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Capitulo Il

A topografia da restituicao
pelo lucro ilicito

“O instituto da responsabilidade civil é essencialmente di-
namico e tem que estar dotado de flexibilidade suficiente
para oferecer, em qualquer época, o meio, o procedimento
pelo qual, frente a nova técnica, novas conquistas, novos gé-
neros de atividade, assegure a finalidade de restabelecer o
equilibrio desfeito a custa do dano, considerado, em cada
tempo, em fun¢do das condi¢cdes sociais entdo vigentes”
(José de Aguiar Dias).

1. AMULTIFUNCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
1.1. Novos problemas e velhos remédios

Em todo o percurso desse livro procuramos assentar as bases
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a restituicdo de lucros ilicitos.
Nas diversas jurisdicées da common law essa ja é uma realidade, com
solida literatura juridica e importantes decisdes que, em certas cir-
cunstancias, infirmam a possibilidade de o demandante substituir a
indenizacdo compensatoria de danos pela remocao de ganhos indevi-
dos (ou pela estipulacao de um prego razoavel pelo uso ou disposicao
de um bem alheio).
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A resisténcia a restituicao por lucros ilicitos - ou de forma mais
ampla, o preconceito contra qualquer condenag¢do ndo compensa-
toria - é uma caracteristica compartilhada pelos diversos sistemas
juridicos da civil law. Punitive damages sdo excluidos como tematica
exclusiva de direito penal e gain-based damages rechagados por inde-
vida intromissao no campo do enriquecimento sem causa.

Apenas recentemente as jurisdi¢des da common law comegaram
a reconhecer que a compensacdo de danos é o principal, mas nao o
unico remédio presente na responsabilidade civil. Mesmo em paises
que compdem a tradigdo da civil law, a nogdo de que a fronteira da
responsabilidade civil se encontra nas perdas da vitima vem sendo
fustigada de forma flagrante. Se o remédio punitivo continua sofren-
do graves resisténcias, pelo receio de uma indevida substitui¢do da
bilateralidade e correspectividade inatas a responsabilidade civil, vi-
mos que tal oposicdo de ordem filoséfica ndo se aplica a introducao
de uma condenagdo monetaria que tenha como objeto os beneficios
economicos auferidos pelo ofensor com a pratica do comportamento
antijuridico.

Some-se a isto o contexto socioecondmico e cultural do século
XXI. Vivemos em sociedades plurais e complexas, cujos danos injus-
tos se multiplicam quantitativamente e se refinam qualitativamente,
pela inserc¢do didria de novos riscos sobre a esfera patrimonial e exis-
tencial de cada pessoa. Riscos ndo apenas oriundos das atividades
econOmicas que expdem a coletividade a lesdes ja conhecidas e di-
mensionadas, porém “unknown risks”. O que dizer, ilustrativamente,
dos riscos que emergem da nanotecnologia, softwares, robotica e en-
genharia genética? A empresa Google podera em breve ser responsa-
bilizada por acidentes envolvendo carros sem motoristas??

Outra evidente percepcdo que deriva da pds-modernidade é a
franca preponderancia da propriedade imaterial sobre a tangivel.

1. Odebate é arduo. Nos sistemas presididos pela responsabilidade subjetiva, a previsibilida-
de do fato lesivo é um requerimento da culpa. Assim, ndo seria possivel atribuir a alguém
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Com efeito, vivenciamos a realidade plural das “propriedades”. O
fracionamento das titularidades intangiveis como fato juridico di-
namico encontra abrigo na Constituicdo Federal, mais precisamente
dentre os direitos fundamentais e/ou no setor da ordem econdémica,
a partir dai se disseminando para os microssistemas (propriedade
autoral, ‘software’, patentes, etc.). Em contrapartida, o estatico “di-
reito das coisas” do Cédigo Civil reflete a tradicional propriedade (i)
mobilidria centrada nas faculdades de usar, fruir, dispor e reivindicar,
como ressai do art. 1228 do Coédigo Civil. No “big bang” das proprie-
dades contemporaneas, a propriedade radicada no dominio e pos-
se de objetos materiais é apenas a ponta do ‘iceberg’ de um vasto
acervo de propriedades cujo nicleo migrou da posse de coisas para a
titularidade de créditos. Como elemento comum das mais diferentes
situagdes juridicas proprietarias, pode-se dizer que o nucleo duro da
titularidade no primeiro quartel do século XXI consiste na faculdade
do proprietario extrair uma utilidade privada do bem.

