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Introducao

Havia grande expectativa em relagcao ao julgamento do Agravo em Recurso
Especial n2 1.303.548/RN (“AREsp 1.303.548”) por parte do Superior Tribunal de
Justica (“STJ").* O caso ficou conhecido como Camarées v. Coco Bambu, na medida
em que contrapde as redes de restaurantes potiguar e cearense, respectivamente.

1 STJ, AREsp 1.303.548/RN, rel. Min. Raul Aradjo, DJe 6.3.2024.
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O Camaroes ajuizou agcao com fundamento no controverso art. 210, I, da LPI.
Alegou que o Coco Bambu violou seu trade dress e pugnou por receber aquilo que
este ganhou a custa da exploragao desautorizada.

Paulo Burnier da Silveira apresentou o litigio como relevante exemplo de hipo-
tese de concorréncia desleal na forma de violagdo ao trade dress, apos destacar
a necessidade de o STJ de tragar balizas mais seguras para a configuragao desse
fendmeno.?

Joao Costa-Neto e Carlos E. Elias de Oliveira, por sua vez, trataram o caso como
paradigma da confusdo institucionalizada existente no Brasil quanto a diferenca entre
as pretensoes indenizatoria e restitutoria. Destacaram, pois, que “[rlejeitar o direito
restitutorio nesse caso contrariaria os preceitos mais basicos de enriquecimento sem
causa. Trata-se de resultado juridicamente indesejavel, que, a nosso ver, jamais seria
admitido em paises como Portugal ou Alemanha”.?

Até o momento, houve alteragao do dispositivo do julgamento em todas as
instancias recursais. O Juizo de Primeiro Grau julgou improcedentes os pedidos. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (“TJRN”) deu provimento a
apelacao do Camaroes para julgar procedente a demanda. O Ministro Raul Aradjo,
relator do AREsp 1.303.548, proveu monocraticamente o recurso especial do Coco
Bambu para reformar o acordao recorrido e restabelecer a sentenca de improcedén-
cia. Agora, esta pendente de julgamento o agravo interno interposto pelo Camaroes,
o qual sera apreciado pela Terceira Turma do STJ.

0 caso traz consigo duas relevantes discussoes no ambito do Direito Civil a
serem abordadas neste comentario de jurisprudéncia: (a) ha necessidade de com-
peticao de mercado para a configuragcao de concorréncia desleal? e (b) quais sao
as diferencas entre as pretensoes indenizatoria e restitutoria?

Assim, o texto esta dividido em trés partes, além desta introducao e de uma
breve conclusao. No primeiro, apresentaram-se o caso e 0s provimentos jurisdi-
cionais (de primeiro e segundo graus e do STJ). No segundo, tratou-se da con-
corréncia desleal na sua modalidade parasitaria, como forma de enriquecimento
sem causa por intervencao. No terceiro, abordou-se a necessidade de solucionar
situagoes de intervencao a partir da pretensao restitutoria.

2 SILVEIRA, Paulo Burnier da. Direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 132.
3 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de; COSTA-NETO, Jodo. Direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024.
p. 764.
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| O caso

I.I Primeiro grau

O restaurante Camaroes* ajuizou acao em que pleiteou indenizagao, fun-
damentada no art. 210, Il, da LPI, diante dos supostos atos de concorréncia
desleal praticados pelo entao restaurante Camaroes Beira-Mar. O autor alegou,
entre outras coisas, que o réu promoveu (i) “imitagao flagrante e indisfargavel do
seu conjunto imagem ou trade dress”;® e (ii) “aliciamento dos seus empregados
e colaboradores”.® Juntou farta documentacao para corroborar suas alegagoes.
Mencionou o “‘burburinho’ de que a Ré t[inha] intencao de abrir filiais em outros
estados, inclusive tendo a possibilidade de abrir um [sic] em Natal”.” No mérito,
requereu indenizagao por lucros cessantes, cujo “quantum devera ser apurado em
liquidagao de sentenga, segundo, os critérios estabelecidos nos artigos 208, 209
e 210, inciso Il, da Lei 9.279/96".8

Em sede de contestagdo, o Coco Bambu alegou, em sintese, que nao imi-
tou o trade dress do autor. Ao assim fazer, refutou os elementos supostamente
copiados que foram listados na inicial, também por meio de farta documentacao.
Defendeu que a marca do autor € fraca; que nao aliciou empregados; e que 0s
restaurantes da rede autora estavam separados do Camaroes Beira-Mar por cen-
tenas de quildmetros. Na sua perspectiva, esse fato impediria a ocorréncia de
qualquer dano.

No curso do litigio, foi proferida decisao em sede de agravo de instrumento,
por meio da qual foi determinada a cessacao da utilizacao da marca e do nome
de estabelecimento por parte do réu. Esse foi o momento da transformacao de
Camaroes Beira-Mar para Coco Bambu.

0 Juizo da 12 Vara Civel de Natal julgou improcedente o pedido. Entendeu
que os elementos apontados pelo autor como componentes do trade dress nao
tinham registro. Deu destaque a fragilidade da marca mista, que nao seria capaz
de conferir direito de exclusividade de uso sobre seus elementos, notadamente o
nome ‘camaroes’ e a figura de um camarao. Considerou, ainda, que a distancia
entre as redes impediria a configuracao de concorréncia desleal.

4 Quando se fala em Camardes, esta-se a referir aos cinco restaurantes que compdem a rede autora da
acdo. Ao tempo do ajuizamento da agao, eram trés unidades: Camardes Restaurante, Camaroes Express
e Camardes Potiguar. Ja na peti¢ao inicial, foi informada a iminente abertura da quarta unidade: Camardes
Midway Mall. Anos depois, no curso do litigio, foi inaugurado o primeiro restaurante fora da cidade de
Natal/RN: o Camardes Sao Paulo, localizado na capital paulista.

STJ, AREsp 1.303.548/RN, e-STJ fl. 2.

Ibid.

Ibid, e-STJ fl. 28.

Ibid, e-STJ fl. 28.

o ~ o o
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1.1l Segundo grau

Entretanto, a apelacao do Camaroes foi provida pela 12 Camara Civel do Tri-
bunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Norte (“TJRN”). O julgamento deu-se
por maioria: trés votos a dois. O voto condutor do acérdao, proferido pelo Desem-
bargador Claudio Santos, relator, partiu da premissa de que houve violagao ao
trade dress da rede autora. Considerou a semelhanga entre os conjuntos-imagem
do autor e do réu. Concluiu que o objetivo da ré foi aproveitar-se da boa-fama do
autor, sem que se tenha celebrado um contrato para autorizar a conduta.

A Desembargadora Judite Nunes acompanhou o relator. Argumentou que, da
mesma forma que ocorre em relagao aos conflitos marcarios, também na violagao
de trade dress, nao ha a necessidade de disputa de mercado. Consignou também
que a protecao ao trade dress é devida mesmo quando se esta diante de elemen-
tos que, individualmente, nao sao suscetiveis de registro ou de uso exclusivo.

No mesmo sentido, o Desembargador Virgilio Macédo Jr. qualificou a con-
duta do réu como “[...] uma estratégia mercadoldgica ilicita de usurpacao dessa
‘roupagem Unica’ da rede de restaurantes Camaroes, a ensejar a condenagao na
reparacao pelos danos causados e o deferimento de tutela que faca cessar a re-
ferida pratica”.®

A divergéncia, inaugurada pelo Desembargador Cornélio Alves, alicergou-se
sobre trés principais teses.

