a auséncia normativa especifica, no regime de gestdo impropria de
negdcios, porém limitados aos casos que restem comprovados o dominus
do agente ao encargo inerente ao gestor.

Apesar da auséncia de um consenso doutrinario, a constru¢ao ju-
risprudencial portuguesa, por seu turno, vem condenando os intervento-
res a restituir, com fulcro no artigo 479, I, do Cddigo Civil portugués,
o montante que o titular do direito cobraria pela utilizagdo da coisa, da

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).

2 A gestdo de negbcios impropria, em sintese, trata das hipdteses em que falta o animus
negotia aliena gerendi, que caracteriza a gestao de negocios propriamente dita. O gestor,
sabendo que os bens s3o alheios, age conscientemente no seu exclusivo interesse, com
a inteng@o de gerir o seu proprio negocio, e ndo o de outrem, e de fazer seus todos os
lucros auferidos a partir da gestdo. No entanto, a aplicag@o do instituto limita-se a gestdo
de negdcios, ndo sendo ampliada para os demais casos. Ademais, o ordenamento juridico
portugués nao recepcionou a gestdo de negdcios impropria, nao tendo, inclusive, tradi¢ao
juridica nesse sentido. Embora o anteprojeto de Vaz Serra tenha previsto no artigo 717
o regime, o preceito foi eliminado logo na primeira revisdo ministerial. O autor sustenta
a hipotese por analogia ao artigo 1271 que, como visto anteriormente, diz respeito ao
possuidor de ma-fé. Os lucros da intervencdo seriam restituidos conforme a conexdo
econdmica com os direitos ou bens alheios empregados (PEREIRA COELHO, 1970, p.
105-106 e 109 ¢ ss.).
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imagem, da obra, etc. Ou seja, somente o enriquecimento, e, portanto, se
posicionando, como Pereira Coelho e Menezes Leitdo, a luz da interpre-
tacdo restritiva de Von Caemmerer sobre a teoria do contetido da destina-
¢do, excluindo a pretensdo do lucro da intervengdo da tutela do instituto
do enriquecimento sem causa (PORTUGAL, 2005; PORTUGAL, 2009).

Na ultima década, porém, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas
acabaram se deparando com a mudanca legislativa, promovida pela Lei
n. 16/2008, a partir dos ditames da Diretiva 2004/48/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, que passou a consagrar os lucros da intervengao
como um elemento relevante no calculo das indenizagdes, ao lado dos lu-
cros cessantes € dos danos emergentes, como se vera na proxima segao.

4 O Lucro da Intervencio e a Legislacao de Protecdo aos Direi-
tos de Propriedade Intelectual em Portugal

Em nivel comunitario europeu, a Diretiva 2004/48/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, passou a consagrar
parametros minimos de protecao aos direitos de propriedade intelectual.
Segundo Adelaide Menezes Leitao (2008, p. 175), o objetivo ¢, assim,
“[...] a aproximagdo das legislagdes europeias a fim de assegurar um ele-
vado nivel de protecdo da propriedade intelectual, equivalente e homogeé-
neo, no mercado interno”.

A Direita 2004/48/CE procura uma harmoniza¢do de aspectos pro-
cessuais, mas acabou promovendo um alargamento no ambito do direito
material, consagrando um sistema sui generis relativo a obrigacao de res-
ponsabilidade civil, nos termos do artigo 13:

1. Os Estados-Membros devem assegurar que, a pedido da parte le-
sada, as autoridades judiciais competentes ordenem ao infrator que,
sabendo-o ou tendo motivos razoaveis para o saber, tenha desenvol-
vido uma atividade ilicita, pague ao titular do direito uma indeniza-
¢do por perdas e danos adequada ao prejuizo por este efetivamente
sofrido devido a violagao.
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Ao estabelecerem o montante das indenizagdes por perdas e danos,
as autoridades judiciais:

a) Devem ter em conta todos os aspectos relevantes, como as con-
sequéncias econOmicas negativas, nomeadamente os lucros cessan-
tes, sofridas pela parte lesada, quaisquer lucros indevidos obtidos
pelo infrator e, se for caso disso, outros elementos para além dos
fatores econdmicos, como os danos extrapatrimoniais causados
pela violagdo ao titular do direito; ou

b) Em alternativa a alinea a), podem, se for caso disso, estabelecer
a indenizagdo por perdas e danos como uma quantia fixa, com base
em elementos como, no minimo, o montante das remuneragdes ou
dos direitos que teriam sido auferidos se o infrator tivesse solicita-
do autorizacdo para utilizar o direito de propriedade intelectual em
questao.