Consequentemente, enquanto a minha propriedade sobre uma
fazenda s6 pode ser objeto de dominio de uma pessoa - eis que a

a obrigacado de indenizar, quando a informacdo sobre o provavel risco de um dano nao
estava disponivel. Mas quando um risco pode ser considerado previsivel por um “homem
razoavel”? Diferente seria se o risco fosse conhecido, mas dificilmente evitdvel ou contro-
lavel. Nesses casos a responsabilidade por culpa pode ser atribuida quando certas precau-
¢6es para minimizar os riscos ndo sao adotadas, face a uma omissao quanto aos standards
de razoabilidade, relacionados aos deveres de cuidado, protecao e informacéo, conforme
o “estado da arte”. Em contrapartida, pela teoria objetiva, o réu podera ser considerado
responsavel pelos danos causados por riscos desconhecidos quando relacionados a uma
causalidade incerta. Isso dependera da distribuicdo do 6nus da prova, se o demandante
ndo tiver condi¢des de provar causalidade e o réu, a seu turno, ndo for capaz de identificar
0 evento que interrompeu o nexo causal entre o dano e a sua atividade. J4 na perspectiva
da law and economics, esse é um tépico desafiador por envolver uma falta de informacéao
sobre os riscos envolvidos. A anélise econémica do direito foca nos incentivos que a res-
ponsabilidade civil pode prover para conduzir os atores envolvidos a adocdo de melhores
préticas e decisdes sobre o nivel de cuidados e de atividade, em ordem a alcancar uma
desejavel distribuicao de riscos. Nesse trade-off entre o estimulo a técnica e a tutela dain-
tegridade psicofisica, o que se questiona é se ao invés da responsabilidade civil, ndo seria
melhor que houvesse uma regulacdo publica capaz de lidar melhor com as externalidades
negativas, tal como j& ocorre com os seguros obrigatérios para acidentes de trabalho e
doencas ocupacionais.
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minha fruicao excluird a de terceiros -, 0 mesmo ja ndo podera ser
dito sobre a minha propriedade intangivel. Um software ou uma pa-
tente sao bens juridicos que podem ser fruidos simultaneamente por
varios ndo titulares como uma potencialidade incomensuravel de ga-
nhos, sem que o proprietario possa se defender ou mesmo sem que
se dé conta da violagdo a seu direito.

E quando falamos de viola¢des a direitos, sejam estes de ordem
unicamente econdmica, ou a bens juridicos existenciais, como a hon-
ra ou intimidade, ja ndo mais em um contexto de ofensas individu-
ais eventuais, porém, de sistematica e difusa violacdo a toda sorte de
interesse protegidos, parece-nos insuficiente reduzir a resposta da
compensacao de danos tudo o que o ordenamento possa oferecer ao
autor da demanda de responsabilidade civil.

Enfatizamos as pragmaticas solu¢des remediais adotadas pre-
valentemente pela Inglaterra e Estados Unidos, pois as ideologias,
filosofica e politica que formaram as bases juridicas da familia an-
glo-saxonica colocam o individuo como importante agente de trans-
formacdo social, em sentido contrario a ainda imponente distin¢ao
entre publico e privado, sempre pronunciada na familia romano-ger-
manica. A abertura das jurisdigdes da common law para evolugao so-
cial podem explicar a criatividade de suas solugdes juridicas. A sua
proximidade ao cotidiano, metodologia e sistema de fontes é mais
propicia a dinamica da globaliza¢do, como percebemos nos contratos
internacionais e na arbitragem transnacional. Dai a importancia do
“private enforcement” também no ambito da responsabilidade civil,
remetendo-se questdes privadas de remoc¢ao de ganhos indevidos
para o interno do direito civil, ao invés do socorro a san¢des adminis-
trativas e penais sob a justificativa de que o direito privado reduz o
seu campo de atuacdo ao “direito de danos”.?

2. Como bem coloca Henrique Souza Antunes, “em um tempo em que a¢des danosas pos-
suem repercussao global, a exposicao a praticas ilegais e a necessidade de prevencao geral
e especial a comportamentos repreensiveis € um caminho mais adequado a ser percorrido
pela prépria vitima, chamada a exercer uma importante funcdo social. Considerar o direito
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No ambito de um ordenamento juridico unitario, amparado no
principio da maxima atuagdo da Constituicdo, jd ndo mais se tolera
um sistema juridico compartimentalizado. Os diversos ramos do di-
reito rompem as extremas desenhadas pela dogmatica juridica, em-
prestam principios e técnicas e recebem outros em troca, com o obje-
tivo maior de alcangar solu¢des reais de tutela a pessoa humana e um
contexto global volatil e incerto. Na passagem do singular ao plural
(a propriedade/as propriedades; a familia/as familias), cumpre tam-
bém verificar a transposicao do ilicito para os ilicitos, com a exalta-
¢do de um perfil funcional da responsabilidade civil, superando-se
o esquema bipolar da responsabilidade aquilina (dano patrimonial/
moral). A sangdo civil de finalidade preventiva primaria se instala
no bindmio pessoa e mercado. Como ensina Natalino Irti, o direito se
apropria destes conceitos para decompor a pessoa na pluralidade de
seus interesses singulares e de converter a naturalidade do mercado
na artificialidade de um instituto juridico. Desta forma sera possivel
selecionar os interesses merecedores de tutela que exprimam uma
ordem de convivéncia em que o mercado seja um local em que a nos-
sa existéncia se desenvolva.