A primeira foi a de que 0s elementos apontados como componentes do trade
dress nao eram suscetiveis de registro ou, quando o fossem, ainda assim nao en-
sejariam direito de exclusividade. Era o caso da marca, reputada como fraca. A se-
gunda foi a de que a similaridade alegada nao existia. A terceira foi a de que, mesmo
ap6s a mudanga para Coco Bambu, o réu apresentou vertiginoso crescimento, “ao
passo que os apelantes, incontestavelmente, continuam como referéncia local e re-
gional da culinaria de frutos do mar, em especial do crustaceo ‘Camarao’”.

O Desembargador Ibanez Monteiro seguiu a divergéncia. Aduziu que a distancia
fisica entre os estabelecimentos impediria a consumagao de dano. E o impedimento
de dano, na sua perspectiva, impediria a configuracao de concorréncia desleal.

Assim, o TJRN, por maioria, deu provimento a apelacao do restaurante
Camaroes, para determinar a cessacgao da pratica de concorréncia desleal. Houve
ordem de abstencao da utilizagao de “qualquer marca, configuragao ou estruturagao
similar a aparéncia dos estabelecimentos das autoras”.'® Condenou-se a parte ré a
pagar indenizacao por lucros cessantes, a ser apurada em liquidagao de sentenca.

® TJRN, ApCiv n2 2017.003523-2, rel. Des. Claudio Santos, 12 Camara Civel, j. 14.12.2017, DJ 22.1.2018.
19 TJRN, ApCiv n? 2017.003523-2, rel. Des. Claudio Santos, 12 Camara Civel, j. 14.12.2017, DJ 22.1.2018.
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O Coco Bambu foi também condenado ao pagamento de R$ 50 mil a titulo de
danos morais.

Uma vez interposto recurso especial pelo Coco Bambu, foi concedida tutela
de urgéncia por parte do Desembargador Federal convocado Lazaro Guimaraes,
para suspender o acordao recorrido.

1.1l Superior Tribunal de Justica

O Ministro Raul Araljo proveu monocraticamente o recurso especial do Coco
Bambu. A decisao partiu de trés teses fundamentais.

A primeira foi a de que a marca do autor seria fraca e insuscetivel de exclusi-
vidade. Na perspectiva do relator, duas marcas parecidas podem ter de conviver,
em funcao da auséncia de distintividade:

No caso em anunciagao, deve-se destacar que a parte autora da
acao, ora recorrida, almeja a exclusividade de uso de marca evoca-
tiva, porquanto, conforme consignado na r. sentenga supra transcrita,
0s vocabulos ‘RESTAURANTE’ e ‘CAMAROES’ possuem pouco ou
nenhum grau de originalidade e distintividade, méaxime na atividade
empresarial explorada de fornecimento de servigo para consumo de
refeicoes e bebidas no proprio estabelecimento, o que caracteriza a
chamada marca fraca, ou seja, denominagao que, embora registravel,
admite mitigacao da exclusividade de seu uso.*

A segunda foi a de que a soma dos elementos apontados pelo acérdao recor-
rido como componentes do trade dress do autor nao era dotada de originalidade.
E, por isso mesmo, também verificou falta de distintividade:

Na hipétese, embora o v. acérdao, em divergéncia com a r. sentenga,
tenha consignado a existéncia de similitude entre estilos arquitetd-
nicos, cardapios, pratos e vestimentas de funcionarios, deixou de
indicar originalidade dos mencionados itens, bem como no que estes
se distinguiriam dos utilizados por outros concorrentes que exploram
a mesma atividade empresarial, ou seja, cozinha tipica regional e
litoranea.*?

11 STJ, AREsp 1.303.548/RN, rel. Min. Raul Aradjo, DJe 6.3.2024.
12 Ibid.
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A terceira, por fim, foi a de que nao existe concorréncia desleal quando nao
ha competicao direta de mercado. Sem competicdo mercadoldgica direta, ndo ha-
veria possibilidade de desvio de clientela e, portanto, de dano:

De igual modo, conforme se depreende da moldura fatica delineada pelo
proprio acordao recorrido, € possivel verificar, sem embargo de enten-
dimento contrério, a inexisténcia de concorréncia desleal. Isso porque,
embora autor e réu atuem no mesmo ramo de atividade, qual seja, for-
necimento de refeigdes para consumo imediato e no proprio estabeleci-
mento, esta se desenvolve em diferentes cidades e estados, buscando,
por 6bvio, a conquista de mercados consumidores distintos.*®

Para este trabalho €&, pois, o terceiro argumento que tem relevancia. Entende-se
que o primeiro nao é central porque o conflito ndo &€ marcario, mas de violagao a trade
dress. No que tange ao segundo, isto &, a suposta distintividade do trade dress do
autor, trata-se de discussao eminentemente fatica, que €, inclusive, estranha a compe-
téncia do STJ em sede de julgamento de recurso especial.'* Diante do dbice da Simula
ne 7, a alteragao de conclusoes avaliativas*® do acordao recorrido sobre os fatos nao
€ permitida.

Mas as intercorréncias processuais do litigio nao constituem o cerne deste
trabalho, que visa ao exame de relevantes discussoes de Direito Civil presentes
no caso: (a) se ha necessidade de competicao de mercado para a configuragao
de concorréncia desleal; e (b) se ha diferencas entre as pretensoes indenizatoria
e restitutoria. Ambos os aspectos estdo contidos no mencionado terceiro funda-
mento da decisao agravada, ainda que, sob um primeiro olhar, somente o debate
sobre a concorréncia desleal seja notado.

Il A concorréncia desleal parasitaria

A concorréncia desleal é matéria disciplinada pela Convencao de Paris para
Protecao da Propriedade Industrial de 1883 (“Convencgao de Paris”) e pela LPI.

QO

3 Ibid.

14 MARINONI, Luiz Guilnerme. Recurso extraordinario e recurso especial. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. s.p.: “[0] que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndao podem é
reexaminar a prova dos autos a fim de outorgar nova valoragao probatéria aos fatos, isto €, ndo podem
proceder a nova valoragéo da prova. Vale dizer: como Cortes Supremas, o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica devem receber a causa e julgé-la admitindo os fatos tal como estimados pela
decisao recorrida”.

15 SCHAUER, Frederick. The proof: uses of evidence in law, politics, and everything else. Cambridge: Harvard
University Press, 2022. p. 7-8.
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Assim, ndo esta contida, a priori, no ambito do Direito da Concorréncia, matéria de
Direito PUblico.*® De modo diverso, habita primariamente o universo da propriedade
industrial, de forma que representa objeto de estudo do Direito Privado.?’

O art. 10 bis, §22, da Convencao de Paris estabelece que “[c]onstitui ato de
concorréncia desleal todo ato de concorréncia contrario as praticas honestas em
matéria industrial ou comercial”. Ja o §32 do mesmo dispositivo estabelece que
deverao ser proibidos “todos e quaisquer fatos suscetiveis de criar confusao, qual-
quer que seja 0 meio empregado, com 0s produtos de um concorrente”.

0 art. 2° da LPI traz previsao genérica de “repressao a concorréncia desleal”,
sem definir o que, exatamente, por isso se entende. Ja o art. 195 do mesmo di-
ploma normativo apresenta os crimes de concorréncia desleal. Sdo apresentadas
quatorze condutas tipificadas criminalmente. O art. 209, por sua vez, prevé o di-
reito ao pagamento de indenizagao:

Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e
danos em ressarcimento de prejuizos causados por atos de violagdo
de direitos de propriedade industrial e atos de concorréncia desleal
nao previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputacao ou os ne-
gocios alheios, a criar confusao entre estabelecimentos comerciais,
industriais ou prestadores de servico, ou entre 0s produtos e servicos
postos no comércio.