2. Quando, sem o saber ou tendo motivos razoaveis para o saber, o
infrator tenha desenvolvido uma atividade ilicita, os Estados-Mem-
bros podem prever a possibilidade de as autoridades judiciais orde-
narem a recuperacao dos lucros ou o pagamento das indemnizagdes
por perdas e danos, que podem ser pré-estabelecidos.

A obrigacao de indenizar instituida, portanto, embora integre a ma-

triz da teoria geral da responsabilidade civil, tem um alcance mais amplo.
Na visao de Adelaide Menezes Leitdao (2008, p. 196), a mencao legisla-
tiva “sabendo-o ou tendo motivos razoaveis para o saber” diz respeito a
“atividade ilicita” desenvolvida e, assim,

240

Nao obstante a prevaléncia do principio da culpa
(verschuldensprinzip), assiste-se, neste aspecto, a uma erosdo deste
principio porque a culpa ¢ aferida em relagdo a ilicitude do acto e
ndo ao resultado que dele provém. E curioso que, neste ponto, haja
uma aproximacao entre a violagdo de direitos intelectuais e a viola-
¢do de normas de protec¢do, em relagdo as quais se defende a exis-
téncia de uma funcdo de Beweiserleichterung, isto €, de facilitacao
ao lesado da prova do dano, bastando-se com a prova da violagao
da norma de protecgao [...].

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 222-250, dez. 2020



Sabrina Jiukoski da Silva — Rafael Peteffi da Silva

A conduta do ofensor ¢ reprovavel pelo fato de estar em desacordo
com o mandamento legal??, exigindo um minimo de diligéncia para, antes
de qualquer utilizacdo comercial ou afins, verificar os registros compe-
tentes e se certificar das possibilidades de uso, gozo e fruicdo do bem
imaterial. Caso contrario, o agente ofensor estard sujeito a indenizar o ti-
tular do direito em montante adequado aos prejuizos por este sofridos.

A compensagdo dos prejuizos abrange tanto os danos extrapatrimo-
niais quanto danos patrimoniais e, conforme aborda Adelaide Menezes
Leitao (2008, p. 193), a indenizagdo, neste ultimo caso, segue o principio
da adequacdo entre dano e indenizacdo, € ndo o principio da reparacao
integral dos prejuizos. A adequagdo esta, pois, concretizada em duas for-
mulas distintas: a primeira, correspondente a alinea “a” do nimero 1, tem
em conta, além dos danos emergentes e dos lucros cessantes, os lucros da
intervencdo e os eventuais danos extrapatrimoniais sofridos pelo lesado;
a segunda, trazida na alinea “b” do numero 1, diz respeito a uma quantia
fixa e pré-estabelecida, a ser pensada pelos respectivos legisladores na-
cionais, que deve ser prevista, no minimo, com base na remuneragao de
uma licenca que permita ao lesante utilizar o direito intelectual violado.

Para Adelaide Menezes Leitdo (2008, p. 194; 2010, p. 256),

[...] o legislador comunitario utiliza o instituto da responsabilidade
civil de forma a englobar o enriquecimento injusto. Trata-se, neste
ponto, de avaliar o lucro da intervengao, isto €, o lucro de ingerén-
cia do infractor em bens juridicos alheios.

A indenizagdo deixa de ser respaldada no dano, como tradicional-
mente conhecido, para se localizar entre o dano e o enriquecimento.