1.2. Do monopolio compensatdrio a fungdo punitiva

As responsabilidades civil e criminal compartilham as mesmas
raizes no direito romano. Aquela se desenvolveu a partir de uma es-
pécie de “lei criminal privada”, que passou a ser cumulada com agdes
“rei persecutoriae”, cujo objetivo era a compensacdo de danos. Em
suma, havia uma hibridez entre os espagos reservados ao direito civil
e ao direito penal, sendo que o mesmo magistrado estava autorizado
a condenar o réu pelo crime e quantificar a obrigacdo de indenizar
(algo que ocorre até hoje em paises como a Espanha e, mesmo no

por uma perspectiva transnacional significa rever o alcance da soberania, adaptando-se
a dispersa natureza geografica dos interesses envolvidos e também a esséncia individual
dos danos causados”. In: Comentdrios ao Cédigo Civil - Direito das obrigagées, p. 185.
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Brasil, de uma forma mitigada, com a previsao do “minimo reparaté-
rio” pelo art. 387 do CPP, a partir da reforma de 2008).

Todavia, desde o cddigo napolednico, tornou-se lugar comum
nas diversas jurisdigdes que compdem a civil law, a segregacdo das
esferas de responsabilidade. A necessidade de seguranca juridica
forjou uma ficticia dicotomia, pela qual a responsabilidade civil cui-
daria do “passado”, procurando reparar as consequéncias danosas
de um comportamento antijuridico - transferindo os danos da viti-
ma ao patrimdnio do ofensor -, enquanto a responsabilidade penal
miraria o “futuro”, penalizando-se o ofensor para desencorajar a sua
reincidéncia e enviar uma mensagem a outros potenciais ofensores,
desestimulando-os da pratica de condutas ilicitas semelhantes. Essa
compartimentalizacdo em “caixas” das func¢des atribuiveis as duas
esferas de responsabilidade continua prevalecente na Europa conti-
nental e Brasil, ampliando-se o fosso com a consagracao da respon-
sabilidade objetiva, na medida em que a imputacao objetiva exclui a
discussao da antijuridicidade do comportamento danoso, o que enfa-
tiza a tese de que a responsabilidade civil apenas deve se preocupar
com a pessoa da vitima pelo viés da neutralizacao de danos, deixando
a contengdo do ofensor por conta da responsabilidade penal.

Savigny e Thering influenciaram decisivamente a cultura juridica
ocidental. Estavam quase sempre em lados opostos, notadamente no
que tange a teoria da posse e a necessidade da codificacdo na Alema-
nha. Todavia, compartilhavam uma visao finalista do direito, ambos
conferindo um carater penal a responsabilidade civil, cuja finalidade
deveria ndo se limitar a compensagao de danos, porém, conjuntamen-
te assumindo feicdo retributiva e de desestimulo a pratica de ilicitos.
Na fundamental obra “A Luta pelo Direito”, [hering foi enfatico quanto
a crise do paradigma compensatério da Europa Continental, consi-
derando que um sistema de responsabilidade civil exclusivamente
baseado em reparac¢do de danos poderia ser suficiente em coletivida-
des arcaicas, nas quais indeniza¢des seriam esporadicamente fixadas
com base em atos isolados. Todavia, em sociedades complexas (e ele
se referia a Alemanha do ultimo quartel do século XIX!), nas quais
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os ilicitos tendem a ser cometidos em série, ou por infratores que
realizam as mesmas atividades, a insisténcia no monopolio da fun-
¢do compensatoria pouco ajudaria a conter futuros comportamentos
antissociais do autor do ilicito ou de outros agentes econémicos. No
fundo, Savigny e Ihering remeteram para a filosofia da responsabili-
dade civil as no¢des dicotdmicas apresentadas por Aristételes (Etica
a Nicomaco) da justica corretiva - que se preocupa meramente com
o restabelecimento de uma igualdade hipotética (fung¢do compensa-
toria) e da justica distributiva, a introduzir uma funcionaliza¢do da
responsabilidade com base em critérios como o da virtude ou mérito.