Em complemento, o art. 210 do mesmo diploma estabelece os parametros
de apuragao dos supostos lucros cessantes que serao devidos nos casos de con-
corréncia desleal “tendentes a prejudicar a reputagdo ou os negbcios alheios, a
criar confusao entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de
servigo, ou entre os produtos e servicos postos no comércio”:

16 Com isso nao se quer dizer que a concorréncia desleal ndo é também objeto de estudo do Direito da
Concorréncia. Cf. SILVEIRA, 2021, p. 117: “[a] concorréncia desleal ndo € um assunto tradicionalmente in-
cluido no terreno da “defesa da concorréncia”. Isso porque a defesa da concorréncia transmite uma ideia
geral de intervengao estatal, o que ndo ocorre em sede das regras de concorréncia desleal, como se vera
adiante. No Brasil, a defesa da concorréncia abrange o combate das infragcdes a ordem econdmica por via
preventiva ou repressiva. As regras atinentes a concorréncia desleal pertencem ao dominio da propriedade
industrial, tanto no Brasil quanto na maioria dos outros paises. De todo modo, a defesa da concorréncia e
as regras de concorréncia desleal possuem diversos pontos de contato, de modo que se torna apropriado
o seu estudo conjunto sob o guarda-chuva do “Direito da Concorréncia”. O estudo conjunto minimiza tam-
bém possiveis confusdes entre as duas areas do Direito da Concorréncia”.

17 Quanto ao tema, Silveira, ibid, afirma que “[clomo semelhangas, destaca-se que ambas as normas de
infrac@o a ordem econdmica e as normas de concorréncia desleal procuram regular o comportamento dos
agentes de mercado no processo de concorréncia. Entretanto, enquanto a defesa da concorréncia busca
garantir a liberdade de concorréncia, as normas de concorréncia desleal objetivam garantir a lealdade e a
higidez do processo competitivo”.
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Art. 210. Os lucros cessantes serao determinados pelo critério mais
favoravel ao prejudicado, dentre os seguintes:

| - os beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagdo nao
tivesse ocorrido; ou

Il - os beneficios que foram auferidos pelo autor da violagdo do direi-
to; ou

Ill - a remuneracao que o autor da violagao teria pago ao titular do

direito violado pela concessao de uma licenga que lhe permitisse legal-
mente explorar o bem.

Conforme sera demonstrado adiante, os incisos Il e lll ndo tratam de /ucros ces-
santes e nao tém natureza indenizatoria, mas restitutoria.’® Todavia, o que ha de se
perceber nesta altura é que a LPI, além dos tipos criminais previstos no art. 195, pre-
viu duas hipoteses de concorréncia desleal de natureza privada, por assim dizer. Sdo
0s atos: (a) de prejudicialidade a concorrente; e (b) de confusao. Trata-se das ditas
hipoteses genéricas de concorréncia desleal.'® A redagao aproxima-se da Convengao
de Paris, que também é marcada por uma espécie de clausula geral, sem conteldo
pré-definido.?® Assim, doutrina e jurisprudéncia, ao longo dos anos, trabalharam na
construcao de um rol de condutas qualificaveis como atos de concorréncia desleal.

O primeiro acérdao do STJ a abordar a concorréncia desleal sob a perspectiva
privada é de 1990. ?* Precede, portanto, a LPI e a internalizacao da Convencao de
Paris. Tratava-se de conflito marcario. No caso, a concorréncia desleal foi tratada
como espécie de principio geral do direito. O mesmo acontecia com a vedagao ao
enriguecimento sem causa,?? que s6 foi positivada no Codigo Civil de 2002, mas
que foi mencionada no mesmo acordao.

O STJ tem enquadrado como atos de concorréncia desleal qualquer forma de
violagao a propriedade industrial voltada a gerar confusdo no consumidor.2® Assim,
abrange conflitos relativos a marcas, a patentes e também a trade dress, mesmo
que este Ultimo nao tenha previsao normativa expressa.?*

18 COSTA-NETO, Jodo; NOBREGA NETO, Elias. Enriquecimento sem causa por intervengao e disgorgement of
profits. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2024a. p. 101-106.

19 SILVEIRA, 2021, p. 123-126.

20 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 158.

21 REsp 3.230/DF, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, 42 Turma, j. 4.9.1990, DJ 1.10.1990.

22 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 11-14.

23 AgInt nos EDcl no REsp 1.636.038/SP, rel. Min. Marco Buzzi, 42 Turma, j. 11.12.2023, DJe 15.12.2023.

24 REsp 1.353.451/MG, rel. Min. Marco Aurelio Bellizze, 32 Turma, j. 19.9.2017, DJe 28.9.2017.
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Em relagao a protecao do trade dress pelo Direito brasileiro, o STJ estabe-
leceu que “o conjunto-imagem de bens e produtos é passivel de prote¢ao judicial
quando a utilizacao de conjunto similar resulte em ato de concorréncia desleal, em
razao de confusao ou associacao com bens e produtos concorrentes”.?®

Ainda de acordo com o STJ, o conceito nao abarca apenas produtos, mas
também servigos: “constitui a soma de elementos visuais e sensitivos que tradu-
zem uma forma peculiar e suficientemente distintiva, vinculando-se a sua identi-
dade visual, de apresentacao do produto ou servico no mercado consumidor”.?®

Nao ha unanimidade acerca dos requisitos para a configuragao da concor-
réncia desleal.?” Ha quem defenda que é necessaria a competicao direta entre
mercados para que esteja presente.?® Neste trabalho, porém, defende-se que essa
perspectiva esta equivocada e que se relaciona a um apego excessivo a pretensao
indenizatoria e ao difundido desconhecimento da pretensao restitutoria no Brasil.

Se 0 que se busca é evitar a confusao entre consumidores, nao é a falta de
disputa de mercado que ira afasta-la.?° Imagine-se que uma rede paradigma tenha
restaurantes em uma determinada cidade. Suponha-se, agora, que a boa-fama da
referida rede extrapole os limites territoriais daguela cidade e alcance proporgoes
regionais e/ou nacionais. Imagine-se, ainda, que um terceiro inaugure cépia da
rede paradigma em uma cidade em que a rede nao atuava, mas em local onde a
boa-fama ja era conhecida. Mesmo que nao haja competicao direta pelo mercado,
o consumidor pode ser induzido a acreditar que, ao visitar a copia, esta a visitar o
paradigma. E essa a hipdtese do caso em comento, segundo o acordao recorrido.

Logo, embora o titular da rede paradigma nao sofra danos objetivamente
mensuraveis® com a confusdo efetivada no consumidor, o interventor estara a
enriquecer-se injustificadamente, de forma parasitaria, a partir da cépia. Trata-se
de hipbtese de enriquecimento sem causa por intervencdo.?! E por isso que Camalier
da Silva afirma que, para a configuracao de concorréncia desleal, nao existe a ne-
cessidade de competicao direta.>?

25 Ibid.

26 REsp n. 1.527.232/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 22 Secao, j. 13.12.2017, DJe 5.2.2018.

27 CAMALIER DA SILVA, Alberto Luis. Concorréncia desleal: atos de confusdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 53-63.

28 BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2010.

29 CAMALIER DA SILVA, op. cit., p. 57-58.

30 Ainda que se diga que a eventual falta de qualidade da cépia pode causar prejuizos a imagem do paradig-
ma, é onus do paradigma demonstrar que sofreu efetivo prejuizo, a exemplo da diminuigdo da clientela ou
da diminuicao do seu valor de mercado. A responsabilidade civil se presta a reparag@o de danos, nao ao
deferimento de indenizacdes especulativas.

3t Cf. COSTANETO; NOBREGA NETO, 20244, passim.