22 A Diretiva tem como orientagdo: “Quando uma viola¢do tenha sido efectuada sem
dolo nem negligéncia e sempre que as medidas correctivas ou inibitorias previstas
napresente directiva sejam desproporcionadas, os Estados-Membros deverdo ter a
possibilidade de prever a possibilidade de ser atribuida, como medida alternativa, uma
compensagdo pecunidria a parte lesada. Todavia, sempre que a utilizagdo comercial de
bens de contrafac¢do ou a prestagdo de servigos constituam uma violagdo de legislacdo
ndo respeitante a propriedade intelectual ou possam causar danos aos consumidores, tal
utilizagdo ou prestag@o devera continuar a ser proibida” (Consideragdo n. 25).
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A justificativa para a solucdo conferida tem, por fundamento, a ade-
quacgdo aos efetivos prejuizos que o titular do direito de propriedade inte-
lectual possui a partir da intervengdo. Além das medidas corretivas, o in-
frator terd que ressarcir os prejuizos suportados pelo titular do direito que,
nesses casos, sdo de dificil quantificagdo. Diante da dificuldade, ainda, o
legislador optou por facultar aos Estados-Membros a possibilidade de os
tribunais ordenarem a recuperacdo dos lucros ou o pagamento das inde-
nizagdes por perdas e danos, que podem ser pré-estabelecidos, quando,
sem o saber ou ndo tendo motivos razoaveis para o saber, o infrator tenha
desenvolvido uma atividade ilicita (artigo 13, n. 2).

A Diretiva 2004/48/CE rompe, portanto, com a doutrina tradicional
da responsabilidade civil, que ndo se preocupa com as vantagens patrimo-
niais auferidas pelo lesante, mas sim com a extensdao dos danos sofridos
pelo lesado. As vantagens patrimoniais indevidamente obtidas por aquele
que utiliza ou explora bens de propriedade intelectual, sem autorizacao,
estdo aqui consagradas como um critério de calculo do montante inde-
nizatorio, permitindo uma indenizagao superior aos danos sofridos pela
vitima, em sua acepgao classica.

Esse entendimento, por sua vez, a partir das alteragdes da Lei n.
16/2008, de 1° de abril de 2008, responsavel por transpor o regime da
Diretiva 2004/48/CE, passou a integrar a legislagdo portuguesas sobre a
tematica. O artigo 211 do CDADC e no artigo 338-L do CPI passaram a
considerar os lucros da intervencao, os lucros cessantes, os danos emer-
gentes sofridos pelo titular do direito e aos encargos suportados com a
protecdo do direito, bem como com a investigagdo e cessagcao da conduta
lesiva, ao quantificar os danos patrimoniais (artigo 211, II, e artigo 338-
L, II) e, ainda, para o calculo da indenizacdo, a importancia resultante da
conduta ilicita do infrator (artigo 211, III e artigo 338-L, II1)*.

2 Art. 211, L. “Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente o direito de autor ou
os direitos conexos de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada pelas perdas e
danos resultantes da viola¢ao”; II. “Na determinag¢do do montante da indemnizagdo por
perdas e danos, patrimoniais € ndo patrimoniais, o tribunal deve atender ao lucro obtido
pelo infractor, aos lucros cessantes ¢ danos emergentes sofridos pela parte lesada e aos
encargos por esta suportados com a protec¢ao do direito de autor ou dos direitos conexos,
bem como com a investigac¢do e cessacdo da conduta lesiva do seu direito”; III. “Para o
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A grande problematica esta, pois, que, tradicionalmente, no direito
portugués, o lucro da intervengdo diz respeito ao instituto do enriqueci-
mento sem causa, ¢ a teoria geral da responsabilidade civil ndo contempla
outros critérios de fixacdo da indenizagdo, sendo o principio da reparacdo
integral dos prejuizos e a teoria da diferenga**. O principio subjacente a
obriga¢do de indenizar ¢ a reconstru¢do da situagdo em que o lesado es-
taria se ndo houvesse o evento danoso (artigo 562 do Cddigo Civil portu-
gués), ou seja, a reposicao natural e, sendo impossivel reconstruir o esta-
do anterior a lesdo, passa-se a possibilidade de indenizagdo em pecunia,
considerando a extensdo dos danos (RIBEIRO DE ALMEIDA, 2014, p.
169).