Esse raciocinio abrangente se aproxima das praxis nas diversas
jurisdi¢des da common law, o que, paradoxalmente, remete-as mui-
to mais ao direito romano classico, do que a contrapartida da Euro-
pa Continental. Seja com a expressdo “exemplary damages” (Reino
Unido) ou “punitive damages” (EUA) - em menor grau na ilha conti-
nental e com ampla desenvoltura nos 50 estados americanos -, de-
fere-se um remédio monetario de carater punitivo em complemento
a recomposicao das perdas patrimoniais e existenciais das vitimas,
sempre em carater extraordindrio e como “last resort” para a defi-
ciéncia da sanc¢do reparatdria, nos casos em que o comportamento
do agente é particularmente ultrajante, seja por uma atuagao dolosa
ou por uma extrema desconsideracdo com relagcdo a pessoa da viti-
ma, pela reiteracdo de praticas antijuridicas ou pelo rebaixamento
da condi¢ao humana do ofendido. Apesar da habitual difusdao pela
imprensa de condenag¢des milionarias, a Suprema Corte dos Estados
Unidos impde aos punitive damages as mesmas limitacdes constitu-
cionais aplicaveis as penas criminais, em termos de proporcionalida-
de e repudio ao “double jeopardy” (“bis is idem” pelo mesmo ilicito),
impondo a necessaria moderagdo a quantificagdo de danos, contendo
a discricionariedade de juris e juizes.

Porém, os paises que compdem a civil law repudiaram toda essa
rota histérica. Ndo apenas a Franga (como ja referido), mas a pro-
pria Alemanha em seu processo de codificacdo rejeitou o “sistema
de gradacao”, pelo qual o montante condenatdrio ndo se limitaria a
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extensao de danos, posto também sensivel a gradagao da culpa, quan-
to mais repreensivel se tornasse a conduta do agente. Os arquitetos
do BGB consideravam que essa seria uma perigosa introducao de
raciocinios morais e pragmaticos no seio da responsabilidade civil,
ferindo o carater puramente técnico e asséptico do principio com-
pensatoério pelo qual a reparacdo jamais poderia exceder a fungao de
neutralizacdo dos danos sofridos pela vitima.? Evidentemente, a do-
bradinha Franca e Alemanha fez escola ndo apenas na Europa, como
na América Latina.

O problema é que a vida real é muito mais rica do que as catego-
rizagOes abstratas forjadas em laboratoérios. Se de um lado o ordena-
mento juridico hostiliza a aplicagcao de penas civis monetarias, por
outro, diante da necessidade concreta de desestimulo de ilicitos, no-
tadamente no campo da viola¢cdo da propriedade imaterial, relagdes
de consumo e violagdes a direitos da personalidade, a jurisprudéncia
brasileira recorre a uma criativa via obliqua da “hipertrofia” do dano
moral, para transcender o seu viés puramente reparatorio de lesoes
existenciais, “anabolizando” a sua quantificagdo, sob o fundamento
de uma pseudofinalidade punitiva, com fundamento na extrema re-
provabilidade do comportamento do ofensor e em sua portentosa
condi¢do econdémica. Trata-se de um portentoso equivoco, pelo fato
do artigo 944 do Cédigo Civil limitar a indenizagao (seja patrimonial

3. Com certa ironia é possivel constatar que nada melhor do que um inimigo comum para
reconciliar dois desafetos. Quando os americanos trazem a abordagem da law and eco-
nomics — com destaque para o magistral trabalho de Guido Calabresi sobre os custos dos
acidentes em 1970- os europeus deixam as suas divergéncias de lado por uma boa causa.
De fato, a analise econdmica do direito também se serve de uma finalidade preventiva no
campo da responsabilidade civil, utilizando-se de um conjunto de dados empiricos que
visam precaver o ilicito ex ante e nao, ressarci-lo a posteriori. O problema é quando os norte
americanos jogam por terra o fundamento moral da responsabilidade civil e asseguram
que ao invés da subjetividade do valor da justica, o controle social da ilicitude se submete
a parametros de eficiéncia - e, mais recentemente, de psicologia comportamental -, ndo
ha europeu, seja ele inglés, aleméo, francés ou Italiano, que cogite em abdicar da origem
romana comum a toda essa longa trajetéria do direito civil. Quem sabe, em beneficio ge-
ral, um dia essas escolas possam interagir e o melhor de cada érea possa ser obtido em prol
da mitigacao dos graves ilicitos metaindividuais que sobrecarregam as sociedades atuais.
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ou extrapatrimonial) a extensdo dos danos, vedando a introducao de
consideragdes sobre as vicissitudes do ofensor (sua culpa, comporta-
mento pregresso ou riqueza), o que somente seria possivel por uma
condenagdo autbnoma a uma pena privada, com base em uma norma
que estabeleca critérios objetivos para a imposi¢ao de san¢des puni-
tivas no ambito da responsabilidade civil (clausula geral que ainda
nao existe).*

Enquanto esse dia ndo chega, nem no Brasil e nem na Europa
Continental, as cortes do velho continente continuam denegando o
cumprimento e execucdo de decisdes estrangeiras (sobremaneira
norte-americanas) que aplicam os “punitive damages”. O argumento
é invariavelmente o mesmo: o teto indenizatorio consiste nas perdas
da vitima, sendo contraria a ordem publica interna qualquer conde-
nagao que transcenda esse limite compensatorio.