32 CAMALIER DA SILVA, 2013, p. 57-58.
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Nao se ignora que parte da doutrina defende,®® para a qualificacao de uma
conduta como ato de concorréncia desleal, que a concorréncia deve ocorrer numa
mesma base territorial.3*

Conforme se viu no capitulo anterior, esse requisito foi considerado pelo Mi-
nistro Raul Araljo no caso concreto para desconfigurar a pratica de concorréncia
desleal pelo Coco Bambu. De acordo com o magistrado, como nao havia com-
peticao direta de mercado pelas redes, nao havia que se falar em concorréncia
desleal.

A divergéncia de Camelier da Silva acerca do requisito deriva da compre-
ensao de que o termo concorréncia também abarca “os atos de aproveitamento
parasitario que geram, sem sombra de ddvida, enriqguecimento sem causa aos
seus agentes”.® No ponto, Camelier da Silva consigna que se deve mitigar a “‘ne-
cessidade de existéncia de clientela, mesmo em potencial’, pelo fato de que nem
sempre nos encontramos defronte de uma relagao de concorréncia convencional,
isto €, produto A do fabricante W versus produto A do fabricante Y”.%¢

Ou seja: a ideia é a de que a concorréncia desleal também se presta ao en-
frentamento da exploracao desautorizada de direito alheio que gera lucro ao inter-
ventor. E isso esta previsto, ainda que mediante dispositivos atécnicos,®” na LPI.
O art. 210, Il e lll, da LPI estabeleceu que os ganhos obtidos pelo interventor ou
um preco de licenga (que corresponderia ao valor da regular contratagao da explo-
racao do direito alheio) serviriam como paradmetros de condenacgao por pratica de
concorréncia desleal. Dessa forma, previu que a concorréncia desleal se presta ao
combate do enriquecimento sem causa.3®

%3 Denis Borges Barbosa, por exemplo, vé com bastante reserva a caracterizagdo da concorréncia desleal

nesses casos. O autor defende que a aplicagao da teoria com base no enriquecimento sem causa deve ser
feita com parcimonia. Chefa a falar que a difusao da tese representaria comunismo: “[a] nogao de que se
deve uma protecao, no campo da propriedade intelectual, contra 0 chamado parasitismo data da primeira
metade deste século Dar-se-ia a concorréncia parasitaria quando uma empresa, utilizando-se da boa fama
de outra, consegue vantagem econdmica para atuar num mercado ou segmento de mercado em que a de-
tentora da boa fama nao compete. [...] A prudéncia impde exame muito cuidadoso dessa pretensao. Punir o
enriquecimento sem causa, em todos casos, corresponderia a premiar a uma causa sem empobrecimento,
impedindo a livre iniciativa. Tese dificil, esta, quando se nota que os sistemas constitucionais enfatizam
a liberdade da concorréncia, ou seja, que so6 em defesa desta mesma concorréncia, ou do interesse ge-
ral, se pode empatar a livre iniciativa alheia. A teoria do parasitismo em estado puro, assim, é uma tese
comunista, ou imponderada, ou intelectualmente desonesta” (BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugao a
propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 281-282).

BITTAR, Carlos Alberto. Concorréncia desleal: a imitacao de marca (ou de seu componente) como forma de
confusao entre produtos. Revista de Informac@o Legislativa, Ano 22, n. 85, jan./mar. 1985. p. 352-353.
35 CAMALIER DA SILVA, 2013, p. 57.

3  CAMALIER DA SILVA, ibid. p. 58.

37 COSTANETO; NOBREGA NETO, 20244, p. 101-102.

38 COSTA-NETO; NOBREGA NETO, ibid.
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Mas nao daquele enriquecimento sem causa genérico, “protdtipo da pana-
ceia”, que “cura o incuravel, concretiza o impossivel e, para alguns, até traz a
pessoa amada em trés dias”.*®

Trata-se do enriquecimento sem causa por intervencao, instituto consagrado
nos Direitos alemao e portugués e ja reconhecido pelo STJ.*° O enriquecimento
sem causa por intervencao é pouco conhecido pelos operadores do direito que
atuam no cotidiano da pratica forense, o que se reflete no caso sob anélise.
Dessa forma, no proximo capitulo abordar-se-a: (i) o enriquecimento sem causa
como fonte de obrigagoes; (ii) a pretensao restitutoria, que esta vinculada a formas
de enriguecimento sem causa;** e (iii) a dificuldade de os operadores do direito
corretamente qualificarem as situagoes de intervencao sobre direitos alheios. As
situagoes de intervengao sobre direitos alheios, mesmo a despeito da implicagao
de prejuizo ao titular, podem gerar lucro ao interventor,*? os chamados lucros da
intervencao.*® E isso sera ilustrado com o caso Camardes v. Coco Bambu.

IIl A pretensao restitutoria como resposta as situacoes de
intervencao

Existe uma incompreensao quase que generalizada em relagao ao enriqueci-
mento sem causa no Brasil. E isso nao se deve ao acaso. Pouco se estuda sobre
esse ramo do Direito Civil que, para muitos, nao goza de prestigio ou autonomia
metodoldgica.** Na prética forense, o enriquecimento sem causa frequentemente
é utilizado como simples argumento de reforgo.*® Ora serve para minorar condena-
¢oes elevadas a titulo de danos morais, ora para ratificar condenagoes indenizato-
rias diante da necessidade de o agente causador de danos renunciar ao eventual
lucro obtido com o ilicito praticado. Nunca, ou quase nunca, representa o pedido
principal em uma demanda ou a principal razao para impor uma condenacao.*®

39 QOLIVEIRA; COSTA-NETO, 2024, p. 745.

40 REsp 1.698.701/RJ, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, j. 2/10/2018, DJe 8.10.2018.

4 COSTANETO; NOBREGA NETO, op. cit. p. 15-20.

42 Sobre os diferentes cenarios decorrentes de situagoes de intervencdo, cf. KONDER, Carlos Nelson.
Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervengdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
Sao Paulo, v 13, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 232-233.

4% SAVI, Sergio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro da intervengdo. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, passim.

4 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 97-100.

45 COSTANETO; NOBREGA NETO, ibid, p. 11-15.

4 COSTA-NETO; NOBREGA NETO, ibid.
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Na Alemanha, por exemplo, ha a mais de 100 anos uma clausula geral de
vedacao ao enriquecimento sem causa.*” Nao por coincidéncia, o pais € paradigma
no estudo da matéria inclusive no mundo do common law*® A relagao entre o en-
riquecimento sem causa e a propriedade imaterial, inclusive marcas, patentes e
concorréncia desleal, tem sido pormenorizadamente estudada na Alemanha ha
mais de 100 anos. Um dos artigos seminais sobre o tema foi publicado em 1909
(1) pelo brilhante romanista alemao Fritz Schulz.*®

Aqui, previsao do enriquecimento sem causa em geral so foi instituida pelo
Codigo Civil de 2002. Até entdo, o enriquecimento sem causa era invocado so-
mente como um principio geral do direito, na linha de fechamento de cadeias ar-
gumentativas. Também se mencionava o pagamento indevido, assim como faz até
hoje o Codigo Civil francés.®°

O fato € que nos Ultimos anos a doutrina nacional se tem dedicado a alterar
essa realidade. Foram produzidas dissertacoes de mestrado e teses de doutorado
voltadas a corrigir, por assim dizer, a sua rota de aplicagao.>* A despeito do es-
forco, a mudanca tem sido lenta. E o AREsp 1.303.548/RN bem demonstra essa
realidade.

