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INTRODUCAO
APRESENTACAO DO TEMA

1. A qualificacdo do enriquecimento sem causa como um
principio

Nio existe em nosso direito uma conceituagdo legal do que
seja o enriquecimento sem causa, uma vez que o Cédigo Civil bra-
sileiro optou por ndo consagrar o instituto em um preceito geral
que compreendesse todas as hipéteses de enriquecimento gerado-
ras da correspectiva obrigagio de restituir. (') A esta orientagdo se
opdem o Cédigo alemdo (BGB) e o Cédigo Suigo de ObrigagGes,
entre outros, que explicitam a adesdo a teoria do enriquecimento
sem causa através de uma enunciagio expressa da obrigagio gené-
rica de restituir o que for adquirido sem causa justificativa.
Seguindo os mesmos passos, o Cédigo Civil portugués, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966, estabe-
lece no art. 473 que «Aquele que, sem causa justificativa, enrique-
cer a custa de outrem é obrigado a restituir aquilo com que injus-
tamente se locupletou».

No caso brasileiro, a falta de expressa regulamentagio legal
tem dado lugar a uma certa desorientagio doutrindria relativamente
A abrangéncia do enriquecimento sem causa, cujos reflexos, como
veremos adiante, se fazem sentir no tratamento que os Tribunais
tém conferido 2 matéria. A prépria utilizagdo indiscriminada dos
termos enriquecimento sem causa e enriquecimento ilicito — invo-
cados, quase sempre, como expressdes sindnimas — € indicativa
desta falta de critérios na fixagdo do ambito de sua aplicagdo. (%)

() Tal opglo é justificada por Clovis Bevilaqua (Cddigo Civil dos Estados Uni-
dos do Brasil comentado por Clovis Bevilaqua, Ed. Rio, Rio de Janeiro, 1975, p. 99), ao
comentar o art. 964 do Cédigo Civil, que dispde sobre o pagamento indevido, sob a pers-
pectiva da impossibilidade: «(...) porque as suas vdrias espécies néo se subordinam a um
princfpio unificador (...)»; € sob a perspectiva da desnecessidade, citando exemplos em
que a obrigaglo de restituir se configura como consequéncia da condigdo resolutiva técita:
«Niio estfio sem providéncia no Cédigo, 8sses casos, como nio estdo todos os possiveis».
Voltaremos ao assunto no Capftulo I, a0 tratarmos da evoluggio legislativa do principio do
enriquecimento sem causa.

() A teoria geral do enriquecimento sem causa compreende hipteses em que a
obrigaggo de restituir ndo guarda qualquer relacdo de causalidade com a caracterizagio da
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Parte desta falta de uniformidade traduz-se na prépria concei-
tuagdo do enriquecimento sem causa como um principio geral de
direito. Com efeito, hoje, a doutrina predominante sinaliza no sen-
tido de reconhecer no direito positivo brasileiro manifestagdes
concretas do acolhimento da teoria do enriquecimento sem causa
que justificariam a sua qualificagdo como um principio do ordena-
mento civilista.

A este respeito, preceitua Orlando Gomes:

«N&o hd, em nosso Direito, preceito geral a respeito
do enriquecimento sem causa, como em outros.

A lacuna ndo deve, entretanto, ser interpretada
como rejei¢do ao principio segundo o qual deve restituir
a vantagem patrimonial que obteve injustamente. Se é
certa a inexisténcia de norma genérica proibitiva do enri-
quecimento sem causa, também € inquestiondvel a
vigéncia de regras particulares que o proibem nos casos
mais comuns» (grifo nosso). (%)

Em nota de rodapé, o mesmo autor complementa: «Aplica-
¢bes do principio encontram-se nos arts. 513, 515, 541, 613, 1332,
1339, dentre outros» (grifo nosso).

Neste mesmo sentido, Maria Helena Diniz, ao discorrer sobre
os principios gerais de direito, afirma que:

«Muitos desses principios estdo contidos em normas (...).
Porém, em sua grande maioria, estdo implicitos no sistema
juridico civil, exemplificativamente: (...) 3) o da proibigdo do
locupletamento ilicito». (4).

ilicitude, constituindo o enriquecimento ilfcito, sob este prisma, uma espécie do género
enriquecimento sem causa. Sobre 0s requisitos do enriquecimento sem causa, ver, infra,
Capitulo IL :

() Orlando Gomes, Obrigacdes, Rio de Janeiro, 8. edigdo, 1992, p. 302.

(*) Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Teoria Geral das Obri-
gagdes, 2.° vol., Saraiva, Sdo Paulo, 7.* edigdo, 1993, p. 59.
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E, ainda, Antunes Varela, comentando o Cédigo Civil brasi-
leiro:

«A idéia de que as pessoas devem restituir aquilo
com que, sem causa justificativa, se enriqueceram a
custa de outrem estende-se, no entanto, a muitas outras
situagdes, embora nio previstas directamente na lei, por-
que corresponde a um daqueles principios gerais de
direito a que se refere o artigo 4.° da Lei de Introdugdo»
(grifo nosso). ()

No entanto, se é certo que a doutrina majoritdria concebe o
enriquecimento sem causa como um principio acolhido pelo orde-
namento, observa-se igualmente que semelhante afirmacdo, por
ndo se desdobrar, acaba por resultar vazia de contetdo. O objectivo
do presente trabalho €, precisamente, examinar o enriquecimento
sem causa a partir de sua qualifica¢do como um principio.

Neste sentido, reservamos a Introdugdo uma reflexio acerca
da aplicagdo dos principios gerais de direito, com isto fixando
desde j4 a perspectiva a partir da qual o enriquecimento sem causa
serd estudado. Ao longo do trabalho, a qualificagdo do enriqueci-
mento sem causa como um principio serd uma questdo recorrente,
pelo que deve ser este 0 nosso ponto de partida. Dentro da mesma
perspectiva, dedicamos um capitulo especifico ao exame da juris-
prudéncia, jd que, por ndo estar o principio em exame previsto
expressamente no ordenamento juridico, a sua efectividade encon-
tra nas decides judiciais uma fonte privilegiada.

2. A aplicacéo dos principios gerais de direito
A Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil contém uma regra acerca
da aplicagéio dos principios gerais de direito, dispondo que:

«Art. 4.° — Quando a lei for omissa, o juiz decidird
o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s prin-
cipios gerais de direito».

() Antunes Varela, Direito das Obrigacdes, Forense, Rio de Janeiro, 1977, p. 180.
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A leitura do dispositivo citado conduz a conclusédo de que os
principios desempenham fungdo subsididria 2 lei e de que consti-
tuem o ultimo recurso de integragio, sobre eles prevalecendo,
nesta ordem, a analogia e os costumes. Esta interpretagio, que atri-
bui aos principios uma fungio secundaria em face da lei, & confir-
mada pelo disposto no Cédigo de Processo Civil, de 1973:

«Art. 126 — O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No jul-
gamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo
as havendo, recorrer analogia, aos costumes e aos prin-
cipios gerais de direito».

No entanto, semelhante interpretacio nio coincide, no caso da
aplicagdo do enriquecimento sem causa, com a posigio jurispru-
dencial. Observa-se, ao contrério, que os Tribunais, precisamente
por reconhecerem no enriquecimento sem causa a natureza de um
principio, nele encontram fundamento para decidir em oposicio a
normas expressas:

«Correg¢do monetdria. Miituo rural. Incidéncia. Evo-
lugdo dos fatos econémicos e construgio pretoriana.
Regra moral. Invocagdo de ofensa a Lei 4.829/65, ao
Dec.-Lei 167/67 e ao art. 145, 11, do CC brasileiro. Dis-
sidio notério. Recurso desprovido.

1 — Mesmo que se admita que a intengdo inicial do
legislador tenha sido a de excluir a corre¢io monetéria
nos miituos rurais, a evolucgdo dos fatos econémicos tor-
nou insustentdvel a sua ndo incidéncia, sob pena de pres-
tigiar-se o enriquecimento sem causa, recordada, ainda, a
licdo de que a regra moral esté acima das leis positivas.

2 — Construgdo pretoriana e doutrinéria, anteci-
pando-se ao legislador, adotando a correcio monetéria
como imperativo econémico, juridico e ético indispens4-
vel a justa composi¢do dos danos e ao fiel adimplemento
das obrigagdes, dispensou a prévia autorizagdo legal para
a sua aplicagio. (...)» (in: Revista dos Tribunais, junho de
1991, 668/167, REsp n.° 122 - MS - 4.* Turma do STJ).
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A tendéncia 2 invocagdo dos principios gerais ndo mais como
meio supletivo de integragdo legislativa, mas como verdadeira
condigZo de validade das normas, parece fundar-se na concep¢ao,
hoje proeminente, do ordenamento juridico como um sistema nor-
mativo. Com efeito, a aplicagio dos principios gerais de direito,
quando impeditiva da incidéncia de uma norma expressa deles dis-
sonante, faz-se ao argumento de que assim se preserva o espirito
do sistema, ou, o que d4 no mesmo, ¢ atribuida & chamada inter-
pretagdo sistemdtica da lei.

«A verdade inteira resulta do contexto, € ndo de
uma parte truncada, quig4 defeituosa, mal redigida; exa-
mine-se a norma na integra, e mais ainda: o Direito todo,
referente ao assunto. Além de comparar o dispositivo
com outros institutos andlogos; forga €, também, afinal
por tudo em relagdo com os principios gerais, 0 conjunto
do sistema em vigor» (5)

3. Os principios gerais de direito como inerentes a ideia
de sistema juridico.

A interpretagdio sistemdtica, como explica Caio Mario, parte
da «subordinagdo da norma a um conjunto de disposigoes de
maior generalizacdo». () Os principios seriam, entdo, estas dispo-
sigbes genéricas, na medida em que lhe preservariam a coeréncia
e a unidade.

A este respeito, € interessante notar que as expressoes sistema
e principios, embora utilizadas na literatura juridica em vérios sen-
tidos, costumam ser definidas uma pela outra. Norberto Bobbio, (%)
por exemplo, ao identificar os trés sentidos mais frequentemente

() Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Forense, Rio de
Janeiro, 9.* edigdo, 1979, p. 130. ,

() Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢cdes de Direito Civil, Vol. 1, Forense, Rio
de Janeiro, 2.* edigdo, 1990, p. 139.

(® - Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico, Polis e UnB, S@o Paulo-
Brasilia, 1991, p. 75 e segs.
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atribuidos a expressao sistema normativo, remete, em cada caso,
para um ou vdrios principios:

I — O primeiro deles € o de sistema dedutivo, isto
€, 0 ordenamento juridico é um sistema na medida em
que deduzivel de principios gerais.

I — A segunda acepgio de sistema juridico é mera-
mente funcional, ndo contendo qualquer significado
intrinseco, tampouco valorativo. O ordenamento juridico
ndo € intrinsecamente um sistema, mas, através de um
procedimento indutivo, pode-se chegar, com método, &
construcdo de conceitos, classificagbes e principios que
o sistematizem.