Porém, em julho de 2017 um fato histérico veio a lume. A Corte
“suprema di cassazione” da Italia reduziu “a cinzas” toda a artificiali-
dade do modelo monofuncional compensatério.®

4.  Haum elogiavel projeto de alteracdo do CC, com a insercdo no art. 944, do paragrafo se-
gundo, renumerando-se o atual paragrafo Unico para paragrafo primeiro, nos seguintes
termos: “Art. 944. (...) §1° Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpae o
dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao. § 2° A indenizacdo atenderd
as funcdes compensatoria, preventiva e punitiva.” (NR)

5. Cass. Civ,, SS.UU., 05.07.2017, No. 16601. O tribunal reconheceu a exequibilidade de trés
condenacdes do Estado da Flérida (USA), que, para além dos tradicionais “compensatory
damages’, aplicou “punitive damages” a uma empesa italiana diante de danos fisicos cau-
sados a motociclistas nos Estados Unidos por acidentes relacionados a defeitos de fabri-
cacdo de capacetes por ela produzidos. A pergunta realizada na mais alta corte italiana
foi a seguinte: E possivel, no sistema italiano, prever o pagamento de uma soma superior
aquela estritamente necessaria a reintegrar o dano, com a especifica finalidade de infligir
uma pena ao causador do dano? A resposta foi a seguinte: “Deve ser superado o carater
monofuncional da responsabilidade civil, pois lateralmente a preponderante e primaria
funcdo compensatdria se reconhece também uma natureza polifuncional que se projeta
em outras dimensdes, dentre as quais as principais sdo a preventiva e a punitiva, que ndo
sdo ontologicamente incompativeis com o ordenamento italiano e, sobretudo, respon-
dem a uma exigéncia de efetividade da tutela juridica. No sistema italiano a condenacdo
ao pagamento de uma soma superior aquela estritamente necesséria a restabelecer o
“status quo ante” se configurara somente se houver uma norma “ad hoc’, cuja “fattispecie’,
preveja o elemento punitivo”.
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Para ndo ser exaustivo - pois em outra obra tratei especificamen-
te da fungdo punitiva da responsabilidade civil® -, remeto a Rudolf
Von Theringem seu clarividente comentario de 1872, sobre o que se
materializaria na Suprema Corte Italiana, 145 anos apoés: “Mas o que
pode o direito oferecer a pessoa lesada, quando se trata do meu e
do teu, sendo o objeto da disputa ou o seu valor? Se isso fosse justo,
poder-se-ia soltar o ladrdo, desde que ele devolvesse o objeto rou-
bado. Mas, objeta-se, ele ndo sé agrediu a vitima, como também as
leis do Estado, a ordem juridica e a lei moral. Sera que o devedor, que
discorda do preco estabelecido com o vendedor, o locador, que ndo
cumpre o contrato, o mandatario, que trai minha confianga, enganan-
do-me, ndo fazem o mesmo? Sera uma satisfacdo para mim, se apos
longa luta com todas essas pessoas, eu nada mais obtiver, sendo aqui-
lo que me pertencia desde o inicio? O perigo que a saida desfavoravel
do processo lhe trouxe existe para uma perda do que lhe pertence,
e para o outro apenas em ter de devolver aquilo que injustamente
tomou. A vantagem que a saida possibilita, para um, é o fato de nao
perder nada, e, para o outro, o de se enriquecer as custas do adver-
sario. Nao se estara, assim, exatamente a estimular a mentira mais
desavergonhada e dar um prémio a celebragio da deslealdade?””

1.3. Da compensacio ao remédio de restituicio de lucros ilicitos

Seria plausivel admitir no interno da responsabilidade civil uma
técnica efetiva de restituicdo de ganhos ilicitos obtidos em fatos juridi-
cos especificos? Isto é, para além da compensag¢do de danos da vitima
e da punicdo do agente, poder-se-ia cogitar em uma indenizagdo au-
tonoma voltada a restituicdo dos ganhos obtidos pelo réu em virtude
da pratica de um ilicito contra o demandante, independentemente de
qualquer aferi¢do respeitante a um eventual prejuizo deste ultimo?®

6.  ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil.

IHERING, Rudolph von. A luta pelo direito, p. 86.