As legislacdes analisadas, outrossim, tal como previsto na Direti-
va 2004/48/CE, consagram a possibilidade de, se o lesado a tal ndo se
opuser, ser arbitrada uma quantia fixa com recurso a equidade, que tenha
por base, no minimo, as remuneragdes que teriam sido auferidas caso o
infrator tivesse solicitado autorizagdo para utilizar os direitos em questao
e 0s encargos por aquela suportados com a protecao do seu direito € com
a investigagao e cessacdo da sua correspondente conduta lesiva (artigo
211, V e artigo 338-L, V). Além disso, tratando-se de pratica reiterada
ou gravosa, o legislador facultou aos tribunais a possibilidade de fixar a
indenizagdo aplicando, cumulativamente, todos ou alguns critérios referi-

calculo da indemnizagdo devida a parte lesada, deve atender-se a importancia da receita
resultante da conduta ilicita do infractor, designadamente do espectaculo ou espectaculos
ilicitamente realizados”. Art. 338-L, I. “Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente
o direito de propriedade industrial de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada
pelos danos resultantes da violagdo”; I1. “Na determinac¢do do montante da indemnizacéo
por perdas e danos, o tribunal deve atender nomeadamente ao lucro obtido pelo infractor
e aos danos emergentes ¢ lucros cessantes sofridos pela parte lesada e devera ter em
considera¢do os encargos suportados com a protecgdo, investigagdo ¢ a cessagdo da
conduta lesiva do seu direito”; III. “[...] Para o calculo da indemnizagdo devida a parte
lesada, deve atender-se a importancia da receita resultante da conduta ilicita do infractor”.
¢ A teoria da diferenga (Differenzhypothese) ¢é utilizada para avaliar o resultado do evento
danoso (dano) no sentido patrimonial, “mediante a apreciagdo concreta das alteracdes
verificadas no patrimonio do lesado. Para apreciagdo dessas diferengas efectua-se
uma comparagdo entre a situagdo patrimonial actual efectiva do lesado e sua situagdo
patrimonial actual hipotética se ndo existissem danos” (MENEZES LEITAO, 2018, p.
403-404).
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dos na norma, a saber: os danos ndo patrimoniais e os danos patrimoniais,
incluindo os lucros da intervengao, os lucros cessantes ¢ os danos emer-
gentes, € 0s encargos suportados com a prote¢do do direito, como a inves-
tigagdo e cessacao da conduta lesiva (artigo 211, VI e artigo 338-L, VI)*.

A doutrina portuguesa questiona a inser¢ao dos lucros da interven-
¢do no ambito da responsabilidade civil e ndo do enriquecimento sem
causa, como tradicionalmente ocorre. A quem defenda, por outro lado,
como Paula Lourengo (2010, p. 1.101), que os lucros da intervencao, tal
como a Diretiva 2004/48/CE estabelece, devem permanecer na seara da
responsabilidade civil, mas ndo se caracterizam como indenizac¢ao puniti-
va, pois a pretensdo punitiva ndo depende da analise dos lucros angariado
pelo interventor.

A jurisprudéncia, apds as alteracdes da Lei n. 16/2008, vem apli-
cando as disposic¢des do artigo 211 do CDADC e do artigo 338-L do CPI,
considerando um carater corretivo nas indeniza¢des envolvendo os direi-
tos de propriedade intelectual.

Dos fundamentos de uma das decisdes do Tribunal da Relagao Por-
to, envolvendo a violacao de direitos autorais, extrai-se:

% Art. 211, V. “Na impossibilidade de se fixar, nos termos dos niimeros anteriores, o
montante do prejuizo efectivamente sofrido pela parte lesada, e desde que este ndo se
oponha, pode o tribunal, em alternativa, estabelecer uma quantia fixa com recurso a
equidade, que tenha por base, no minimo, as remuneragdes que teriam sido auferidas
caso o infractor tivesse solicitado autorizagdo para utilizar os direitos em questdo e os
encargos por aquela suportados com a protec¢do do direito de autor ou direitos conexos,
bem como com a investiga¢do e cessagdo da conduta lesiva do seu direito”. Art. 338-
L, V. “Na impossibilidade de se fixar, nos termos dos nimeros anteriores, 0 montante
do prejuizo efectivamente sofrido pela parte lesada, ¢ desde que esta ndo se oponha,
pode o tribunal, em alternativa, estabelecer uma quantia fixa com recurso a equidade, que
tenha por base, no minimo, as remuneragdes que teriam sido auferidas pela parte lesada
caso o infractor tivesse solicitado autorizag¢@o para utilizar os direitos de propriedade
industrial em questdo e os encargos suportados com a protecgdo do direito de propriedade
industrial, bem como com a investigagdo e cessagdo da conduta lesiva do seu direito”.
A redag@o do VI ¢ igual nos artigos: “Quando, em relag@o a parte lesada, a conduta do
infractor constitua pratica reiterada ou se revele especialmente gravosa, pode o tribunal
determinar a indemnizacdo que lhe ¢ devida com recurso a cumulagdo de todos ou de
alguns dos critérios previstos nos n.os 2 a 5”.
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Verifica-se, assim, que, presentemente, a indemnizagdo assume
uma triplice vertente ou natureza, a saber: a) ressarcitoria, na me-
dida em que pretende tornar indemne danos emergentes, lucros
cessantes, danos morais (que sejam considerados provados), b) cor-
rectiva, pois que visa remover o lucro ilicito e os beneficios inde-
vidamente obtidos pelo infractor; ¢) Preventiva e dissuasora ja que
pretende evitar que, no futuro o infractor reitere a sua actividade
ilegal.

Sendo que, ndo obstante privilegiar a indemnizag@o corresponden-
te ao prejuizo efectivamente sofrido, no caso de ndo se apurarem
factos que o concretizem, nem seja perspectivavel que tal se verifi-
que em sede de execugdo de sentenca, sempre sera possivel, a titulo
subsidiario, arbitrar tal indemnizagao equitativamente.

Importando ainda notar que para que esta indemnizacao alternati-
va possa ter lugar, duas restricdes sao impostas. O lesado ndo pode
opor-se e 0 quantum ndo pode ser inferior as remuneragdes que te-
riam sido auferidas caso o infractor tivesse solicitado autorizacao
para utilizar os direitos em questdo e os encargos por aquela supor-
tados com a proteccao do direito de autor ou dos direitos conexos,
bem com a investigacao e cessacdo da conduta lesiva do seu direito.
O que demonstra que a lei considera que o prejuizo real e efectivo
seguramente ndo ¢ inferior a tais valores e, por via de regra, sera
até superior. Atente-se, enfim, o aspecto preventivo — e, até, san-
cionatdrio, no plano do direito civil — que dimana da cumulagdo
indemnizatoria permitida pelo n°6 para os casos de pratica reiterada
ou especialmente gravosa. (PORTUGAL, 2009)

O Superior Tribunal de Justi¢a portugués posicionou-se no sentido
de que ficando provado que o lesado ¢ titular de um direito de proprieda-
de intelectual, bem como que o lesante usou, sem autorizacao, um bem
imaterial de propriedade daquele, encontram-se preenchidos os requisitos
da responsabilidade civil nos quadros estabelecidos pela Lei n. 16/2008 e
assim o dever de indenizar. A indenizagao a ser fixada, em primeiro, deve
ter por base os danos ou prejuizos, que podem ser de natureza patrimonial
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ou ndo patrimonial e abrange danos emergentes, lucros cessantes e os lu-
cros da intervengao (PORTUGAL, 2014)%*.

Menezes Leitao (2018, p. 301-302), finalmente, entende que os no-
vos critérios de fixacao das indenizagdes no ambito dos direitos de proprie-
dade intelectual restringem-se aos casos de dolo ou culpa, permanecendo
aberta a via da clausula geral de enriquecimento sem causa as hipdteses de
interven¢do nao culposa do interventor, sendo a restitui¢cao corresponden-
tes, nesses casos, ao enriquecimento em sua concepgao cléssica.