IIT — O terceiro e ultimo significado atribuido a
palavra sistema deriva de uma necessidade l6gica: «o
ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo
podem coexistir nele normas incompativeis». (°)

J& Orlando Gomes, ('°) ao deter-se sobre os principios gerais
de direito, também identifica a existéncia de trés acep¢des mais
comuns, que, conforme Brethe de la Gressaye e Laborde Lacoste,
resultam numa classificagdo em trés grupos, cada um dos quais
caracterizando um tipo de sistema:

I — «O primeiro é constituido pelos principios que
servem de base a organizagdo social e politica».

Il — «O segundo, pelos addgios, mdximas, paré-
mias ou brocardos, os chamados provérbios juridicos, de
aplica¢d@o corrente, que apresentam uma condensagdo
tradicional de principios gerais».

HI — «O terceiro, pelos principios decorrentes da
natureza mesma das instituicdes sociais, investigados e
formulados pela doutrina».

(®) Norberto Bobbio, op. cit., p. 80. ‘
(*% Orlando Gomes, Introducdo ao Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1974,
p. 65. .
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As classificagdes de Bobbio e Orlando Gomes sio bastante
elucidativas. Em primeiro lugar, observa-se, quanto a Bobbio, que
os trés tipos de sistema pressupdem a existéncia de principios: o
primeiro, como causa; o segundo, como consequéncia; € 0 terceiro,
embora ndo explicitamente, funda-se também num principio:
aquele segundo o qual ¢ vedada a incompatibilidade entre as nor-
mas do ordenamento. E, portanto, este terceiro sistema também um
sistema do tipo dedutivo. Relacionando estes tipos de sistemas
com a classificagdo dos principios referida em Orlando Gomes,
verifica-se que os principios que servem de base & ordem social e
politica (grupo 1) ddo origem a primeira e a terceira acepgdes de
sistema descritas por Bobbio — o sistema dedutivo. O segundo e
o terceiro grupos ndo diferem na substancia, ambos resultando do
exame do ordenamento como posto, distinguindo-se apenas na
forma de sua exteriorizagdo. Tais principios parecem encaixar-se
na segunda acepgdo de sistema referenciada por Bobbio — sistema
indutivo. Resultam tais principios, ndo de valores abstratos —
como sejam a equidade, a justiga, a seguranga... —, mas de proce-
dimentos légicos de generalizagdo e condensag@o das normas
expressas do sistema.

Com isto, quer-se demonstrar que, se, por um lado, principio e
sistema sdo idéias que se confundem — tanto que a defini¢do de
uma guarda relagdo de necessdria reciprocidade com a da outra —,
por outro, constituem conceitos vagos, sujeitos a variadas interpre-
tacdes. Por outras palavras, a invocagdo de um principio em ofensa
a norma expressa ndo necessariamente subverte a ordem fixada no
art. 4.° da Lei de Introdugéo, desde que por principio se entendam
normas que, embora ndo positivadas, estejam compreendidas, vir-
tual e implicitamente, no sistema.

Com efeito, se as normas compdem um sistema, isto significa
reconhecer que entre elas existe uma relagio ordenada por princi-
pios. A ideia de principio €, como vimos, inerente a de sistema, 0
que, em tltima instancia, implica a impossibilidade de compreen-
sdo de uma norma isoladamente, a partir de seu proprio contetdo.
O contetido da norma nio se esgota naquela proposigdo isolada,
antes resultando da sua articulagdo funcional com a proposigéo
genérica — principio — da qual constitui mera especificagdo.
Seguindo-se tal raciocinio, terfamos que concluir que os principios
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gerais nada mais sdo do que normas, uma vez que destas néo se dis-
tinguem essencialmente, mas apenas pelo grau de indeterminagio
de suas proposigdes. Neste sentido, Larenz afirma que o que distin-
gue um principio de uma norma juridica expressa é precisamente o
fato de aquele conter «uma idéia juridica geral que se ndo exaure
nas suas aplicagées concretas». ('') Em outra passagem, 0 mesmo
autor frisa a abrangéncia transbordante do principio como o seu
elemento caracteristico, ressaltando que néo € a generalidade, em si,
que o distingue como tal, e sim a sua multilateral aplicabilidade:

«Os principios juridicos ndo sdo «principios» por
serem proposigoes juridicas maximamente gerais, mas
porque albergam em si uma ideia especificamente juri-
dica, que pode revelar-se em diferentes complexos de
regulamentagdo e pode servir de fundamento espiritual a
diferentes proposi¢des juridicas ou 2 totalidade de um
regime normativo; e porque, correspondentemente, sio
«susceptiveis de evolugio». (1?)

Conduzindo a concepg¢@o sistemadtica do ordenamento ao seu
grau maximo, poderfamos afirmar que os principios o integram com
eficdcia normativa, o que levaria a jurisprudéncia, em certos casos,
a sobrepd-los a normas de direito legislado, expressamente previs-
tas no ordenamento, mas sistermaticamente incompativeis com ele.

Desta forma, ao sustentar a prevaléncia de um principio sobre
uma norma expressa, nao se estd, segundo tal raciocinio, a contra-
dizer o art. 4.° da LICC, eis que o carécter sistemético do ordena-
mento juridico permitiria que, antes de configurada a lacuna,
pudesse ser aplicada norma que, embora nio expressa, se reputasse
implicita ao sistema, por ser deste induzivel. Esta parece ser a posi-
¢do de Carlos Maximiliano:

«Todo conjunto harménico de regras positivas é
apenas o resumo, a sintese, 0 substratum de um com-
plexo de altos ditames, o indice materializado de um sis-

(") Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, Fundagio Calouste Gulben-
kian, Lisboa, 2.* edi¢do, 1969, p. 579.
(" Karl Larenz, op. cit., p. 581.
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tema orgénico, a concretizagio de uma doutrina, série de

_postulados que enfeixam principios superiores. Consti-
tuem estes as directivas ideias do hermeneuta, os pressu-
postos cientificos da ordem juridica. Se € deficiente o
repositério de normas, se nio oferece, explicita ou impli-
citamente, e nem sequer por analogia, o meio de regular
ou resolver um caso concreto, o estudioso, 0 magistrado
ou o funciondrio administrativo como que renova o tra-
balho do legislador (...). (**)

A referéncia aos principios gerais de direito como Gltimo
recurso de regulamentagdo sé poderia ser entendida, portanto,
como uma referéncia, ndo a normas imanentes (pois que a sua exis-
téncia impediria a configuragdo de lacuna), mas como principios
que, ao invés de induziveis do sistema (como sao as normas ndo
expressas antes aludidas), sdo o seu fundamento axiolégico, sendo
o sistema, assim, deles deduzivel. Desse modo, os principios gerais
de direito, tal como referidos na LICC e no CPC, seriam os valo-
res de ordem moral, situados fora do sistema, sobre os quais, em
tese, deveria fundar-se o direito, pois servem de base, nas palavras
de Orlando Gomes, a ordem social e politica.

A prop6sito, vale assinalar que a redagdo originalmente pre-
vista para o atual art. 4.° da LICC se referia a principios deduzidos
do espirito da lei. Para Carlos Maximiliano, (') a substituigao por
principios gerais de direito estaria a indicar que agora podem ser
invocadas ideias ndo obrigatoriamente deduziveis do sistema. No
entanto, tal modificagio parece justificar, ao contrério, a distingao
entre duas categorias de principios, as quais correspondem diversos
graus de efetividade: a) os principios gerais de direito, aos quais se
relega uma fungiio subsididria a lei; e b) os principios deduziveis do
espirito da lei, que, por isso mesmo, retém eficacia normativa.

Por outras vias, Miguel Reale chega a conclusido semelhante:

«Esclarecido esse ponto, cabe, outrossim, ponderar
que os principios gerais de direito ndo tém fun¢do apenas

(" Carlos Maximiliano, op. cit., p. 295.
(") Carlos Maximiliano, op. cit., p. 296.
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no caso particular de lacunas encontradas na legislagio,
como ainda se sustenta por anacrOnico apego a uma con-
cepgdo «legalista» do Direito.

Em verdade, toda a experiéncia juridica e, por con-
seguinte, a legislagdo que a integra, repousa sobre prin-
cipios gerais de direito, que podem ser considerados os
alicerces e as vigas mestras do edificio juridico». (*%)

Reduzindo o nivel de abstrag@o, parece licito afirmar que a
qualificacdo do enriquecimento sem causa como um principio
tanto pode justificar-se por ser a ideia inspirada por imperativos
de equidade e de justica (dedug@o), como em razdo de, sob o
prisma do ordenamento juridico, tal ideia resultar da sistematiza-
¢do de normas expressas que vedam o enriquecimento injustifi-
cado (indugd@o). Ndo h4, assim, resposta conclusiva acerca da
natureza juridica dos principios, tampouco do enriquecimento
sem causa assim qualificado, uma vez que o seu significado se
altera, em iltima instancia, de acordo com as conveniéncias do
intérprete, ou, por outras palavras, conforme a abrangéncia, em
termos de eficicia normativa, que a jurisprudéncia lhe pretenda
conferir.

Do que dissemos até ao momento, deverd ter ficado claro
que os principios gerais de direito admitem uma tipologia
variada, dela dependendo o grau de efic4cia normativa a eles atri-
buido. Mais uma vez recorrendo as li¢des de Larenz, verificamos
que os principios tanto podem materializar-se através de proposi-
¢Oes juridicas expressas — que, como tal, sdo imediatamente vin-
culativas —, como através de postulados ético-juridicos, reco-
nhecidos jurisprudencialmente e, portanto, apenas mediatamente
vinculativos. (') Imprescindivel reproduzir a sistematizagio do
autor:

«Se bem que os principios juridicos tenham em
regra o cardter de simples ideias rectoras, ainda carecidas

(%) Miguel Reale, Ligdes Preliminares de Direito, Saraiva, S3o Paulo, 20.* edigéo,
1993, p. 311. ,
(') Larenz, op. cit., p. 581
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de acabamento mais preciso, e a decisdo dos casos indi-
viduais nfio possa ser deles inferida de modo imediato —
mas unicamente pela mediagdo, ou de uma norma legal
concretizadora do principio, ou no caso das lacunas, com
o auxilio de consideragdes metédicas especiais (como a
analogia ou a formag@o de grupos tipicos de casos) — héd
no entanto principios que estio condensados em um cri-
tério imediatamente aplicédvel, e que tém por isso a fun-
¢40 de normas (ndo s6 ratio legis, mas a propria lex)».(*7)

A qual destas duas categorias pertence o principio do enrique-
cimento sem causa, pretendemos responder a partir do exame dos
fundamentos jurisprudenciais, objeto de capitulo especifico, ten-
dente a concretizar as premissas teéricas até ao momento referidas.

Antes, porém, de verificar qual a interpretagdo que os Tribu-
nais vém conferindo 2 qualificagdo do enriquecimento sem causa
como um principio, cumpre analisar a sua formagdo histérica, o
direito comparado e a posi¢io da doutrina diante da construgao de
sua teoria geral.