Conforme defendido pela doutrina especializada majoritaria, desde a adogao
da clausula geral de vedagao ao enriquecimento sem causa, prevista no art. 884
do Cadigo Civil, o Brasil aproximou-se de forma definitiva do modelo alemao.5? Na
Alemanha, o enriquecimento sem causa € dividido entre os casos de enriguecimento
sem causa por prestagao (Leistungskondiktion) e 0s casos de enriquecimento sem
causa por nao prestagao (Nichtleistungskondiktion).5®

47 §812 do BGB.

48 KREBS, Thomas. The fallacy of ‘restitution for wrongs’. In: BURROWS, Andrew; RODGER, Alan. Maping the
law: essays in memory of Peter Birks. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 380-381; DANNEMANN,
Gerhard. The German law of unjustified enrichment and restitution: a comparative introduction. 1. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2009; ZIMMERMANN, Reinhard. O Codigo Civil alemao e o desenvolvimento
do direito privado na Alemanha. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 12, p. 317-318, jul./
set. 2017; JOHNSTON, David; ZIMMERMANN, Reinhard. Unjustified enrichment: surveying the landscape.
In: JOHNSTON, David; ZIMMERMANN, Reinhard. Unjustified enrichment: key issues in comparative.
Cambridge: Cambridge University Press, 2004.

4 SCHULZ, Fritz. System der Rechte auf den Eingriffserwerb. Archiv fir die civilistische Praxis. v. 105, p.
1-488, 1909.

50 COSTA-NETO; NOBREGA NETO, op. cit.. p. 11-15.

51 Por todas, cf. MORAES, Renato Duarte Franco de. Enriquecimento sem causa e enriquecimento por
intervencao. Sao Paulo: Aimedina, 2021.

52 MICHELON JR. Claudio. Native sources and comparative resources: unjustified enrichment in Brazil after
the 2002 civil Code. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 9, p. 243-276, out./dez. 2016. p. 251.

53 ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: roman foundations of the civilian tradition. 1. ed. Cape
Town: Juta & Co., 1992. p. 889.
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Entre os casos de enriquecimento sem causa por nao prestacao, destaca-se
0 enriquecimento sem causa por intervencao (Eingriffskondiktion).®* O enriqueci-
mento sem causa por prestacao é caracterizado por uma conduta ativa da vitima
do empobrecimento. E o caso de uma pessoa que efetua um pix por engano,
transferindo o valor para a pessoa errada. Se a pessoa a quem foi transferido
o valor nao o devolve, aceitando passiva o beneficio (ou enriquecimento), nasce
uma pretensao restitutoria.®® Trata-se, pois, frequentemente, de um pagamento
ou transferéncia indevidos. Embora o Codigo Civil brasileiro distinga o pagamento
indevido do enriquecimento sem causa, aquele nada mais € do que uma classica
hipétese de manifestagao deste.>®

O enriquecimento sem causa por intervencao, por sua vez, diz respeito a ou-
tra situacao bastante comum na vida em sociedade. Imagine-se que o cliente de
uma oficina tenha deixado seu carro |a por alguns dias, para ser consertado. Em
uma das noites em que seu carro estava |4, o mecanico pega o carro e da uma
volta nele. Aproveita a noite; sai com pessoas; usa o carro que nao lhe pertence.

Nesse caso, alguém, sem pedir autorizagao, passa a explorar bem ou direito
alheio com o objetivo de auferir vantagem. O beneficio € obtido as custas do patri-
monio ou dos direitos de um titular cuja posi¢ao € usurpada. Pode-se considerar
gue as pessoas, intuitivamente, mesmo que a margem do universo juridico, pres-
suponham que essa conduta ndo esta em conformidade com o direito.

Entretanto — e essa assertiva € menos 6bvia —, apenas a ilicitude de uma
conduta nao gera o dever de indenizar.%” Diante disso, imagine-se que a referida
exploracao desautorizada de direito alheio nao cause qualquer prejuizo ao seu
titular, mas apenas lucro ao interventor. O carro nao perdeu valor de mercado. A
quilometragem a mais € insignificante. Prejuizo nao houve. Mas houve enriqueci-
mento as custas do proprietario do automdvel.

O que fazer nessas situagoes? Ora, os atos ilicitos, enquanto fonte de obri-
gacoes, normalmente fazem surgir pretensdo apenas indenizatoria: a reparagao
da vitima na exata extensao do dano sofrido.5® Aplica-se o paradigma da reparacao
integral, ficgao juridica que representa uma das bases filosoficas da responsabi-
lidade civil,® a partir dos postulados de justica corretiva® de Aristoteles.®* Nao

54 bid.

%5 COSTA NETO, Jodo; NOBREGA NETO, Elias. Enriquecimento sem causa e justica corretiva na perspectiva
de Ernest Weinrib. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n.1065, jul. 2024. p. 2.

56 OLIVEIRA; COSTA-NETO. 2024, p. 745.

57 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024b. p. 2.

58 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparagado integral: indenizacdo no Codigo civil. 1. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 48.

59 Ibid.

60 WEINRIB, E. J. The Idea of Private Law. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 56.

6 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Sdo Paulo: Madamu, 2020.
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existe responsabilidade civil sem dano. Desse modo, os atos ilicitos indenizativos
nao sao capazes de oferecer uma resposta adequada para esse tipo de situacao,
ainda que a conduta discutida seja ilicita.®?

Ja os atos de vontade sao igualmente inaplicaveis. Os atos de vontade sao
a base dos contratos.®® Entretanto, no caso da exploragdo desautorizada de di-
reito alheio, esta-se diante exatamente da falta de um contrato. Jllio Gomes fala
no curto-circuito do contrato,®* ja que os interventores, muitas vezes, optam por
deliberadamente prosseguir sem a autorizagao do titular. Afinal de contas, no pior
dos cenéarios, ao se analisar o caso sob uma perspectiva indenizatoria — o que,
defende-se, ndo é adequado — o interventor terd de pagar a titulo de reparagao
0 preco de mercado da contratagao. Essa contratagao, todavia, nao ocorreu. Ou
seja: no pior dos cenarios, o interventor terd o0 mesmo dispéndio de dinheiro que
teria caso obtivesse a regular autorizagao do titular do direito explorado. Assim,
além de nao existir contrato, o ato ilicito, que muitas vezes nao gera dano, paga
a si mesmo.

Basta pensar-se no caso da atriz Giovanna Antonelli, que teve sua imagem
usada por uma farmacia sem a sua autorizagao. O Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro queria inicialmente condenar a farméacia a pagar um valor baixo
e a titulo de danos morais. Mas o argumento da atriz — acolhido pelo STJ — foi
o seguinte: a farmacia usar seu nome nao gera somente um dano psicologico (se
€ que gera).®s

0 que efetivamente nasce &€ um enriquecimento indevido as custas do presti-
gio que a atriz construiu ao longo de sua carreira. Se a farmacia queria usar esse
prestigio, deveria ter pago o respectivo caché publicitario. Logo, o principal é fazer
a farmécia devolver todo o lucro que obteve pelo uso indevido da imagem da atriz.
Todavia, se a farmacia apenas pagasse o caché normal da atriz, receberia um in-
centivo imenso para usar imagens de famosos sem autorizagao, porque, no fim
das contas, “pior do que esta nao fica”.%®

Se pagasse sO 0 caché ou reasonable fee, mesmo apo6s todo o processo, a
farmacia so teria de pagar o mesmo valor que ja estava obrigada por lei a pagar.
Praticando ou nao o ilicito, o valor a ser pago seria 0 mesmo. Haveria um forte
incentivo a descumprir a lei. A solugao aqui, portanto, € o chamado disgorgement

62 COSTA-NETO; NOBREGA NETO, op. cit. p. 2.

63 COSTANETO; NOBREGA NETO, 20244, p. 21-26.

64 VIEIRA GOMES, Jalio Manuel. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os véarios paradig-
mas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1998. p. 782-783.