5 Conclusao

As principais anotagdes sobre o lucro da intervencdo estdo no sen-
tido que a tematica ¢ rica e merece especial atengdo da civilistica nos dias
de hoje, bem como fomenta, ndo sé o recente debate nacional, mas tam-
bém o debate doutrinario e jurisprudencial no direito estrangeiro. Em Por-
tugal, embora a ideia de auferir lucros a partir da intervengao nos direitos
subjetivos alheios tenho sido “descoberta” ha quase quatro décadas, ainda
hoje, ndo ha consenso na doutrina acerca da possibilidade de restituicao
dos lucros da intervengao.

Do exame proposto, pode-se concluir que o lucro da intervengao ¢
reconhecido como um produto do instituto do enriquecimento sem causa
em Portugal, a partir da condictio por intervencao e da teoria do conteudo
da destinagdo. Todavia, a doutrina diverge sobre o objeto a ser restitui-
do nesta classificacdo — se todas as vantagens patrimoniais auferidas pelo
interventor (enriquecimento e lucro da intervencdo), considerando a ana-
lise da contribuicdo dos envolvidos seguindo a doutrina de Wilburg, ou
apenas o enriquecimento em sua concepgao classica, como defende Von
Caemmerer — e, assim, a possibilidade de restituicdo dos lucros estaria

% O caso tratava-se de violagdo ao direito autoral. O autor da demanda era titular dos
direitos sob um quadro que foi reproduzido e comunicado ao publico pela ré sem a sua
autorizagdo. Ainda, atendendo a escassez de elementos probatorios, a indenizagdo restou
fixada por via de equidade no valor de € 20.000 (vinte mil euros). Vale lembrar que o CC
portugués determina que ndo sendo possivel averiguar “o valor exato dos danos, o tribunal
julgara equitativamente dentro dos limites que tiver por provados” (artigo 566, n. 3).
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condicionada a adogdo da corrente de Wilburg, defendida, entre outros,
por Antunes Varela e Leite de Campos. Por outro lado, as decisdes do STJ
portugués vém condenando os interventores a restituir apenas o enrique-
cimento, excluindo da tutela do instituto do enriquecimento sem causa a
restituicdo do lucro da intervengao.

O legislador portugués, ademais, considerando as diretivas da co-
munidade europeia, acabou por consolidar, recentemente, os lucros da in-
tervengao como um critério para quantificacdo das indenizagdes, ao tratar
de violagdo aos direitos de propriedade intelectual, o que estd sendo se-
guido pela jurisprudéncia, mas causando novas divergéncias doutrinarias.

A expectativa ¢ de que esse artigo, portanto, tenha servido como
norte para tio rica temadtica, que vem recebendo aten¢do especial da aca-
demia brasileira. Apds a leitura integral, pode-se dizer, outrossim, que o
presente trabalho cumpriu seu objetivo principal, enquanto se logrou tra-
car as linhas gerais do tratamento conferido ao tema no ordenamento ju-
ridico portugués, o que, certamente, podera servir de substrato dogmatico
para o direito brasileiro.

Referéncias

ANTUNES VARELA, Joao de Matos. Das Obriga¢oes em Geral. 10.
ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1.

BASOZABAL ARRUE, Xabier. Enriquecimiento Injustificado por
Intromision en Derecho Ajeno. Madri: Editorial Civitas, 1998.

FUIJI, Alessandra Hirano. O conceito de lucro econdmico no ambito da
contabilidade aplicada. Revista Contabilidade & Financas, [s./.], v. 15,
n. 36, p. 74-86, 2004.

KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do
lucro da intervencgdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo, [s.1.], v.
13, Ano 4, p. 231-248, 2017.

LEITE DE CAMPOS, Diego Jos¢ Paredes. A subsidiariedade da
obrigacao de restituir o enriquecimento. Coimbra: Almedina, 1974.

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 222-250, dez. 2020 247



As Solugoes Tragadas no Ordenamento Juridico Portugués para o Problema do Lucro da Intervengdo

LEITAO, Adelaide Menezes. A tutela dos direitos de Propriedade
Intelectual na Directiva 2004/48/CE. Revista Direito da Sociedade da
Informacao, Coimbra, v. VII, p. 173-205, 2008.