CAPITULO 1

ORIGEM E EVOLUCAO LEGISLATIVA DO
PRINC{PIO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

1. Direito romano

A origem histérico-legislativa do reptidio ao enriquecimento
sem causa perder-se no tempo: Iure naturae aequum est neminem
cum alterius detrimento ut iniura fieri locupletiorem, ja preconi-
zava Pompénio. (‘¥) O direito romano, embora nio nos tenha

(' Larenz, op. cit., p. 581.

('®) A méxima ¢ traduzida por Pontes de Miranda (in: Tratado de Direito Privado,
Tomo 26, Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 3.* edig#o, 1984, § 3.132, p. 120): «<E de equi-
dade, por direito natural, que ninguém se locuplete com detrimento ou injiria de outrem»
(Digesto, Livro 50, ti, 17, fr. 206).
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legado a sistematizagio do principio, regulou hipéteses especifi-
cas — condictiones — em que a obrigacdo de restituir se sobre-
punha ao formalismo do direito primitivo, vergando a rigidez do
sistema aos imperativos da justica. Tratava-se de meios técnicos
de aplicagdo da equidade a situagdes casuisticamente definidas,
em que o deslocamento patrimonial se revelava carecedor de uma
causa que o legitimasse. (*°) O colombiano Pedro E. Bautista
Quintero, na tese de doutorado defendida perante a Pontificia
Universidad Javeriana, focaliza a fungdo das condictiones, ensi-
nando que:

«Mediante las condictiones se cuestionaba enton-
ces, no validez del respectivo acto, sino el enriqueci-
mento en si, es decir, las consequencias; en el fondo lo
que se buscaba con estas acciones era contrarrestar ou
subsanar las consecuencias rigurosas de las formalidades
prescritas en el derecho romano, con fundamento en la
equidad y la justicia». (*)

Silvio Rodrigues também ressalta o objectivo das condictio-
nes, salientando que, na Roma mais antiga, a solenidade do ato, e
ndo a sua causa, era geradora da obrigacdo. (*') Desta forma, os
negécios juridicos produziam efeitos, abstraindo-se da causa que,
do ponto de vista da equidade, se lhes devia pressupor, por isso que
chamados de negécios abstratos. (**) Tal circunsténcia, contudo,
ndo significa que tais negdcios ndo se tivessem constituido a partir
de uma causa; apenas que esta ndo determinava a sua validade, que

(") Maynz e Girad, citados por Jorge Americano (in: Ensaio sobre o enriqueci-
mento sem causa-Dos institutos de direito em que se manifesta a condemnagdo do locu-
pletamento injustificado), Livraria Académica, Saraiva & Cia., S3o Paulo, 1933. pp. 15-16),
referem-se s condictiones, confirmando que: «TOdas estas extensdes revelam a retratagio
do formalismo para dar lugar 2 influéncia acentuada da equidade».

(*) Pedro E. Bautista Quintero, Del enriquecimento sem causa y sus aplicaciones
en el derecho colombiano, tese de doutorado, Pontificia Universidad Javeriana, 1970, p. 6.

() Silvio Rodrigues, Curso de Direito Civil, Vol. 11, Saraiva, so Paulo, 21.% edi-
¢do, 1993, p. 180.

(2) Sobre o conceito de negécio abstrato, ver infra a exposi¢ao sobre os sistemas
alemdo e francés.
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resultava, antes, da observincia de determinadas formalidades.
Explica o autor:

«Tal estrutura juridica, possivel na pequena Roma
dos tempos mais antigos, tornou-se inoperante 2 medida
que a civilizagio romana avassalava o mundo, em que a
sociedade local se tornava cosmopolita e se estendia.

As condictiones representam temperamento a rigi-
dez do sistema vigente. Elas ndo se dirigem contra o fun-
damento juridico do negécio em si, pois este, como
vimos, é ato abstrato. Mas o pretor podia impedir o efeito
juridico injusto, defluente do ato, e obrigar, mediante a
condictio, a devolugdo daquilo que fora recebido injusta-
mente». (?)

O estudo das condictiones justifica-se, entretanto, ndo apenas
por representarem, do ponto de vista histérico, o embrido do prin-
cipio, mas, sobretudo, em razdo de explicitarem preceitos até hoje
reproduzidos nos sistemas juridicos modernos, principalmente
naqueles em que, como o nosso, ndo se formulou preceito genérico
de acolhimento ao principio.

Condictio ob causam datorum ou condictio causa data,
causa non secuta

Esta condictio aplicava-se a situagdes em que a causa pela
qual antecipadamente se havia realizado o deslocamento patrimo-
nial ndo se verificara. E a hipétese tipica da doagdo com encargo,
no caso de este ndo vir a ser cumprido pelo donatério, ou do dote
entregue em vista de um casamento que ndo se chega a consumar.
O enriquecimento deveria, portanto, resultar de uma atribuigdo
causada por um evento de realizagdo futura que, ao final, ndo se
produzira.

Orosimbo Nonato cita Teixeira de Freitas (Notas a Correia
Telles, Doutrina das Agées, § 9.°) para esclarecer a improcedéncia
da condictio se o réu opuser que «ndo se locupletou com a causa

(®) Silvio Rodrigues, op. cit., p. 181.
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nem tivera culpa em ndo se ter ela efetuado, ou que a causa fora
designada em utilidade déle réu, somente». (**)

Adriano Vaz Serra, por sua vez, ampara-se em Sohm, Mitteis
¢ Wenger, para delimitar a incidéncia da condictio as hip6teses em
que se configure uma datio, pelo que as deslocagbes patrimoniais
ensejadas por fatos da natureza escapariam de seu dmbito. (¥)

Condictio indebiti

Correspondente ao que hoje se disciplina como pagamento
indevido (art. 964 e segs. do CC), a acgdo aplicava-se aos casos de
pagamento de uma divida inexistente. Pressupunha o animus sol-
vendi ou, sob outra perspectiva, o erro do solvens, que pagava na
falsa convic¢ao de que estava obrigado a fazé-lo. Ha quem sustente
ser esta uma modalidade da condictio ob causam datorum, acima
caracterizada, uma vez que a inexisténcia da divida que se preten-
dera solver configura hip6tese andloga de ndo consecugio da causa
em vista da qual haja sido feita a prestac@o. Neste sentido, a atri-
bui¢do de uma condictio especifica justificar-se-ia por aspectos
praticos — frequéncia desta tiltima hip6tese —, e ndo por impera-
tivos propriamente 16gicos. (*®) Semelhante observagido desconsi-
dera, no entanto, a incidéncia desta mesma corndictio sobre situa-
cdes em que, embora existisse a divida, era paga uma coisa por
outra, se pagava mais do que o devido ou, ainda, tratando-se de
obrigacdo alternativa, a prestacdo era feita sobre uma coisa deter-
minada pelo credor, quando ao devedor cabia a escolha.

De acordo com Jorge Americano, trés sio 0s pressupostos
desta agdo: «a) uma prestagdo solucionis causa: b) ausencia de
obrigagado civil ou natural, pela qual esta fosse devida; c) o erro,
consistente na crenga, pelo solvens, de que satisfazia a uma obri-
gagao». (*)

(**) Orosimbo Nonato, Curso de Obrigagédes, Vol. II, Forense, Rio de Janeiro,
1960, p. 94.

(®) Adriano Paes da Silva Vaz Serra, Enriquecimento sem causa, Separata do
Boletim do Ministério da Justi¢a, n.%s 81 e 82, Lisboa, 1959, p. 67.

(*) Sohm, Mitteis, Wenger, Derecho privado romano, citados por Adriano Paes
da Silva Vaz Serra, op. cit., p. 67.

(*'y Jorge Americano, op. cit., p. 16.
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Condictio ob turpem vel iniustam causam

Esta agdo concedia ao autor da prestag@o o direito de restitui-
¢do se a mesma tivesse sido obtida pelo accipiens para fins imorais
ou proibidos pelo direito, sendo irrelevante a circunstincia de que
tais objectivos tivessem sido ou nio alcangados. No caso de o sol-
vens ter tido em vista escopo imoral ou ilicito, ndo lhe era dado o
direito a restitui¢do, uma vez que ninguém se pode beneficiar ale-
gando a propria torpeza.

Tal solugio é passivel de critica, na medida em que ndo prevé
mecanismos de estimulo ao arrependimento, como seria a hip6-
tese de o mandante de um crime, por cuja execugdo ja tivesse
pago, ter direito a restituicdo, caso impedisse a pratica da agdo
delituosa. (*)

Condictio sine causa

Discute-se se tal condictio constituia uma formulacdo gené-
rica das demais ou se era apenas mais uma modalidade, cabivel
subsidiariamente, quando aquelas se revelassem inapropriadas.
A concepgio desta condictio como abrangente das demais parece
dominar na doutrina, (**) o que ndo significa, entretanto, que nio
pressupusesse a aplicagdo de uma condictio especifica eventual-
mente cabivel.

Orosimbo Nonato situa a condictio sine causa nos seguintes
termos:

«O exame da condictio no direito romano leva ao
remate de niio se encontrar em seus quadros uma cons-
trucdo tedrica, perfeita e completa, do enriquecimento
sem causa, abalizando-se aquele direito na aplicagio de
vias expedientes para adversi-lo, como o féz, convizi-
nhando-se, nesse processo, a moderna agdo de enriqueci-
mento. E o principio que informou a pratica dessas vias e
expedientes através de diversos casos (condictio indebiti,

(*) Cf. Jorge Americano, op. cir., pp. 35 e 36.
(*) Neste sentido, ver, entre outros, Silvio Rodrigues, op. cit., p. 182; Pontes-de
Miranda, op. cit., p. 128; Jorge Americano, op. cit., p. 23.
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condictio ob causam datorum ou causa data causa non
secuta, condictio ob turpem vel injustam causam) depa-
rou seu acume e generalizacdo na condictio sine causa,
suscitada pelo Imperador. (...)

Através da norma de Justiniano, o principio logrou
generalizacdo, adquiriu amplitude poderosa a abranger
os casos descompreendidos nas categorias ja aludi-
das».(3%)

Assim € que, subsididria ou ndo, a condictio sine causa é hoje
projetada no direito moderno como a concretizagdo, em termos
genéricos, do principio do enriquecimento sem causa.

Observa-se, a propésito, que, enquanto as demais condictio-
nes foram, sem grandes controvérsias, acolhidas nos ordenamentos
que sofreram a influéncia do direito romano, a condictio sine causa
— como enunciagdo genérica do principio — tem sido, ao contra-
rio, objeto de grandes divergéncias, especialmente no tocante a sua
aplicabilidade e a sua extensdo.

2. Direito comparado - sistemas aleméo e francés

No contexto do direito comparado, o tratamento legal confe-
rido ao principio do enriquecimento sem causa biparte-se em duas
escolas: o sistema alem@o, que consagra de forma explicita e gené-
rica a obrigag¢do de restituir 0 que sem causa se adquiriu, e o sistema
francés, que, como o brasileiro, ndo procedeu a uma formulagio
legal do principio. O objectivo € apenas apontar as caracteristicas e
os fundamentos genéricos de tais sistemas relativamente & consa-
gracao ou ndo do principio do enriquecimento sem causa, sem nos
determos em dispositivos especificos de um e de outro.