8.  Em sua summa theologiae, Sdo Tomas investigou os conceitos de justica corretiva e distri-
butiva. Enquanto aqui uma coisa é transferida da comunidade para um individuo, através

N
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Os principios fundamentais da moderna indenizacao foram mol-
dados pela Escola do direito natural sob a influéncia da teoria da res-
tituicdo - desenvolvida pela escolastica de Salamanca - que gravita
em torno do principio da reparagdo integral e a proibicdo do enri-
quecimento injusto como ideias motrizes. Afasta-se a partir de entdo
ano¢ao de direito romano de que uma indenizagao também serviria
como meio de puni¢do ao ofensor pela injustica causada. Esses prin-
cipios basicos foram adaptados no século XX para que se ajustassem
aos crescentes riscos de responsabilidade em sociedades caracteriza-
das pelo progresso técnico. Todo esse desenvolvimento recente levou
a uma certa fragmentac¢do da indeniza¢do assim como uma significa-
tiva extensao das suas espécies, com uma renovada atitude perante o
intrinseco valor de certos direitos.’

O fato é que, de acordo com o estagio civilizatério de cada socie-
dade, a responsabilidade civil é chamada a exercitar uma ou varias
funcdes. Infelizmente, o Brasil ainda é vitima do monopdlio da fun¢do
compensatdria da obriga¢do de indenizar, com esparsas concessdes a
funcao preventiva. O ordenamento sé é chamado a intervir diante do
evento patoldgico de um dano patrimonial ou moral. Nesse momen-
to, o Judiciario se presta ao papel de transferir os danos do ofendido
ao ofensor, conduzindo a vitima a situagdo juridica mais préxima ao
momento imediatamente anterior a lesao pela reparagao integral.

Nada obstante, nas jurisdi¢des da “Common Law” - com desta-
que para os EUA, Canada e Inglaterra -, em varias situag¢oes relacio-
nadas a pratica de ilicitos extracontratuais, violacdo de deveres de
confianga e sigilo, quebras contratuais e infracdo de propriedade
material é dada ao demandante a opgdo de substituir o remédio da
compensacao de danos pelo exercicio de uma pretensao voltada a su-
primir os ganhos obtidos pelo réu como decorréncia da pratica de

da justica corretiva uma coisa é transferida de uma pessoa para outra. Em sua analise sobre

os remédios que podem restaurar a justica, que significa alcancgar a igualdade (aequalitas)

entre as partes, Sao Tomds pioneiramente introduz a ideia de restituicdo (restitutio) ao lado

das ja conhecidas no¢des de punicao e compensacao, ha muito teorizadas por Aristoteles.
9.  WURMNEST, Wolfgang. The Max Planck Encyclopedia, vol. |, p. 447.
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um comportamento antijuridico, sem que seja necessario recorrer ao
extremo da indenizac¢do punitiva. Quer dizer, independentemente de
o fato do dano ter ou nao existido ou, mesmo que os prejuizos sejam
inferiores aos lucros obtidos pelo infrator no exercicio da atividade
econOmica, caso provada a relacdo de causalidade entre o proveito
financeiro e a pratica do ato ilicito, aplica-se a maxima “tort must not
pay”. O réu é privado dos ganhos ilicitos e esses valores se destinam
ao demandante.

Imaginemos duas situag¢des: a) um periédico especializado no
ramo de “fofocas” ofende a honra ou a vida privada de uma celebri-
dade; b) uma empresa utiliza uma marca famosa em sua publicida-
de sem pedir a autorizacao da titular da propriedade imaterial. No
plano do direito positivo, pelo olhar da responsabilidade civil, a res-
posta sera a condenagao do infrator pelos danos patrimoniais e ex-
trapatrimoniais sofridos pela vitima. Vale dizer, o teto da reparacao
sera o prejuizo experimentado pelo ofendido em sua 6rbita econé-
mica e existencial, conforme preconiza o artigo 944 do Cédigo Civil.
Qualquer montante que porventura exceda esse teto é tido como um
“windfall”, ou um locupletamento indevido da vitima. Contudo, em co-
mum aos dois exemplos, os ofensores obtiveram ganhos financeiros
como resultado de praticas ilicitas, que extrapolaram sobremaneira o
valor dos danos experimentados pelo autor da demanda. Portanto, a
técnica compensatoria é idealmente capaz de reequilibrar o patrimo-
nio da vitima sem, contudo, exercer qualquer funcdo de desestimulo
perante o réu, que, ilustrativamente, lucrou 100 ilicitamente e pagara
apenas 10, ao final de um longo e custoso processo.

No Brasil a tutela compensatoria é prestada de duas formas: re-
paracdo em espécie (in natura) ou o ressarcimento equivalente ao
valor pecuniario da lesdo, sem que se leve em consideracdao em que
medida a alteracdo econdmica beneficiou o lesante (art. 948, CC).X°

10. No projeto de reforma do Cdodigo Civil (2024), o dispositivo recebe a seguinte redagao: “Art.
948. No caso de morte, a indenizacdo abrange, sem a excluséo de outras reparacdes: | - o res-
sarcimento de despesas relativas aos cuidados com a vitima no periodo entre a lesdo e o seu
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A seu turno, a restituicdo de lucros ilicitos se mostra um remédio
diferenciado, restaurando o equilibrio patrimonial por uma forma
diversa: enquanto a pretensdo compensatoria busca repor a vitima
ao estagio pré-dano, a pretensao de restituicao de ganhos indevidos
objetiva restituir o ofensor ao estagio pré-ilicito.