65 COSTA-NETO, Jodo. The Sad Future of Unjustified Enrichment in Brazil: Criticising the Brazilian Civil Code
Reform. Oxford University Comparative Law Forum. vol. 2, 2024, no prelo.

56 Ipid.
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of profits. A farméacia tem que pagar cada centavo do que enriqueceu as custas
da imagem da atriz. O caché padrao de uma campanha publicitaria funciona como
piso restitutorio. Mas a atriz tem direito a pegar de volta cada centavo do que a
farmacia obteve ilegalmente por causa de sua imagem.®” Nao é facil calcular esse
valor. Por isso, o STJ devolveu o caso para liquidacao por arbitramento (pericia).®®
A diferenca entre reasonable fee e disgorgement of profits sera retomada adiante.

Dessa forma, a fonte de obrigagdes capaz de fazer surgir uma pretensao que
possa de alguma maneira condenar o interventor é o enriquecimento sem causa.®®
O enriquecimento sem causa acontece quando alguém tem um incremento patri-
monial que nao tem justificativa juridica para integrar seu patrimonio.”

Assim, tanto quando alguém faz um pix por engano para outrem quanto
quando alguém se enriquece explorando direito alheio, mesmo que Ihe sem cau-
sar prejuizo, nao ha causa juridica idénea a justificar a manutencao daquele valor
com o enriquecido.™

No caso do pix por engano (enriquecimento sem causa por prestacao), ha em-
pobrecimento, mas ndo ha ato ilicito praticado pelo enriquecido. E a conduta ativa
da vitima que acarreta a atribuigao patrimonial em favor do enriquecido. A falta de
causa juridica para o enriquecimento, ainda que o enriquecido nao tenha praticado
nenhuma ilicitude, obriga-o a restituir o valor do enriquecimento.”

Ja no caso da exploracao desautorizada de direito alheio (enriquecimento sem
causa por intervencao), existe ato ilicito. Mas nao existe dano. Uma vez que 0s
atos ilicitos estdo associados somente a pretensdo indenizatoria, ndo podem ser
utilizados como fundamento para que o interventor seja condenado. Aqui, entram
em cena o enriquecimento sem causa e a pretensao restitutoria.

Para que fique claro: enquanto a pretensao indenizatbria se associa aos
atos ilicitos para reparar os danos sofridos pela vitima, a pretensao restitutoria
vincula-se ao enriquecimento sem causa, que serve para restituir ganhos obtidos
por alguém que se enriqueceu injustificadamente as custas de direito ou bem
alheio.” A pretensao indenizatoria relaciona-se aos danos sofridos por uma vitima.
A pretensao restitutoria, a seu tempo, busca desfazer ganhos obtidos por enrique-
cidos que nao tém justificativa juridica para manter no seu patriménio o referido

87 Ibid.

68 REsp 1.698.701/RJ, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, j. 2/10/2018, DJe 8.10.2018.
6 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 106-112.

70 COSTA-NETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 106-112.

71 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024b, p. 2-3.

72 WEINRIB, Ernest. Corrective Justice. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 190.

73 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 15-20.
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acréscimo. A pretensao restitutoria pode surgir tanto de conduta ativa quanto de
conduta passiva dos enriquecidos.™

O que se tem, portanto, &€ que o fato juridico enriguecimento sem causa as-
socia-se a restituicao de ganhos. Contudo, a comunidade juridica nacional parece
obcecada pela pretensao juridica indenizatéria, ao mesmo tempo em que ignora a
pretensao juridica restitutoria.

Isso fez com que situagdes de intervengao desautorizada que geram lucro
ao interventor, mas sem causar dano ao respectivo titular sejam tratadas sob a
perspectiva da pretensao indenizatéria.” Tal percepgdo representa equivoco con-
ceitual que nao deveria ocorrer e que impede a adequada aplicagao do direito a
esses litigios.

O STJ, em 2018, pela primeira e Unica vez, resolveu uma situagao de in-
tervengao, em julgamento colegiado, com fundamento no enriquecimento sem
causa, e nao exclusivamente nos atos ilicitos. Trata-se do ja mencionado AREsp
1.698.701/RJ, relatado pelo Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.”® Na oportuni-
dade, a atriz Giovanna Antonelli foi vitima da exploragao desautorizada da sua ima-
gem por uma farmacia. Conforme indicado acima, pediu ndo apenas a reparagao
pelos danos sofridos, mas a restituicao do lucro obtido pela empresa interventora
com a exploragao desautorizada de sua imagem, o que foi acolhido pelo STJ:

4. De acordo com a maioria da doutrina, o dever de restituicao do
denominado lucro da intervengcdo encontra fundamento no instituto
do enriquecimento sem causa, atualmente positivado no art. 884 do
Cbdigo Civil.

5. O dever de restituicao daquilo que é auferido mediante indevida in-
terferéncia nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa tem a funcao
de preservar a livre disposicao de direitos, nos quais estao inseridos
os direitos da personalidade, e de inibir a pratica de atos contrarios ao
ordenamento juridico. 77

Impoe-se notar que houve confusoes conceituais no caso. Na peticao inicial
do caso, a atriz pediu, além da restituicdo do enriquecimento por intervengdo, a
condenagao da empresa interventora “ao pagamento de indenizacao a [sic] titulo

7 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 15-20.

75 A titulo exemplificativo, veja-se o REsp n. 1.335.624/RJ, (rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma,
j. 5.12.2013, DJe 18.3.2014. Cf. COSTA-NETO, Joao; NOBREGA NETO, Elias. Enriquecimento sem Causa
por Intervencao e Disgorgement of Profits. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2024. p. 106-112.

® REsp 1.698.701/RJ, rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, 32 Turma, j. 2/10/2018, DJe 8.10.2018.

77 REsp 1.698.701/RJ, rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma, j. 2/10/2018, DJe 8.10.2018.
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de danos materiais consistentes na remuneragao devida a Autora, pelo uso inde-
vido da sua imagem, tendo como base de céalculo remuneratério trabalhos seme-
Ihantes ja realizados pela Autora”.”®

O pedido foi acolhido no acordao, no qual se concluiu que “uma vez cons-
tatado o uso nao autorizado do nome e da imagem da autora em campanha pu-
blicitaria veiculada pela parte ré, com fins eminentemente comerciais, é devida a
reparagao integral dos danos morais e patrimoniais dai decorrentes”.”

0 pedido de condenagao ao pagamento de uma espécie de royalties, de uma
reasonable fee® em decorréncia da exploragao desautorizada de um direito nao
tem natureza indenizatéoria, mas restitutoria.®* Afinal de contas, se nao tivesse
ocorrido a exploracao desautorizada, a atriz nao teria concreta expectativa de ga-
nhar nada, uma vez que nao havia contrato. Se nao havia expectativa concreta de
ganhar nada, nao se pode falar em lucros cessantes.??

Ha de se diferenciarem os lucros cessantes (em que existe uma concreta
expectativa de recebimento frustrada pela agao de terceiro), da poupanca de des-
pesas (em que alguém se enriquece a partir da exploragao do direito alheio porque
simplesmente ndo pagou o preco devido pela exploragdo do direito).5

Claudio Michelon Jr. discorreu sobre o tema:

O valor total da restituicdo devida nesses casos € normalmente quan-
tificado pelos tribunais como sendo o valor daquilo que o interven-
tor-enriquecido deveria ter despendido para obter a autorizagao que
tornaria a intervencgao legitima (com causa). Essa forma de quantifica-
¢ao tem a vantagem de ser mais facil de aferir em casos concretos.
Em que pese essa vantagem, a jurisprudéncia nao vai bem ao utilizar
esse critério, uma vez que o enriquecimento sem causa nao é uma
forma de ressarcir lucros cessantes, mas sim uma forma de restituir
ao dono da imagem os lucros que foram obtidos a partir da sua ima-
gem. [...] a forma de quantificagao do enriqguecimento nao deve tomar

78 Ibid, e-STJ fl. 30-31.

™ Ibid.