Sistema alemao

O Cdédigo Civil alemido (BGB), promulgado em 1896,
empreendeu a unificacdo e a sistematiza¢ao das condictiones

(*) Orosimbo Nonato, op. cit., p. 94.
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romanas, instituindo o enriquecimento sem causa como um insti-
tuto autdnomo, fonte especifica de obrigagdes, ao lado dos contra-
tos e dos atos ilicitos. (*') O preceito genérico encontra-se estabe-
lecido no § 812, que transcrevemos da tradugdo francesa:

«Art. 812 — Quicon que, par prestation faite par
une autre personne ou de toute autre maniere, fait une
acquisition sans cause juridique aux dépens de cette
autre personne, est obligé vis-a-vis d'elle a restitution.
Cette obligation existe également lorsque la cause juridi-
que disparrait ulterieurement ou que le résultat poursuivi
au moyen d'une prestation, tel qu'il ressort du contenu de
l'acte juridique, ne se réalise pas.

Est également considérée comme prestation la
reconnaissance contractuelle de 1'existence ou de la non-
existence d'un rapport d'obligation» (grifamos). (*3)

Constituem requisitos deste principio geral: um enriqueci-
mento; ser este enriquecimento feito as expensas de alguém,; ine-
xisténcia, origindria ou superveniente, de causa juridica que justi-
fique a aquisig¢ao.

Embora tais requisitos sejam pertinentes ao principio que
engloba as demais condictiones, o Cédigo disciplina parte daque-
las originalmente previstas no direito romano de forma particulari-
zada, fixando, portanto, requisitos especificos. Assim € que a con-
dictio indebiti, tal como no sistema do nosso Cédigo (art. 965),
exige a prova do erro do solvens relativamente a existéncia da obri-
gagdo como condigdo para a obrigagao de restituir: «La prestation
effectué dans le but d'exécuter un engagement ne peut étre répétée,

(*") Agostinho Alvim (Do enriquecimento sem causa, Revista Forense, Vol. 173,
p. 48, 1957) ressalta que o Cédigo aleméo, embora constitua um paradigma na matéria, foi
promulgado 15 anos depois do Cédigo suigo, este sim precursor no estabelecimento de
uma férmula genérica de condenagdo do enriquecimento sem causa. No entanto, dado o
desenvolvimento que a doutrina alemi deu A matéria, atribui-se ao ordenamento daquele
pafs a condigio de modelo dentre os que consagraram de forma expressa o principio.

(%) In: Code Allemand, Traduit et annoté par C. Bufnoir, P. Cazelles, J. Challamel,
F. Gény, P. Hamel, H. Lévy-Ullmann, R. Saleilles, Paris, Imprimerie Nationale, 1906.
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si l'auteur de la prestation a su qu'il n'était pas obligé a la presta-
tion (...)» (§ 814 do BGB).

Sendo o § 812 o preceito geral sobre o assunto, vamos dedi-
car-lhe um pouco mais de atencdo, aduzindo algumas observagdes
que constam dos comentdrios ao BGB, elaborados por juristas
franceses da maior envergadura. (**) Trata-se de observagdes que
se referem especificamente ao artigo em exame, que de forma
alguma exaurem o estudo da teoria geral do principio, a qual serd
objeto de capitulo préprio (Cap. II).

Os referidos civilistas conceituam o enriquecimento como a
aquisi¢do de uma coisa ou de um direito, inclusivamente a posse,
assim como a liberagdo de uma divida ou mesmo o ato de fazer
evitar despesas e desembolsos. Assim € que, nos termos do artigo
em questdo, a transferéncia patrimonial em que consiste o enrique-
cimento tanto pode derivar de um ato praticado pelo beneficidrio
como por um terceiro ou pelo proprio lesado. Além da aquisi¢ao
derivada de um ato juridico, incluem-se no ambito da pretensdo
genérica de enriquecimento sem causa os incrementos patrimoni-
ais resultantes de acidentes naturais.

Os citados autores observam que o crescimento da fortuna de
uma pessoa corresponde, em geral, a uma diminuigdo de bens de
outra. Mas, nos termos da redagéo final do BGB, ndo é necessério
que alguém enriqueca com os bens provenientes de outra pessoa,
antes basta que esse enriquecimento ocorTa a sua custa.

A substitui¢do do casuismo das condictiones por uma férmula
elaborada a partir da nogdo geral de causa juridica poderia sugerir,
segundo os comentaristas, que o juiz estivesse autorizado a per-
quirir os motivos individuais, subjetivos, que tivessem determi-
nado a obrigagdo. O conceito de causa adotado pelo BGB, no
entanto, é objetivo, na medida em que esta deve resultar do con-
tesido do ato juridico (§ 812, in fine), e ndo da anélise da vontade
interna dos sujeitos da obrigagdo. Com isto, evitar-se-ia, segundo
os autores franceses, o uso indiscriminado, nas transacdes, de uma
psicologia subjetiva cheia de incertezas e perigos.

Agostinho Alvim destaca detalhes redacionais do § 812 do
BGB para demonstrar a generalidade que se buscou dar ao princi-

) Op. cit., p. 368 e segs.
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pio, a qual poderia restar prejudicada em razdo de uma formulagao
expressa. Exemplifica Agostinho Alvim:

«A expressdo de qualquer outro modo € muito com-
preensiva e ampla, pois abrange qualquer enriqueci-
mento, abstragio feita de um fato do empobrecido.

Quando fala na restitui¢do, o Cédigo evita a palavra
coisa, cujo sentido € mais restrito.

Finalmente, emprega a locugdo a custa de, para o
fim de alargar a compreensdo do texto, porque, uma
coisa é alguém enriquecer-se por fato de outrem (idéia
estreita); outra, é enriquecer-se a custa de outrem, 0 que
pode prescindir de um fato do empobrecido». (**)

O desenvolvimento da teoria do enriquecimento sem causa na
Alemanha € atribuido a existéncia, naquele direito, de inimeros
negdécios juridicos abstratos, que, por produzirem efeitos indepen-
dentemente da causa que os tenha motivado, ndo deixam ao antigo
titular prejudicado outro meio que ndo seja o das condictiones.
Serpa Lopes explica:

«No direito germéanico, o problema do enriqueci-
mento sem causa apresenta um aspecto da mais alta rele-
véncia. Isto deve-se atribuir a circunstincia de sua orien-
tacdo se ter definido no sentido da adogdo do cariter
abstrato do vinculo contratual. Remonta-se, déste modo,
ao Direito Romano, onde o ritual formalistico ou a
auséncia de sinalagmaticidade constitufam terreno propi-
cio a abstracdo da relagdo contratual, isto €, o ser ela
vdlida por si mesma sem levar em conta o porqué de sua
origem». (*%)

Por nio ser a falta de causa, nos negdcios juridicos abstratos,
um obstaculo, a priori, a sua existéncia vélida, ndo cabe a agido de
anulag@o. No entanto, por meio da agdo de enriquecimento sem

(*) Agostinho Alvim, op. cit., p. 50.
(*) M. M. de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, Vol. 5, Livraria Freitas Bastos,
Rio de Janeiro. 1961, p. 75.
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causa, a subsisténcia do negécio pode ficar comprometida, por-
quanto os seus resultados econdmicos poderdo ser atingidos pela
obrigacdo de restituicao.

Clovis Bevilaqua, referindo-se a condictio sine causa do
direito romano, esclarece que, nas obrigagdes que se contraiam
independentemente da existéncia de causa, esta operava como um
titulo de retengdo, impedindo que o accipiens conservasse a pro-
priedade da coisa assim adquirida «porque ninguém podia exercer
direitos de proprietdrio ou de possuidor sem um titulo, sem uma
razdo, a que a lei reconhecesse valor». (*°)

Assim € que, nos negdcios juridicos abstratos, a causa no
tem funcdo essencial, endégena, mas repercute sobre os seus efei-
tos. Ougamos o professor Adriano Vaz Serra:

«No negécio abstrato, a declaragido de vontade ndo
inclui a causa como elemento constitutivo do negécio, ao
passo que, no negdcio causal, a causa integra-se na
declaracdo de vontade, de modo que, neste, a falta de
causa produz a nulidade do negécio, enquanto, naquele,
esta falta ndo afecta a validade do negécio, mas apenas a
sua eficdcia, dado que pode basear uma pretensdo de
enriquecimento. (*7)

A classificagc@o dos negécios juridicos em causais e abstratos
relaciona-se, portanto, ndo com a existéncia de uma causa, mas
com a relevincia, direta ou indireta, respectivamente, que esta tem
no tocante aos seus efeitos. (°%)

E licito concluir, desta forma, que, em se tratando de um
negdcio classificado como abstrato, a desconstitui¢do de seus efei-
tos através da pretensdo de enriquecimento assume relevancia pro-

(*) Clovis Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, Livraria Editora Freitas Bastos, Rio
de Janeiro, 3.* edig3o, 1931, § 37, p. 116. Neste mesmo sentido, ver, entre outros, Adriano
Vaz Serra, op. cit., p. 33; e Pedro E. Bautista Quintero, op. cit., p. 16.

(*") Adriano Vaz Serra, Negdcios Abstratos, Separata do Boletim do Ministério da
Justica, n.° 83, 1959, Lisboa. .

(*) Neste sentido, adverte Pontes de Miranda (op. cit., p. 158): «Tem-se ainda de
frisar que o crédito abstrato ndo € crédito para o qual ndo tenha havido uma causa. E cré-
dito em que se abstraiu da causa; por isso, € dito crédito abstrato, € nio sem causa».
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cessual. Vale dizer: ao empobrecido incumbe o 6nus de provar a
falta da causa, pois a sua existéncia, por imperativos de seguranga
e estabilidade de determinadas relagdes juridicas, é protegida por
uma presuncgdo de natureza iuris tantum.

O papel do enriquecimento sem causa na Alemanha € de tal
forma relevante que, fora do capitulo especificamente destinado a
sua regulamentagio, disposi¢des isoladas traduzem o principio,
remetendo o intérprete, de forma expressa, a disciplina daquele
instituto. E o caso da restituigdo do objecto da doagdo por recusa
injustificada do donatdrio em ministrar ao doador alimentos de que
este precisa, bem como por descumprimento do encargo. Em
ambas as hip6teses — previstas, respectivamente, nos § § 528
e 531 do BGB — a lei determina seja a restitui¢do efetuada
segundo as regras do enriquecimento sem causa.