A tradicional fun¢dao compensatoria tem como desiderato a con-
tencdo de danos, sejam eles oriundos de fatos ilicitos (por culpa ou
abuso do direito) ou, independente de qualquer ilicitude, quando re-
lacionados ao risco inerente de determinadas atividades (paragrafo
unico do art. 927, CC). Inexistindo o dano, resta neutralizada a fun¢ao
compensatdria da responsabilidade civil. Em contrapartida, a respos-
ta restitutoria, despreza o fato juridico do dano, pois deseja neutrali-
zar o ilicito pela contencdo do enriquecimento do ofensor. Ela aponta
para duas eficacias: a) a expropriacdo dos ganhos obtidos pelo de-
mandado que tenham como causa adequada a pratica do ilicito; b) a
devolucdo monetdria do equivalente ao acesso nao consentido a um
direito do autor da demanda (mesmo que ndo tenha resultado em
lucro para o ofensor). Em ambos os casos, a responsabilidade civil
ndo mira a pessoa do ofendido, porém a pessoa do ofensor, pois a
remoc¢ao de seu lucro ou mesmo do valor que ndo pagou pela fruicdao
do bem alheio resulta em um esforgo de desencorajamento de ilicitos
lucrativos.

Fundamentalmente, o que diferencia a compensacdo de danos
da restituicdo de ganhos ilicitos nao é o viés funcional, mas sim a
abordagem remedial. Tivemos a oportunidade de visitar a filosofia
aristotélica, pela qual a justica corretiva se prende a necessidade

enterro, despesas com o seu funeral, além da indenizagdo dos lucros cessantes e pelos danos
extrapatrimoniais sofridos pelo falecido antes da sua morte; Il — a repercusséo patrimonial do
dano, na esfera das pessoas a quem o morto devia alimentos, levando-se em conta a duracéo
provavel da vida da vitima e a manutencado da situacdo de dependéncia econdmica; lll — os
danos extrapatrimoniais indiretos ou reflexos sofridos pelos familiares, com precedéncia do di-
reito a indenizacdo ao cénjuge ou convivente e aos filhos do falecido, sem excluir aqueles que
mantinham comprovado vinculo afetivo com a vitima, o que deve ser apurado pelo julgador no
caso concreto”.
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de restaurar o equilibrio (synallagma) em uma relagdo prejudicada
por um comportamento injusto. Por muito tempo, prevaleceu a con-
cepcgdo tomistica centrada no reequilibrio com base nas perdas do
demandante. Todavia, varias passagens do Digesto confirmam que
ninguém pode enriquecer em detrimento e pela lesdao a outrem. Em
uma analise normativa da restitui¢cdo por ilicitos por uma perspecti-
va de justica corretiva, entende-se que “em detrimento” ndo significa
a causac¢do de uma perda econdmica, mas o fato da vitima ser posta
em uma situacao de injustica. Uma agado ilicita pode ser prejudicial a
vitima, mesmo que nao lhe cause qualquer perda patrimonial. Assim,
o enriquecimento injusto é consequéncia de um ilicito que gerou uma
correlatividade que apenas liga a vitima e o ofensor - em que todos os
demais membros da sociedade estdo excluidos. Esse enriquecimento
€ um direito da vitima, pois o ilicito criou uma bilateralidade, na qual
o0 agente se beneficiaria de sua prépria conduta ilicita se a pretensao
da vitima de confiscar os lucros ilicitos fosse obstruida.'!

Em adendo, outro importante aspecto distintivo reside na inten-
sidade da fungdo preventiva em cada um dos remédios. E classico
afirmar que a prevencao de danos é um by-product de uma sentenca
condenatdria de danos patrimoniais ou morais. De fato, a indeniza¢do
a ser paga pelo autor do dano servird como um desestimulo a reite-
racdo de comportamentos, seja por parte do réu como de outros po-
tenciais causadores de danos. Todavia, ao se aplicar a resposta resti-
tutoéria de ganhos a eficacia preventiva se intensifica por duas razoes:
a) ela envia ao ofensor a clara mensagem de que “people should not
be allowed to profit from their wrongs”. Ou seja, se o lucro auferido
com a exploracao da intimidade alheia ou da propriedade intangivel
de outrem for de 100, esse sera o valor a ser pago, independente do
dano efetivo da vitima ser de 10, 20 ou mesmo de nao ser mensuravel.
Essa sinalizacao de desestimulo é claramente percebida por agentes
que atuam nas mesmas atividades, com o sentido pedagogico de dis-
suadi-los a praticar ilicitos lucrativos, pois “a conta ndo fechard”; b) a