8 WATTERSON, Stephen. Gain-based remedies for civil wrongs in England and Wales. In: HONDIUS, Ewoud;
JANSSEN, Andre. Disgorgement of profits: gain-based remedies throughout the world. 1. ed. London:
Springer, 2015. p. 29-70. p. 38.

8L COSTANETO; NOBREGA NETO, 20244, p. 149-150.

8  Aqui ndo se esta a considerar a hipdtese em que se demonstra, objetivamente, a diminui¢ado do valor comer-
cial da imagem ap6s a exploragao desautorizada. Se for ajuizada agdo com essa finalidade e em que haja a
comprovagao da alegacao, o pleito deve prosperar. Ademais, ha de ser levado em conta 0s casos em que a
vitima nao tem intencao de celebrar o contrato. Se ndo ha intencéo de celebrar o contrato ndo é possivel falar
em danos pela ndo contratacéo, ja que ela ndo ocorreria por um ato de vontade da vitima. Nesta hipotese,
esta a se falar que nao cabem danos materiais. Nao se afasta a possibilidade de ocorréncia de danos morais.

8 MORAES, 2021. p. 369.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 3, p. 207-229, jul./set. 2025 223



JOAO COSTANETO, ELIAS CANDIDO DA NOBREGA NETO

em conta aquilo que o “empobrecido” deixou de ganhar, mas sim o
que o enriquecido lucrou a partir da imagem de outrem.

Nao obstante a ressalva, seria possivel imaginar, a partir da prolagao desse
ac6rdao, que os operadores do direito, de advogados a juizes, passariam a corrigir
o rumo da aplicacao do direito nas situacoes de intervengao. O que se viu, porém,
€ que, passados quase 6 anos, o STJ nao voltou a aplicar o entendimento — ao
menos em acordaos. Assim, situagoes de intervengao continuam a ser analisadas sob
a perspectiva da reparacdo de danos. E o que ocorreu no AREsp 1.303.548/RN desde
a peticao inicial. Acredita-se que, em parte, essa confusao decorra de equivocos
conceituais contidos na propria LPI.

A doutrina especializada converge na diregao de que o art. 210 da LPI, que
complementa o art. 209, é atécnico. Ja se disse que € no art. 209 da LPI que estao
previstas as hipdteses genéricas de concorréncia desleal por atos de prejudicialidade
e de confusao. E mais: consta do dispositivo que os prejudicados por esses atos
tém “o direito de haver perdas e danos em ressarcimento de prejuizos”.

O art. 210 complementa o art. 209 porque estabelece os pardmetros de
quantificacao da suposta indenizacao. Todavia, os incisos Il e lll do dispositivo nao
tratam de formas de indenizacao, mas de restituicao.

O inciso Il traz como parametro “os beneficios que foram auferidos pelo
autor da violagao do direito”. A pretensao nao visa a reparar danos, mas a restituir
ganhos. Defende-se que este dispositivo corresponde a pretensao restitutoria
disgorgement of profits,®® que pode ser definida como “a pretensao por meio da
qual a vitima clama pela restituicao de todos os ganhos auferidos pelo interventor
a partir da intervencao” .8 &7

Ja o inciso lll, consoante previamente destacado, corresponde “a remune-
ragao que o autor da violagao teria pagado ao titular do direito violado pela con-
cessao de uma licenga que Ihe permitisse legalmente explorar o bem”. No direito
inglés, esta pretensao é qualificada como reasonable fee.8 Renato Moraes, por
sua vez, chama-a de poupanca de despesas, na medida em que diz respeito nao
ao que o titular perdeu, uma vez que nao havia contrato ou expectativa concreta
de contratagdo; mas ao que o interventor deixou de pagar.®®

8 MICHELON JR., C. Direito restitutorio: enriquecimento sem causa, pagamento indevido, gestao de nego-
cios. In: REALE, M.; MARTINS-COSTA, J. Estudos em homenagem ao professor Miguel Reale. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. (Cole¢ao Biblioteca de Direito Civil). p. 202-203.

8 COSTANETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 146-163.

8 Ibid., p. 7.

87 Nao ha consenso sobre o conceito de disgorgement. Cf. COSTA-NETO; NOBREGA NETO, 2024a, p. 150-153.

8 Também nao ha unanimidade quanto a nomeclatura atribuida a pretensao. Cf. WATTERSON, 2015, p. 39.

8 MORAES, 2021, p. 370.
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Essa confusao conceitual implica um substancial problema no mundo con-
creto, que se manifesta de forma muito clara no AREsp 1.303.548/RN. Diante
da percepcao de que estava a ser vitima de concorréncia desleal, uma empresa
decidiu ajuizar agao para que a pratica fosse cessada. Ao analisar a LPI, verificou
que tem direito a uma “indenizacao”, mesmo que nao tivesse sofrido dano obje-
tivamente mensuravel. Assim, ajuizou uma a¢ao e que pede indenizagao pelos
danos sofridos, com parametro no lucro obtido pelo interventor.

As premissas — indeniza¢ao, porém pautada em ganhos — nao se conectam.®®
Mas esta na lei. Diante disso, os tribunais, a partir da orientacdo do STJ, passaram
a falar em dano presumido nas hipoteses de concorréncia desleal.®* Foi a solugdo
encontrada para dar vazao as pretensoes fadadas ao fracasso, ja que, para que
algo seja reparado, tem de haver dano.

Constou do acérdao recorrido do caso ora analisado, apdés mengao ao
art. 209 da LPI, que ele “autoriza a reparacao material, pela ocorréncia do ato
de concorréncia desleal, dispensando a comprovacao do dano, o qual é presu-
mido, e decorre da dlvida que & imposta aos consumidores pela confuséo entre
empreendimentos/estabelecimentos”.®?

Ja na decisdao monocratica proferida no STJ, com base na premissa de que
nao ha competicao de mercado, entendeu-se que nao houve concorréncia desleal
no caso concreto. O entendimento deriva da premissa de que, se nao ha desvio de
clientela, ndo ha concorréncia desleal. Essa premissa, por sua vez, revela o apego
a necessidade de dano; a pretensao indenizatoria, portanto. Isso ocorre mesmo
quando o art. 210, Il, da LPI, citado pelo autor no pedido da peticao inicial, esta-
belece que a condenagdo sera pautada por ganhos.

Na decisao monocratica pela qual se deu provimento ao recurso especial do
Coco Bambu, em contrariedade as conclusoes faticas da corrente vencedora do
acordao recorrido, afirma-se que ndo houve “concorréncia parasitaria, sendo de
rigor o julgamento de improcedéncia da pretensao indenizatoria”.®® A expressao
“improcedéncia da pretensao indenizatdria” foi grafada em negrito.

% Cf. MICHELON JR. Claudio. Native sources and comparative resources: “unjustified enrichment in Brazil
after the 2002 civil Code. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 9, p. 243-276, out./dez. 2016, p.
254: “[t]he absence of a general clause and the absence of a clear locus in the Code for those enrichment
institutions had a negative impact on the development of a structured body of judicial decisions on the
matter. [...] Another coping mechanism was to introduce, often by legislative creation, enrichment rules by
another name. Thus, Art. 210 of the Law n. 9.279/96 introduced the duty to return the profits obtained as
a result of violation of certain kinds of intellectual property rights belonging to another as a sub-species of
profit loss, which flies in the face of the traditional account of profit loss in Brazilian law”.