Sistema francés

Na Franga, ao contrério, o principio dependeu da doutrina e,
sobretudo, da jurisprudéncia para se desenvolver. A opgdo no sen-
tido de ndo se positivar o enriquecimento sem causa, mas téo-
somente algumas de suas modalidades especificas, em dispositivos
isolados, € justificada pela adesdo a teoria causalista, que, expressa
no Cédigo Napoledo, ensejava a a¢do de nulidade em favor dos
que se empobrecessem injustificadamente. E o que, baseando-se
em Torino Enrique, relata Pedro E. Bautista Quintero em sua tese:

«En su elaboracion predominé la ideia de la causa;
ella vino a asumir en las obligaciones y prestaciones el
cardter de elemento esencial, razén por la cual restrigié
el campo de la CONDICTIO e hizo que se ampliara
grandemente la extensién del ejercicio de las acciones de
nulid». (*°)

No entanto, a jusisprudéncia francesa, ainda em 1892, aludia
ao enriquecimento sem causa como razdo de decidir. Tratava-se de

(**) Pedro E. Bautista Quintero, op. cit., p. 18.
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um locatério insolvente que, nesta condicfio, nio tinha meios de
pagar nem ao proprietdrio do im6vel nem ao vendedor de fertili-
zantes, de quem havia adquirido adubo para fertilizar as terras
locadas. Despejado por falta de pagamento, decidiu-se, entio,
deferir a acdo de in rem verso em favor do fornecedor de adubos
face ao proprietdrio, uma vez que este, se ndo pagasse, se teria enri-
quecido sem causa, beneficiando-se de uma terra fertilizada as cus-
tas do aludido vendedor.

A partir desta decisdo, a jurisprudéncia e a doutrina francesas
por muito tempo oscilaram entre o reconhecimento da existéncia
de uma agdo geral de enriquecimento sem causa — nio obstante
a falta de textos legais que a regulassem — e a critica a adogdo de
tal principio. O professor Adriano Vaz Serra traz-nos subsidios
interessantes ao citar Carbonnier e a sua obje¢@o ao principio:

«Antes que perigoso (o autor refere-se a 'fluidez’' do
principio), poderia perguntar-se, numa direc¢do muito
diferente, se nao € falacioso, porque € initil. Nos casos
mais praticos, institui¢des técnicamente experimentadas
como a gestdo de negdcios e a repeticdo do indevido
teriam sem divida bastado». ()

Carbonnier conclui, com ironia:

«Fora dali, seria preciso talvez reconhecer a existén-
cia de entidades coletivas além dos individuos: o nego-
ciante de adubos tinha confiado na exploragdo agricola e
nao no cultivador; o fornecedor de alimentos, na familia,
¢ ndo naquele dos seus membros que estd sem recur-
SOS».('“)

J4 segundo o diagnéstico de Orosimbo Nonato, «a inexistén-
cia de um texto especial no Cédigo francés ndo tem impedido reco-
nhecam os autores a existéncia e a voga do principio aludido». (**)
Neste mesmo sentido, Serpa Lopes — amparado em Mazeaud,

(*) Adriano Vaz Serra, op. cit., p. 16.
(") Idem.
(** Orosimbo Nonato, op. cit., p. 88.
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Josserand, Ripert e Esmein — j4 vislumbrava no direito francés a
tendéncia para erigir o enriquecimento sem causa como uma fonte
de obrigagdes. (**)

A falta de um preceito expresso, somada a posi¢do de parte
significativa da jurisprudéncia e da doutrina francesas, que reco-
nhecem no enriquecimento sem causa um principio virtual e impli-
cito no sistema juridico, compdem um cendrio tedrico muito seme-
lhante ao brasileiro.

3. Direito brasileiro

O Cédigo Civil brasileiro, como ja foi assinalado, ndo contém
preceito genérico regulador do enriquecimento sem causa. Nao
obstante, tal lacuna é considerada, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia dominantes, irrelevante para efeito de se admitir a
aplicabilidade de uma pretensdo geral de enriquecimento. Ao
longo deste item tragaremos, em breves linhas, a evolugdo do ins-
tituto na doutrina, especialmente os seus reflexos na politica legis-
lativa, consubstanciada pelos projetos de Cédigo Civil elaborados
nas dltimas décadas.

Posi¢oes doutrindrias antagonicas

A opgio do legislador pétrio no sentido de ndo consagrar
expressamente, de forma organica e uniforme, o principio do enri-
quecimento sem causa, preferindo regula-lo através de aplicagdes
esparsas e fraciondrias, ¢ muito criticada pela doutrina.

Na maior parte das vezes, esta critica constréi-se a partir da
contraposigdo aos argumentos de Clovis Bevilaqua — impossibili-
dade e desnecessidade de regulagdo —, com base em cuja orienta-
¢do o Cédigo ndo disciplinou o principio com autonomia. Contra a
tese da impossibilidade, argumenta Orosimbo Nonato:

Que o assunto se encrespe de certas dificuldades,
nenhuma didvida ou entrediivida ocorre, observando-se
até certa corrente doutrinéria pregoadora da desconvizi-

(**) Serpa Lopes, op. cit., p. 74.
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nhanga e desafinidade entre o enriquecimento sem causa
e o pagamento indevido.

Mas, vai talvez demasia em ver o irremovivel da
impossibilidade, onde avultardo dificuldades, ndo despi-
ciendas, é certo, mas adversadas no direito alemdo, no
direito suico, no direito japonés, no direito russo, no
direito mexicano, no projeto franco-italiano de cédigo de
obrigacdes.

Deixou, assim, o nosso Cédigo, apesar dos modelos
suso indicados, de versar a matéria 'con sistema y gene-
ralidad', como, alids, observa o professor Alfredo Colmo
(Obligaciones, pag. 475, n.° 688). (*)

Ja contra a tese da desnecessidade, argumenta Carvalho de
Mendonga:

«E forgoso renunciar ao ideal de abranger em uma
unica e sintética férmula todos os casos de enriqueci-
mento sem causa.

O melhor expediente foi o do Cédigo suico e do
Codigo alemado: por o principio do enriquecimento como
regra fundamental do indébito, a fim de evitar as defi-
ciéncias de uma classificacdo a moda romana, como féz
o Céd. Civil francés» (grifamos). (*)

Em defesa do sistema vigente, destaca-se Jorge Americano,
que, em sua obra sobre o assunto, d4 a impressdo de se ter dedicado
ao tema com o propdsito incondicional de se opor a todas as criti-
cas que se pudessem formular acerca do tratamento dado a matéria
pelo Cédigo Civil.

Tarefa dificil € sintetizar o seu raciocinio, que parte de varia-
das premissas, algumas delas até contraditérias entre si. Refor-
¢ando a posi¢do de Clovis Bevilaqua, o autor empenha-se em
demonstrar que o Cédigo Civil contém institutos com caracteristi-
cas definidas, préprias, cuja aplica¢do resulta no impedimento do

(*) Orosimbo Nonato, op. cit., pp. 84 € 85.
(45) Carvalho de Mendonga, Doutrina e Prdtica das Obrigagdes, Tomo I, Revista
Forense, Rio de Janeiro, 4.* edicdo, 1956, p. 489.
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enriquecimento sem causa, 0 que, portanto, revela a sua desneces-
sidade. Assim ocorre, sustenta o autor, com as a¢des anulatorias e
os principios que as informam:

«Quando o acto se annulla por assentar no ilicito,
teremos uma condictio ob turpem causam (Céd. Civil,
art. 45, II), ou nos bastam os principios gerais. (...)

Quando a causa da annulag¢io é o impossivel, temos
a condictio sine causa (C6d. Civil, art. 145, II) ou nos
bastam os principios gerais.

Quando o acto se annulla por defeito de forma ou
preterigdo de solemnidade (Céd. Civil, art. 145, Il e IV),
ou por ser taxativamente declarado nullo ou sem efeito
(art. 145, V), temos propriamente os principios geraes
que regulam as nullidades». (*°)

Em todos estes casos, € tantos outros que se poderiam acres-
centar, Jorge Americano sustenta que a vedagéo ao enriquecimento
sem causa é consequéncia, e nao fundamento da solugdo legal. As
bases de seu raciocinio tornam-se bem claras quando analisa a
hipétese do pagamento feito ao incapaz. Segundo o art. 158 do
Cédigo Civil, a anulagdo do ato opera a restitui¢do das partes ao
estado anterior em que se achavam antes de sua prética. O art. 157,
no entanto, abre uma excegao em favor do patriménio do incapaz,
estabelecendo que: «Ninguém pode reclamar o que, por uma obri-
gagdo anulada, pagou a um incapaz, se ndo provar que reverteu
em proveito dele a importincia paga». Opondo-se aqueles que
véem na parte final do art. 157 a consagragdo da teoria geral do
enriquecimento sem causa, Jorge Americano argumenta:

«Principio geral: restauracdo ao estado anterior.
Excepgdo, para proteger o patriménio dos incapazes.
Retorno 4 regra geral, desde que o patrimonio ndo soffra
dano.

Este retorno 4 regra geral, ndo € propriamente a
theoria do nio locupletamento sem causa legitima, com
caracteristicos proprios.

(*%) Jorge Americana, op. cit., p. 44.
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Ha uma theoria geral, e uma excepgdo. Nao vigo-
rando a excepgdo, por ndo caber o respectivo principio
em determinado espago juridico, este se preenche pelo
systema geral». (*7)

A l6gica do raciocinio do autor, no entanto, parece circuns-
crever-se a uma concepgdo totalitdria e legalista, que, talvez apro-
priada ao seu tempo, hoje nos parece inadequada. Inicialmente,
afirma que os casos reputados de enriquecimento sem causa mere-
cem do Cdédigo Civil tratamento especifico, deduzindo dai a des-
necessidade de uma teoria geral:

«Ora, falam os autores de uma theoria do enriqueci-
mento sem causa. Mas até aqui temos visto que fodo caso
de locupletamento apontado como injusto encontra sem-
pre a sua disciplina em um texto legal» (grifamos).(*%)

Contra tal argumento, basta afirmar que a lei, por defini¢ao,
ndo poderia jamais prever todos 0s casos concretos que por ela
devem ser regulados. Com efeito, o fato de a teoria do enriqueci-
mento sem causa se desenvolver a partir dos casos previstos na lei
ndo pode levar a conclusdo de que tais sejam os Gnicos a ocorrer
na pritica. Antes, o que assim se pretende € induzir um principio
que, por informar aquelas situacdes, deve, por igual razdo, infor-
mar a solucio de outras que se lhes assemelthem: ubi eadem ratio,
idem jus. Ocorre que — e por isso referimo-la como legalista — a
concep¢do do autor ndo admite a aplicabilidade dos principios
gerais de direito, embora reconheca que nas hipéteses por ele
mesmo destacadas a fungdo da lei seja evitar o enriquecimento sem
causa. Eis a conclusio de Jorge Americano, que admite a existén-
cia dos principios, mas lhes nega efic4cia:

«Mas 4 propor¢do que vamos subindo na escala,
vamos perdendo em precisdo, €, quando induzimos um
principio, verificamos que as sucessivas abstragdes do
accidental para sé conservar o essencial attribuiram-lhe

*) idem, p. 45.
(*®) Idem, p.97.
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uma feicdo idealistica que ja ndo permite a applica¢do
directa a qualquer caso concreto que se apresente.