LEITAO, Adelaide Menezes. O Reforgo da Tutela da Propriedade
Intelectual na Economia Digital através de Acgdes de Responsabilidade
Civil. Revista do Direito Industrial, Coimbra, v. VII, p. 239-264, 2010.

LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra, v. XLIII, n. 2, p.
1.019-1.111, 2010.

MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Direito de Autor. 2 ed.
Coimbra: Almedina, 2018.

MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. O enriquecimento

sem causa no direito civil: estudo dogmatico sobre a viabilidade da
configuragdo unitaria do instituto face a contraposi¢ao entre as diferentes
categorias de enriquecimento sem causa. Coimbra: Almedina, 2005.

MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. O enriquecimento sem
causa no novo Cdédigo Civil brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, n. 25, p.
24-33, abr.-jun., 2004.

PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento e o dano.
Coimbra: Almedina, 1970.

PETEFFI DA SILVA, Rafael. Antijuridicidade na responsabilidade
civil extracontratual: da amplitude conceitual aos mecanismos de
identificacdo. /n: BENETTI, Giovana et al. (org.) Direito, cultura,
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. 1. ed. Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2019, p. 448-523.

PORTUGAL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso de Revista n.
2021/04. Relator: Custodio Montes, 24 de fevereiro de 2005. Disponivel
em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5b
5d8f2aff1168ae8025700600492300?OpenDocument. Acesso em: 25 set.
2018.

248 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 222-250, dez. 2020



Sabrina Jiukoski da Silva — Rafael Peteffi da Silva

PORTUGAL, Superior Tribunal de Justica. Recurso de Revista,
Proc. 20/03.3TYLSB.S1, Relator: Moreira Alves, 3 de novembro de
2009. Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2018/01/
propriedadeindustrialdireitosautor 2016.pdf. Acesso em: 25 set. 2018.

PORTUGAL, Superior Tribunal de Justica. Recurso de Revista, Proc.
3952/08.9TJVNE.P1.S1, Relatora: Silva Gongalves, 17 de dezembro de
2014. Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2018/01/
propriedadeindustrialdireitosautor 2016.pdf. Acesso em: 25 set. 2018.

PORTUGAL, TRP, Apelacao, Proc. RP200901270826702, Relator:
Carlos Moreira, 27 de janeiro de 2009. Disponivel em: http://www.trp.
pt/d. Acesso em: 27 set. 2018.

REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27. ed. 5 tir. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005.

RIBEIRO DE ALMEIDA, Alberto. Responsabilidade Civil pela violagao
de Direitos Subjetivos de Propriedade Intelectual — As influéncias anglo-
saxonicas. Revista de Direito Intelectual, Coimbra, n. 2, p. 165-187,
2014.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o
lucro da intervencao. Sao Paulo: Atlas, 2012.

VIEIRA GOMES, Julio Manuel. O conceito de enriquecimento, o
enriquecimento forcado e os varios paradigmas do enriquecimento
sem causa. Porto: UCP, 1998.

VON CAEMMERER, Ernst. Problémes fondamentaux de
I’enrichissement sans cause. Revue internationale de droit comparé,
[s.l.], v. 18, n. 3, p. 573-592, jul.-set., 1966.

Sabrina Jiukoski da Silva ¢ doutoranda e mestra em Direito pelo Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Pos-graduada em Direito Processual Civil pela Faculdade Cesusc. Bolsista CNPq
e membro do Grupo de Pesquisa de Direito Civil Contemporaneo.

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 222-250, dez. 2020 249



As Solugoes Tragadas no Ordenamento Juridico Portugués para o Problema do Lucro da Intervengdo

E-mail: sjiukoski@gmail.com

Endereco profissional: Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Trindade, Floriandpolis, SC. CEP 88.040-900.

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0495-9422

Rafael Peteffi da Silva ¢ pos-doutor em Direito pela Universidade de Girona
(ES). Doutor em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Professor Associado da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Coordenador da Rede de Direito Civil Contemporaneo.

E-mail: rpeteffi@gmail.com

Endereco profissional: Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Trindade, Floriandpolis, SC. CEP 88.040-900.

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6913-9818

250 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 222-250, dez. 2020