91 REsp 1.174.098/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 4.8.2011, DJe 15.8.2011.

92 TJRN. ApCiv n2 2017.003523-2, rel. Des. Claudio Santos, 12 Camara Civel, j. 14.12.2017, DJ 22.1.2018.

9 STJ, AREsp 1.303.548/RN, rel. Min. Raul Aradjo, DJe 6.3.2024.
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E certo que o autor poderia, desde a peticao inicial, nao ter apenas suscitado
o0 art. 210, Il, da LPI — o que foi feito —, mas fundamentado sua pretensao na ve-
dacao ao enriquecimento sem causa por intervencao. Entretanto, a época dos fa-
tos, quase nao se falava sobre o tema no Brasil®* e 0s casos de intervencao eram
enxergados pela equivocada perspectiva da reparagao de danos, ainda que dano
nao houvesse. Criou-se até mesmo a tese dos danos presumidos para, de alguma
forma, conter o impeto dos interventores e legitimar as pretensoes das vitimas.

De acordo com Renato Moraes, “[e]ventuais normas que definam lucros ces-
santes a partir dos “beneficios que foram auferidos pelo autor da violagcao ao
direito, como se verifica no art. 210 da Lei n. 9.279/1996, refletem técnica le-
gislativa equivocada, embora confiram fundamento para as decisoes judiciais que
as utilizem”.%®

No caso dos autos, porém, a partir da decisdo monocratica no AREsp
1.303.548/RN, a tradicao foi rompida. Diante da ideia subliminar de que o au-
tor ndo sofreu dano, ja que nao disputava mercado com o réu, a acao foi julgada
improcedente no STJ. Nao se examinou a possibilidade de concorréncia desleal
mediante parasitismo.®® Apenas se concluiu que ndo houve parasitismo, mesmo
que o acordao recorrido tenha afirmado, na corrente vencedora, que ocorreu. Igual-
mente, nao houve o enquadramento da situacao de intervengao sob a perspectiva
do enriguecimento sem causa por intervengao, contrariando o decidido no paradig-
matico AREsp 1.698.701/RJ.

Ainda assim, pende o julgamento do agravo interno interposto pelo autor. A
despeito do enquadramento juridico atécnico conduzido até o momento, entende-se

% Cf. MICHELON JR. Claudio. Native sources and comparative resources: “unjustified enrichment in Brazil
after the 2002 civil Code. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 9, p. 243-276, out./dez. 2016, p.
251: “[e]nrichment by intervention is a relatively new concept in Brazilian law and its study was in no small
measure triggered by the new CC. Before 2002, mistaken payment had expanded to cover a wide range
of cases, but it did not lend itself to expansion beyond situations of enrichment caused by transfer. Some
cases of enrichment by intervention were specifically introduced by legislation. However, the absence of a
general provision regarding unjust enrichment in Brazilian law made it difficult to find an autonomous legal
ground to justify the disgorgement of an enrichment by intervention. In concrete cases it often happened
that delictual rules concurrently applied to cases of enrichment by intervention (although that is, of course,
not necessarily the case). Brazilian courts would then frequently utilise delictual grounds to produce non-
delictual results. Delictual obligations and obligations resulting from enrichment by intervention have very
different consequences in Brazilian law, even before the coming into force of the current CC. Delictual rules
can only generate a right to damages, but there has never been an express general provision providing
for “restitution for wrongs” in the Brazilian Law. However, what the conflation missed was the fact that, in
situations where both regimes apply concurrently, the value of the enrichment to be disgorged might be
greater than the value of the indemnification”.

% MORAES, 2021, p. 54.

% 0O que se quer dizer aqui € que ndo consta da decisdao uma andlise da concorréncia desleal na forma
da concorréncia parasitaria, pautada na vedacdao ao enriquecimento sem causas e que dispensa a
concorréncia de mercado. A mengao a auséncia de parasitismo foi feita de forma desconexa a modalidade
de concorréncia desleal parasitaria. Simplesmente se falou que ndo houve comportamento parasitario.
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que nao é possivel punir a parte autora por equivocos conceituais constantes da
legislacao e da jurisprudéncia. Foram esses equivocos conceituais que induziram
0 autor em erro quando do ajuizamento da agao.

O STJ pode, ao mesmo tempo, reconhecer o equivoco conceitual até entao
vigente no litigio e, ainda assim, preservar o direito do autor de obter éxito em sua
pretensao contra o comportamento parasitario reconhecido pelo acérdao recorrido.
Pode fazé-lo, inclusive, com base em sua prdpria jurisprudéncia, segundo a qual
a parte que escolher o critério de quantificacao da indenizagcdo por concorréncia
desleal na petigao inicial ndo podera altera-lo.%”

Uma vez que o autor escolheu o inciso Il do art. 210 da LPI, isto &, os ganhos
obtidos pelo réu, o recurso especial devera ser desprovido quando do julgamento
do agravo interno, para ratificar o acérdao recorrido nao na sua fundamentacao,
mas no seu direcionamento: o réu devera ser condenado a pagar pela sua conduta
parasitaria. E esse pagamento sera apurado em liquidagcao de sentenga, com fun-
damento: (i) no art. 209 da LPI, constante do dispositivo do acordao recorrido; e (ii)
no inciso Il do art. 210 da LPI, eleito pelo autor na peticao inicial como parametro
de apuracao do valor devido.

Conclusao

O AREsp 1.303.548/RN é um caso que preenche os requisitos para ser
qualificado como paradigma na jurisprudéncia do STJ. Mas, para que isso de fato
ocorra, a Quarta Turma do tribunal devera enfrentar as discussoes de direito ora
abordadas, que, como visto, estdo intimamente relacionadas: (a) ha necessidade
de competicao de mercado para a configuracao de concorréncia desleal? e (b)
quais as diferencas entre as pretensoes indenizatoria e restitutoria?

O presente comentario situa-se em um momento oportuno: entre o julga-
mento monocratico pelo Ministro relator e o julgamento colegiado pela Turma.
Diante disso, mais do que um comentario do julgado, é possivel apresentar su-
gestoes de julgamento.

97 REsp 1.730.067/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 15.12.2020, DJe 18.12.2020: “[d]a leitura da
peticao inicial e do correlato aditamento acostado a fls. 208/210 (e-STJ) destes autos, constata-se que
o pedido indenizatorio foi formulado pela autora da agdo nos seguintes termos: [...]. Verifica-se, assim, a
formulagao de pedido certo e determinado, consistente na aplicagdo, como critério de apuragao da preten-
sdo indenizatéria da autora da agao, do quanto estabelecido no inciso Ill do art. 210 da Lei 9.279/96]...].
Dessa forma, e como consequéncia do que foi até aqui exposto, impde-se a conclusdo de que 0s juizos
de origem — ao decidirem adotar como alicerce para o arbitramento da indenizagédo devida critério diverso
daquele eleito pela parte autora — extrapolaram os limites fixados na peti¢ao inicial. Ao assim agirem,
incidiram em afronta aos arts. 141 e 492 do CPC/15".
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Assim, a conclusao deste trabalho, a partir das mencionadas premissas teori-
cas e da moldura fatica do acordao recorrido, é a de que o STJ deve fixar a seguinte
tese juridica: diante da previsdo normativa da pretensao de restituicao do enriqueci-
mento sem causa por intervencao constante do art. 210, Il, da LPI, ndo ha neces-
sidade de concorréncia direta de mercados para que se configure a concorréncia
desleal. A concorréncia desleal manifesta-se também pelo comportamento parasi-
tario de um interventor, o qual se enriquece de forma injustificada e parasitaria a
partir da exploragao desautorizada de direito alheio.
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