Por consequencia, de um principio induzido nao se
pode fazer uma aplicagdo pratica sindo atravez do insti-
tuto ou dos institutos que forneceram a inducgio: isto é
retornando do geral ao particular pelo processo deduc-
tivo».(*)

Vé-se, assim, que os criticos a consagracdo expressa do prin-
cipio ndo lhe negam a existéncia, apenas a sua aplicabilidade como
tal. Ademais, ndo o reconhecem como um instituto passivel de
regulamentagio autdnoma, eis que a sua amplitude e fluidez o
subordinam, sob o prisma dogmdtico, a institutos especificos, ja
experimentados, como sejam a teoria das nulidades ou mesmo a
responsabilidade civil, disto deduzindo a0 mesmo tempo a inutili-
dade e a impossibilidade de uma tal regulamentagao.

Posi¢ao dominante

Os doutrinadores até hoje incumbidos de elaborar projetos de
um novo Cédigo Civil ou de um Cédigo de Obrigacdes vém regu-
lando de forma expressa e sistemdtica o principio, embora sejam
unédnimes em reconhecer que a lacuna (a ser suprimida) ndo obsta
sua aplicagdo.

Assim € que o Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes, de
1941, elaborado por Orosimbo Nonato, Philadelpho Azevedo ¢
Hahnemann Guimardes, destina um capitulo a regulacdo do enri-
quecimento sem causa, nele inserindo a disciplina do pagamento
indevido, enunciando o principio geral nos seguintes termos:

Art. 143 — Quem se enriquece indevidamente, a
custa de outrem, fica obrigado a restituir, na medida de
seu lucro, o que lhe ndo era devido, embora a causa
venha a faltar depois de obtido o proveito.

Da mesma forma, em 1965, o Projeto de Cédigo de Obriga-
¢bes, cujo ponto de partida foi o Anteprojeto elaborado por Caio

(*) Idem, p. 113.
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Mario da Silva Pereira, destinou ao enriquecimento sem causa um
capitulo especifico, dispondo que:

Art. 889 — Quem se enriquecer indevidamente, 2
custa de outrem, fica obrigado a indemnizar, na medida
do lucro, a diminuicdo patrimonial que causa.

Art. 890 — Cabe a restituigdo do indébito, posto
que venha a causa a faltar depois de obtido o proveito e
ainda no caso de o enriquecimento constituir no recebi-
mento de coisa certa.

Nesta mesma esteira, o Anteprojeto de Cédigo Civil de 1972,
subscrito por Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves, Agostinho
de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna Chamoun, Cl6-
vis do Couto e Silva e Torquato Castro, consignou em termos
genéricos o principio do enriquecimento sem causa, dispondo que:

Art. 926 — Aquele que, sem justa causa, se enri-
quecer a custa de outrem, seré obrigado a restituir o inde-
vidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores
monetarios.

Parédgrafo dnico — Se o enriquecimento tiver por
objecto uma coisa determinada, quem a recebeu € obri-
gado a restitui-la. Se a coisa ndo mais subsistir, a resti-
tuicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exi-
gido.

Art. 927 — A restitui¢do € devida, ndo s6 quando
ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento,
mas também se esta deixou de existir.

Art. 928 — Naio caberd a restitui¢do por enriqueci-
mento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se
ressarcir do prejuizo sofrido.

Conforme visto até aqui, a discussdo em torno da enunciacéo
expressa, sistemdtica e geral do principio divide-se em duas cor-
rentes diametralmente opostas: a primeira, contrdria a expressa dis-
posic¢do legal do principio, alega nédo ser ele necessério, tampouco
reduzivel a uma formalizagdo abrangente de todos os casos legais
dos quais € induzido; a segunda, majoritdria, postula a positivagio
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do principio, recorrendo 2 respectiva teoria geral para provar que
a alegada prescindibilidade parte de duas premissas falsas: a) a de
que todos os casos j se encontram regulamentados e b) a de que o
enriquecimento sem causa n3o possui autonomia dogmatica, ora
subordinando-se & doutrina da responsabilidade civil, ora aos pre-
ceitos que regulam as nulidades. Por isso, a sua aplicagdo jurispru-
dencial, hoje tdo largamente disseminada, deve, segundo esta cor-
rente, fortalecer-se como o recurso, entdo tornado possivel, a uma
norma expressa que o consagre.

A pedra de toque para aderir a uma ou a outra das duas cor-
rentes parece estar no exame do enriquecimento sem causa, tal
como concebido pela teoria geral, que sobre ele se vem cons-
truindo independentemente das teorias relativas a responsabili-
dade civil e as nulidades. Tal exame demonstrard que uma siste-
matizagio legal do principio ¢ inovadora quando comparada ao
que hoje j4 se encontra regulado sob o dmbito especifico de cada
um daqueles dois institutos. Assim, o préximo capitulo examinara
a teoria geral do principio, isto é, os seus fundamentos e pressu-
postos, bem como o objecto da obrigagio de restituir com base no
enriquecimento sem causa, que, como tentaremos demonstrar, 0
especificam face a outros institutos que com ele se reputam asse-
melhados.

CAPITULO I
A TEORIA GERAL DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

1. O fundamento do enriquecimento sem causa

A construgdo de uma teoria do enriquecimento sem causa €
trabalho do direito moderno, vez que o direito romano nio logrou
a sistematizagdo do principio, em termos genéricos e acabados.
() Tratando-se, portanto, de uma teoria recente, muitas s3o as
controvérsias em torno da matéria, sendo dificil encontrar unani-

(®) Orosimbo Nonato, op. cit., pp. 97-98



ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA 787

midade entre os autores, a comegar pelo préprio fundamento do
principio:

«O interessante, porém, é que a respeito do funda-
mento désse principio universal de direito, ndo h4
acordo entre os mestres. Ao invés, o que se nota € uma
divergéncia cada vez mais radical, que ndo prejudica,
todavia, reconhegam todos que, quaisquer que sejam
ésses fundamentos, sdo evidentemente de ordem supe-
rior, a ponto de se imporem desde logo e de tal forma,
que ndo deixam divida quanto 2 justica da aplicagdo
invaridvel da regra onde quer que haja um enriqueci-
mento a custa alheia».(*')

Grande parte dos autores alude a equidade como fundamento
da condenagdo do enriquecimento sem causa. Assim, j4 ensinava
Clovis Bevilaqua — observando a disparidade dos casos em que
se particulariza o principio — que s6 a equidade, por sua abran-
géncia, poderia ser utilizada como critério orientador do intér-
prete. (°?)

No entanto, precisamente por ser um conceito vago e fluido,
h4 autores que rejeitam seja a equidade o suporte do enriqueci-
mento sem causa:

«(...) Pero esto de la equidad es tan elastico, tan
pouco preciso, que dentro de ello, como dentro de cual-
quier cosa que, como ella, seja de subjetiva apreciacion,
pueden caber todos los criterios y las soluciones mds
diversas y hasta contradictorias. Ello sin contar estas
dos circunstancias mds positivas: 1.* todo el derecho es
hijo de la equidad, en cuanto es expresion de lo justo,
por donde nada habria alli de privativo para el enrique-
cimiento; 2.* fuera de ello, es equitativa la action de

(°") 1. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Direito das Obri-
gagdes, Vol. XII, Livraria Freitas Bastos, Rio de Janeiro e Sdo-Paulo, 9.* ed., 1974,
pp. 377-378.

(**) Clovia Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, Livraria Editora Freitas Bastos, Rio
de Janeiro, 3.* edigdo, 1931, p. 115.
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repetici6n, cudles son los factores concretos que deter-
minan al legislador para consagrarla (por donde se ve
que la explicaci6n de la equidad apenas si trasladaria el
asunto, pues ella misma requiere la explicacion que se
busca)». (**)

A critica de Colmo, no entanto, ndo é conclusiva, na medida
em que o autor se limita a rejeitar todas as teorias que buscam fun-
damentar o principio do enriquecimento sem causa, sem apresen-
tar solugdo para o impasse.

Historicamente, ndo hé dividas de que o principio do enri-
quecimento sem causa se estriba no principio maior da equidade.
As tentativas de encontrar em outras férmulas o suporte do repu-
dio ao locupletamento injusto parecem ter origem muito mais na
preocupagdo em lhe precisar o contetido do que, propriamente, em
negar a inspiragdo equitativa que determinou a sua inclusdo dentre
os postulados bésicos de justiga.

Por outras palavras, busca-se contrariar a tese — defendida,
entre outros, por Jorge Americano —, segundo a qual a relagao
entre o enriquecimento sem causa e a equidade € a comprovagao
de que aquele ndo poderia ser delimitado dogmaticamente:

«E apenas uma formula de synthese imprecisa, sem
rigor doutrinario, empregada usualmente para exprimir
as varias resultantes do principio da equidade combinado
a diversos outros principios informativos da legisla-
Q50>>.(54)

A seguir, a titulo de ilustragio, comentaremos trés destas ten-
tativas, que buscaram precisar o que havia de essencial no conjunto
multifacetado das manifesta¢des do enriquecimento sem causa,
restringindo, através de construgdes tedricas — a nosso ver, impro-
cedentes —, a equidade como sua inspiragdo primordial.

(%) Alfredo Colmo, De las Obligationes en General, Libreria y Casa Editora de
Jesus Menendez, Buenos Aires, 1920, p. 482.
(%) Jorge Americano, op. cit., p. 53.
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O enriquecimento sem causa e a gestio de negécios

A qualificagdo do enriquecimento sem causa como uma
variante da gestdo de negécios € atribuida a Laurent. (°*) Segundo
esta teoria, o locupletamento, tal como a gestdo, pressupde uma
ingeréncia no negdcio alheio, da qual resulta lucro, pelo que o pro-
prietdrio deve restituir ao gestor o lucro que este produziu, sob
pena de se enriquecer sem causa. ()

Serpa Lopes critica esta teoria, sustentando que a gestido de
negécios difere da agdo de in rem verso, na medida em que aquela
parte de uma idéia de necessidade estranha ao enriquecimento sem
causa. Assim, enquanto a intervengdo que se processa na gestio
deriva de uma necessidade identificada pelo gestor, o enriqueci-
mento sem causa pode derivar de fendmenos variados, que ndo se
inspiram em contingéncias de inevitabilidade. (°7) Por outro lado,
observa o jurista, a medida da restituicdo constitui outro fator dife-
renciador entre ambos os institutos:

«(...) no enriquecimento sem causa, o reequilibrio patri-
monial se processa em bases restritas, de ac6rdo com o
proveito realmente obtido pelo enriquecido, ao passo
que, na Gestdo de Negdcios, provada a sua utilidade, a
recomposigdo se processa com um ressarcimento amplo,
abrangendo tudo aquilo quanto o gestor efetivamente
despendeu». (*)

Com todo efeito, ndo € dificil criticar esta concep¢do limitada
e reducionista da teoria do enriquecimento sem causa. Afinal, a
obrigacdo do dono em favor do gestor é uma das particularizag¢Ges
do enriquecimento sem causa; este € o fundamento daquela, e ndo
vice-versa. Cunha Gongalves, em observagao transcrita por Carva-

(**) Cf. Jorge Americano, op. cit., p. 9; e I. M. de Carvaiho Santos, op. cit., p. 380.