11.  GIGLIO, Francesco. The foundations of restitution for wrongs, p. 195.
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intensificagcdo da prevencao é igualmente justificada pela precisao da
mensagem: o remédio compensatorio se aplica indiscriminadamente
a réus que causaram danos injustificados, seja mediante atuacao lici-
ta ou ilicita. Portanto, o maximo que havera em termos de prevengao
sera uma sinalizacdo de cuidado para aqueles que exercitam ativida-
des que geram riscos excessivos de danos em cotejo com as demais
atividades economicas. Todavia, a preveng¢ao no remédio restitutorio
¢ mais direcionada, demandando um fator subjetivo de imputacao,
alcangcando somente potenciais autores de ilicitos, players no merca-
do que tendem a praticar comportamentos antijuridicos tendentes a
obtenc¢do de uma vantagem patrimonial por uma questao de racio-
nalidade econdmica, pois o custo-beneficio da légica compensatoéria
estimula esse tipo de comportamento oportunista.

E certo que, quando surge um problema de restitui¢io do lucro
obtido pelo autor do ilicito, para muitos, do ponto de vista metodol6-
gico, a solucdo nao estaria no interno do sistema da responsabilidade
civil, mas no modelo juridico do enriquecimento sem causa.'? Contu-
do, tal como ocorre na common law, defenderemos a op¢ao mais coe-
rente de remeter a escolha do legislador uma alteracdo da fisionomia
sistematica da responsabilidade civil, ja que o fato juridico do enri-
quecimento injustificado - ou “sem causa” - é residual, aplicando-se
apenas as hipoteses em que inexiste o evento do contrato ou do fato
ilicito como “causa” que possa explicar o enriquecimento.

1.4. As duas dimensodes da fun¢do preventiva da responsabili-
dade civil

De acordo com Soler, “el derecho no es un sistema de convivencia
que se satisfaga con la aplicacion de las sanciones, aspira a no tener que
aplicarlas; a que se cumplan los preceptos primarios. La sancién no es

12.  Nessa linha, Helmut Koziol afirma que “the rules of unjust enrichment seem more ap-
propriate than tort law when the gain and not the damage is at stake. It is an unreasonable
violation of tort law to use it as a basis for gain oriented claims”. In: Basic Questions of
tort law, p. 293.
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el precio de la violacion”. De fato, se 0 que se deseja no nosso sistema
juridico é conceder uma destacada fungao preventiva a responsabili-
dade civil, existem dois caminhos: ela pode surgir de forma auténoma,
independente ou lateralmente a via repressiva da responsabilidade ci-
vil, ou entdo manifesta-se de modo acessorio, acoplada a fun¢do com-
pensatoria, restitutéria ou punitiva da responsabilidade civil.

Os remédios tradicionais do direito privado detém uma caracte-
ristica post-facto, pois focam em remediar o dano ja materializado.
Entretanto, isso ndo mais sera verdade se considerarmos o dever de
atuar de forma diligente como fundamental conceito da responsabili-
dade civil e ndo o dano em si. O dever de agir com prudéncia em vista
de um potencial dano para outros logicamente precede a responsa-
bilidade por compensa-los. Assim, a aspiracdo a prevencao de ilicitos
por meio de standards ex ante é uma forma de aprimorar a efetivida-
de das regras substantivas.

As principais imperfeicdes do modelo post-facto de responsabili-
dade civil sdo as seguintes: a um, nao satisfaz adequadamente as neces-
sidades daqueles que estdo motivados a se valer de pretensdes tendo
em mente o objetivo de desestimulo; a dois, raramente uma sentenca
compensatdria monitora o comportamento do demandado apds a con-
denacdo. Na pratica isso dependerd, no caso concreto, do efeito preven-
tivo da compensagao de danos, algo muito mais “presumido” do que
realmente provado. A trés, quanto mais longo o lapso temporal entre o
ato ou omissdo e o remédio, mais fragilizado restara o efeito preventivo
pela diluicdo de incentivos em razao da longa laténcia remedial; por ul-
timo, o aspecto post-facto, combinado com cldusulas gerais de direito
material, ao invés de criar regras claras, pode causar inseguranca ex ante
com respeito a apropriada linha de comportamento devida. Essa incer-
teza tanto pode gerar comportamentos desnecessariamente defensivos
como, em um giro de cento e oitenta graus, condutas indesejavelmente
negligentes.!?

13.  Aponta Willem H. Van Boon que “a ideia de ‘ownership of a problem” concerne a uma
especifica consequéncia do paradigma da autonomia privada, pela qual as pessoas ndao
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