(*®) Sobre a teoria ora em comento, pode-se consultar, entre outros, Orosimbo
Nonato, op. cit., pp. 111-112, que também conclui pela sua improcedéncia.

(*") Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, Vol. 5, Livraria Freitas Bastos, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo, 1961, p. 66.

%) Idem.
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lho Santos, ensina que subordinar o enriquecimento sem causa aos
limites de uma gestio de negécios € tomar a parte pelo todo:

«Sem diivida, ha casos de gestdo de negdécios que
podem suscitar a questdo do locupletamento, como atrés
se viu, ndo sendo exata, por isso, a opinido que exclui em
absoluto esta questio da teoria da gestio (ALVES
MOREIRA, 11, pag. 680); mas pode haver locupleta-
mento sem gestdo alguma de negdcios alheios, sendo
esta até a hipétese mais frequente. O locupletamento
pode dar-se por ato do locupletador ou de terceiro». (**)

O enriquecimento sem causa e a teoria do risco criado

Embora criativa, esta teoria se afigura igualmente improce-
dente. Trata-se de conceber o enriquecimento sem causa como um
complemento necessério da teoria do risco criado. Por este critério,
aquele que cria os riscos deve suportd-los. Assim, pela mesma
razo, quem cria o lucro — quem lhe d4 causa — deve aproveitar-
-se dele. Ripert e Teisseire, citados por Jorge Americano, diluci-
dam esta teoria:

«As mesmas razdes, as mesmas consideragdes,
levam-nos a considerar bom e justo que cada actividade
possa reinvindicar para si os resultados uteis que sdo
obra sua. Esta segunda proposi¢ao estd em exacta cor-
respondencia com a primeira, é o complemento necessa-
rio della, e todas as razdes que se podem aduzir em apoio
d'uma podem invocar-se para a justificagdo da outra.
Quem causou o risco, diz-se, deve supportal-o, quem €
causa do lucro, deve aproveitar-se delle. Se ha uma theo-
ria do risco creado, é necessario que haja uma teoria do
lucro creado» (%)

(*®) J. M. Carvatho Santos, op. cit., p. 381.
(*) Jorge Americano, op. cit., p. 101,
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Serpa Lopes arrola como argumento contrério a esta tese a cir-
cunstincia de que tal concepgio do principio do enriquecimento
sem causa exclui de seu 4mbito os casos de locupletamento origi-
ndrios de atos praticados pelo enriquecido ou por terceiros. (¢')
Neste mesmo sentido, observa Carvalho Santos a existéncia de
casos em que o enriquecimento se verifica sem que um lucro haja
sido causado por alguém, pelo que, por ndo abranger a totalidade
dos casos, a doutrina em questdo ndo traduz a realidade. (52)

A teoria da destinac¢fio juridica dos bens

Esta terceira teoria € exposta por Fernando Noronha, que a ela
atribui a fung@o de autonomizar o enriquecimento sem causa frente
a outros institutos que se fundam na equidade. (**) Segundo tal teo-
ria, a destinagdo — ou ordenagdo — juridica dos bens deflui da
atribuicdo de certos direitos absolutos que o sistema juridico pro-
move em favor de seus titulares: os direitos da personalidade e os
direitos reais. Explica o citado autor:

«Por exemplo, se o sistema juridico estabelece a
propriedade privada, estd reconhecendo ao proprietario o
aproveitamento econdmico das coisas sobre que recai o
seu direito. Por isso, se uma empresa coloca em terreno
inaproveitado um outdoor publicitdrio sem autorizagio
do dono, ele (sic) terd de pagar o preco da utilizagdo que
fez em seu proveito, mesmo que o dono do imével nao
tenha sofrido qualquer dano, porque de outra forma a
empresa estaria enriquecendo-se a custa deste. (...)

Como diz Larenz, hd que se respeitar «a atribuicio
dos bens conforme ao direito»; uma aquisi¢do «foi feita
sem fundamento juridico quando, segundo a atribuigio ou
coordenacdo dos bens, corresponde a outra pessoa».(%)

(*') Serpa Lopes, op. cit., p. 67.

(°» J. M. Carvaiho Santos, op. cit., p. 382.

(®*) Fernando Noronha, Enriquecimento sem causa, in Rewsta de Direito Civil,
n.° 56, p. 57.

¢ Idem.
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Mais uma vez, encontra-se implicita a preocupagio em negar
a equidade como fundamento do enriquecimento sem causa, como
se, do contrdrio, o principio ndo se pudesse aplicar de forma segura
e delimitada. Embora admissiveis as conclusdes a que chega esta
teoria, ndo logra éxito como substitutiva da equidade, uma vez que
a aludida destinagdo juridica dos bens constitui uma premissa ndo
menos vaga; alids, ndo destoa da equidade, pois é precisamente
esta que determina seja a utilizagdo injustificada de bens funda-
mento da restitui¢do do proveito dai derivado.

A equidade como fundamento do principio

Desta pequena amostra ji se pode concluir que perscrutar o
fundamento do enriquecimento sem causa fora da equidade, além
de lhe negar as origens, constitui um exercicio de criatividade inte-
lectual, do qual ndo se podem extrair consequéncias praticas eluci-
dativas de seus requisitos e efeitos. (®*) Desta forma, aderimos a
posi¢do dominante, que justifica a a¢@o de in rem verso através dos
principios cldssicos da justiga e. do direito, o que, entretanto, ndo
significa afastar a possibilidade de delimitar dogmaticamente a
aplicagdo e a extensdo do enriquecimento sem causa. E o que se
passa a demonstrar, através do estudo dos seus requisitos, tal como
concebidos por aqueles que se dedicaram a formulagio de uma teo-
ria geral sobre o principio.

2. Requisitos

O exame da doutrina acerca dos requisitos da obriga¢io de
restituir fundada no enriquecimento sem causa demonstra, mais

(*) Agostinho Alvim (op. cit., p. 52), para quem o fundamento da condenagio por
enriquecimento sem causa é de ordem moral, relativiza a discussio em torno do funda-
mento tltimo do instituto, especialmente no que diz respeito as distingdes entre moral,
equidade, direito natural e os principios gerais, afirmando ceticamente que: «(...) o fato de
ter um fundamento nio impede que tenha outro, podendo uma s6 regra originar-se de um
daqueles principios, sem excluir outro».
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uma vez, ndo haver na matéria muitos pontos de convergéncia
entre os autores. No entanto, embora intensos debates se possam
travar por ocasido do desdobramento de tais requisitos, é possi-
vel identificar trés deles que sdio sistematicamente repetidos
pelos autores: a) um enriquecimento por parte do obrigado 2 res-
titui¢@o; b) ser este enriquecimento obtido s custas do autor da
pretensdo; c) inexisténcia de causa que o justifique. Por ser esta
triplice classificagdo dos requisitos para o cabimento da agfio de
in rem verso um ponto de convergéncia entre 0s autores pesqui-
sados, serd a mesma adotada como parametro da exposigdo que
se segue.

2.1. Enriquecimento

O primeiro requisito para o nascimento da obrigagio de resti-
tuir, fundada no locupletamento injustificado, é o enriquecimento
de alguém, ou, se quisermos, o locupletamento.

Considera-se enriquecimento qualquer incremento ou
melhora da situag@o patrimonial de uma pessoa. Este proveito pode
representar-se de diversas formas, seja com aumento do ativo, seja
com a diminuigdo do passivo patrimonial, seja, ainda, com a pou-
panga de um gasto que, de outra forma, teria sido despendido pelo
enriquecido. (%) Assim, tanto a aquisi¢io de um direito ou de um
bem como a melhora da situagdo patrimonial através da liberagio
de uma divida constituem formas diversas de enriquecimento.
Neste particular, portanto, a caracterizagdo do enriquecimento sem
causa encontra um paralelo na do dano, j4 que o enriquecimento
tanto pode representar-se através de um lucrum emergens, como
através de um dannum cessans.

(%) Antunes Varela (Direito das Obrigacédes, Forense, Rio de Janeiro, 1977,
p. 195) exemplifica: «E o caso de alguém prestar alimentos a uma crianca na errbnea per-
suasio de esta ser o seu filho ou de ser o alimentante o parente sobre quem o encargo recai.
O verdadeiro pai, ou o parente realmente mais préximo, enriquecem-se, nestes casos, na
medida em que poupam uma despesa que thes incumbia suportar».
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Natureza da vantagem caracterizadora do enriquecimento

A primeira questdo a ser dirimida acerca da caracterizagdo do
enriquecimento, como requisito para a agdo de restitui¢ao, respeita
A sua natureza. Vale dizer: tal enriquecimento pode ser moral ou,
a0 contrério, é necessariamente patrimonial? A questio suscita trés
posigdes distintas, conforme seja a finalidade atribuida a agao de in
rem verso.

A primeira ¢ a de que o enriquecimento ensejador da restitui-
¢io deve traduzir-se numa vantagem patrimonial, isto €, apreciavel
economicamente. Significa dizer que tanto pode a vantagem ter-se
originado de um beneficio moral ou intelectual auferido pelo enri-
quecido como de um deslocamento patrimonial processado em seu
favor. Em qualquer hipétese, contudo, ha-de ser a vantagem apre-
cidvel em dinheiro. (¢") Segundo tal corrente, o principio do enri-
quecimento sem causa tem por finalidade, na expresséo de Renard,
o reequilibrio econdémico dos patriménios (*), pelo que nao
abrange compensagOes de.ordem puramente moral.

A segunda alternativa também restringe o escopo da restitui¢ao
fundada no enriquecimento sem causa ao restabelecimento do equi-
librio patrimonial, mas sustenta inexistir a a¢o de in rem verso
diante de uma vantagem moral, ja que, se € verdade que tal vanta-
gem pode ser convertida em valores pecunidrios, sdo estes, € nao
aquela, que devem ser objeto de restituigao. (*°) Trata-se, no entanto,
de um rigorismo conceitual desprovido de eficécia prética. Ora, se a
vantagem moral redunda em consequéncias patrimoniais indiretas,
nenhuma diferenga hd em que se reconhega o direito 2 restitui¢do
com base em tal vantagem ou com base em tais consequéncias. De
uma forma imediata ou mediata, o que importa é que ambas as cor-
rentes opinam favoravelmente A restitui¢do origindria de uma vanta-
gem de natureza moral, desde que aprecidvel economicamente.

(*") Neste sentido, Serpa Lopes, op. cit., p. 81; e Mdrio Jilio de Almeida Costa,
Direito das Obrigaces, Almedina, Coimbra, 1991, 5.° edi¢do, p. 394.

(%) Etude sur les condictions d'application de l'action d'enrichissement dans le
droit frangais moderne, Rev. Trim. de Droit Civil, 1920, p. 248, citado por Adriano Vaz
Serra, op. cit., p. 89.

(®) Adriano Vaz Serra (op. cit., p. 90) alude aos defensores desta corrente na It-
lia, especificamente a D'Onofrio.



ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA 795

A terceira posigdo adoptada acerca da natureza moral ou
patrimonial da vantagem caracterizadora do enriquecimento para
fins de restituicdo € a que aceita possa 0 mesmo advir de uma van-
tagem puramente moral, inaprecidvel sob o prisma econdmico.
Note-se que, em se tratando de uma vantagem desta natureza, nio
se configura, a rigor, qualquer enriquecimento — uma vez que néo
se pode avalid-la em termos patrimoniais —, apenas um empobre-
cimento. A pergunta ¢ portanto, se poderé neste caso, o empobre-
cido ser ressarcido, ainda que ndo haja propriamente a figura do
enriquecido. A este respeito, Adriano Vaz Serra pondera que:

«Conquanto uma pretensio de enriquecimento, em
hipSteses destas, pudesse ser havida como equitativa
(tanto ou mais do que em casos de enriquecimento mate-
rial), ela esbarra com dificuldades sérias, entre as quais a
de que o enriquecido ndo viu aumentado o seu patrimo-
nio, podendo, por isso, ver-se em embaragos para dar ao
empobreciso uma quantia representativa do seu enrique-
cimento» (grifamos).("")

Vaz Serra, no entanto, nao chega a posicionar-se contraria-
mente a pretensdo nestas hip6teses, limitando-se a advertir quanto
as suas desvantagens, concluindo, timidamente e em termos vaci-
lantes, que:

«Atendendo, porém, a que, em certos casos, pode
mostrar-se realmente equitativo que se conceda ao
empobrecido uma pretensio de enriquecimento contra a
outra parte, ¢ ndo convindo talvez fechar a porta a possi-
bilidade de a jurisprudéncia a atribuir, poderia porven-
tura estabelecer-se que, se o empobrecimento é pura-
mente ndo patrimonial, tem o empobrecido, material ou
moralmente, uma pretensdo de enriquecimento contra
ele, desde que seja justificada por um interesse suficien-
temente forte para merecer a protec¢do do direito e se
mostre equitativa em face das circunstincias». (’!)

(™) Adriano Vaz Serra, op. cit., p. 91.
(") Adriano Vaz Serra, op. cit., pp. 91-92.
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A nés parece correta a primeira das trés teorias expostas (con-
siderando, entretanto, coincidir esta com os resultados praticos da
segunda). Com efeito, a terceira corrente parte de uma premissa
equivocada, qual seja, a de que a um dano moral corresponde uma
vantagem da mesma natureza, a qual deveria, portanto, ser resti-
tufda. Ocorre que ndo é concebivel que alguém possa beneficiar-se
de uma vantagem puramente moral, que de forma alguma reper-
cuta no seu patrimdnio. O dano moral ndo enseja uma restitui¢do,
sendo uma compensacdo, cujas premissas, proprias do regime da
responsabilidade civil, ndo se confundem com o principio do enri-
quecimento sem causa. Ora, a reparagio por danos morais — que
hoje merece expressa disposi¢do constitucional (art. 5.° X) — tem
por fundamento a compensagao do sofrimento da vitima ¢ a puni-
¢do do agente responsdvel por esta dor (") — conceitos estranhos
a configuragio do enriquecimento sem causa. Em dltima instancia,
admitir que o dano moral possa ser objeto de reparagdo por via da
condictio sine causa é negar o enriquecimento como seu requisito,
0 que, parece-nos, resultaria no esvaziamento do principio, uma
vez que a sua extensdo restaria desprovida de qualquer pardmetro.

Enriquecimento real e enriquecimento patrimonial

A distingdo entre o enriquecimento real e o enriquecimento
patrimonial constitui uma outra questdo importante no tocante a
caracterizacio do enriquecimento como requisito da obrigacio de
restituir. Trata-se de dois angulos sob os quais pode o enriqueci-
mento ser quantificado, cada um dos quais determinador de crité-
rios distintos para a avaliagdo do montante a ser restituido.

O enriquecimento real resulta da quantificacdo objetiva e
auténoma do valor correspondente a vantagem adquirida. () Jd o
enriquecimento patrimonial é aquele que resulta do exame compa-
rativo do patriménio do enriquecido, antes e depois da aquisi¢do da
vantagem, ou seja, «(...) entre a sua situagdo efectiva (situacdo

(") Cf. Caio Mério da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, Forense, Rio de
Janeiro, 3. edicdio, 1992. p. 60.
(™ Cf. Mério Jilio de Almeida Costa, op. cit., p. 393.
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real) e aquela em que se encontraria se a deslocagdo se néo hou-
vesse vertficado (situagdo hipotética)». (%)

Exemplifique-se: se uma pessoa, por erro, se instala em pro-
priedade de outra, o enriquecimento real equivalerd ao valor do
aluguel da propriedade, considerado em termos objetivos, isto é, 0
preco que resultar da avaliagdo do referido imével. O enriqueci-
mento patrimonial, ao invés, ndo € dado pelo valor do imével efe-
tivamente ocupado, mas pelo valor daquele que, inexistente o erro,
teria sido alugado pelo enriquecido. (7)

Conclui-se, sob uma outra perspectiva, que a caracterizagio
do enriquecimento como real ou patrimonial est ligada ao angulo
subjetivo que se adote para determinar o valor da restitui¢io: se o
que se tem em vista € o empobrecido, a restitui¢io fundada na agdo
de in rem verso é medida pelo enriquecimento real; ao invés, se o
parametro para a restitui¢do nao for o que se perdeu, mas sim o que
foi adquirido, o enriquecimento a ser considerado serd o patrimo-
nial, pois € este que reflete o desequilibrio econdmico a partir do
referencial do enriquecido. Nesta dltima hipétese, portanto, o
empobrecimento do autor da pretensdo € irrelevante para a quanti-
ficacao do objecto da restitui¢io.

A doutrina tende a considerar, para efeito da caracterizagdo
do enriquecimento sem causa, apenas o enriquecimento patrimo-
nial.(’%) E recorrente, entre os autores pesquisados, a alusdo a
defini¢do de Von Tuhr, que consagra este entendimento predo-
minante no sentido de que o enriquecimento, para fins da a¢do de
in rem verso, € o que se infere da andlise comparativa do patri-

" Idem.

(™) O exemplo encontra-se em Antunes Varela (op. cir., p. 195). Fernando Noro-
nha (op. cit., p. 65) aborda exemplo semelhante: «Imaginemos uma pessoa que j4 havia
decidido passar as férias na praia «X», onde os aluguéis sdo em conta, quando um amigo
pde a sua disposi¢do uma casa na praia «Y», mais sofisticada. Suponhamos que, afinal, a
casa ndo era do amigo, mas de terceira pessoa, que reivindica a sua posse. O veranista,
ocupando a casa, enriqueceu-se, mas apenas no montante do aluguel que despenderia na
outra praia (despesa poupada). O seu enriquecimento pode ser maior ou menor do que o
dano sofrido pelo proprietario (...)».

(") Neste sentido, Almeida Costa, op. cit., p. 395; Antunes Varela p. 195; Fer-
nando Noronha, op. cit., p. 65; Serpa Lopes, op. cit., pp. 81-82; Orlando Gomes, op. cit.,
p. 303; Vaz Serra, op. cit., p. 74.
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ménio do enriquecido antes e depois do deslocamento injustifi-
cado. (")

A distingdo entre o enriquecimento real € 0 enriquecimento
patrimonial introduz o exame do segundo requisito, qual seja, a
obtengdo do enriquecimento ds custas de outrem. E que, ao se
admitir como parimetro da medida de restituicdo apenas o enri-
quecimento patrimonial, se desconsidera, aparentemente, a exis-
téncia de uma relagio entre tal enriquecimento e um correspectivo
empobrecimento daquele a custa de quem a vantagem foi adqui-
rida. Como se V&, é necessario analisar o alcance da expressdo a
custa de outrem, que, ao contrario do que se poderia inicialmente
supor, pode ndo significar por conta de um empobrecimento de
alguém. E o que se discute no proximo item.

2.2. Obtengio do enriquecimento a custa de outrem

Este segundo requisito a que alude a doutrina acerca da teoria
geral do enriquecimento sem causa diz respeito 2 legitimidade
ativa para se requerer a restitui¢do. O autor da pretenséo ha de ser
aquele a custa de quem foi obtida vantagem injustificada em favor
do réu. E 0 mesmo que dizer que o enriquecimento s6 adquire rele-
véncia juridica, a ponto de se tornar exigivel a sua restitui¢do, se e
quando obtido a custa de outrem.

Mas em que consiste este requisito? Como vimos atras, parte
da doutrina entende configurar-se enriquecimento ensejador da
agio de in rem verso sem que a pessoa legitimada para ajuizd-la
tenha sofrido uma diminuigdo em seu patriménio. (%) E o caso,
antes referido, do imével indevidamente utilizado, se o proprieta-
rio ndo tivesse planejado alugé-lo. Nesta hipétese, se € verdade que
houve, por parte do enriquecido, a poupanga de uma despesa, néo

(") Von Tuhr € citado, entre outros, por Serpa Lopes, op. cit., p. 81.

(") Agostinho Alvim (op. cit., pp. 58-59) refere-se exatamente a esta questdo ao
salientar que a substituigdo da expressdo enriquecimento que resulta do patrimonio de
alguém, constante do Projeto do C6d. Civ. alemdo, por d custa de outrem «permite ndo
considerar essencial o desequilfbrio entre os dois patriménios», concluindo que «o empo-
brecimento € requisito que excepcionaimente pode faltar».
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se pode falar, a principio, de um empobrecimento do proprietirio,
imaginando-se, por exemplo, que ele sequer conhecia, a época da
ocupacdo, a existéncia do referido imével. Seria, portanto, segundo
este raciocinio, incorreto pressupor como requisito da agdo de in
rem verso uma correspondéncia ou — como se referem alguns
autores — uma relag@o de causalidade direta entre o empobreci-
mento do autor e o enriquecimento do réu: a restituigdo processar-
se-ia exclusivamente a partir da perspectiva do enriquecimento, e
ndo do empobrecimento, que, no exemplo, ndo teria sequer exis-
tido (a situag@o do autor da pretensdo é exatamente a mesma antes
e depois do uso indevido de sua propriedade).

A partir destas premissas, poder-se-ia concluir que a expres-
$80 a custa de outrem, ao invés de pressupor o empobrecimento do
legitimado a restitui¢do, significa tdo-somente que o enriqueci-
mento foi obtido & custa de bens juridicos alheios. Esta é a posi-
¢ao de Diogo Leite de Campos, autor de inimeras obras sobre o
assunto:

«(...) hd que se averiguar se o enriquecimento foi obtido
a custa de bens juridicos alheios. Uma vez assente este
pressuposto, podemos concluir, com bastante seguranga,
que todo o enriquecimento é de restituir. Ndo haverd,
pols, que exigir qualquer dano, real ou patrimonial,
do credor, qualquer empobrecimento deste (grifo
n0sso0).(”)

Fernando Noronha critica a concepgio de Leite de Campos,
ponderando que a utilizacdo de bens alheios necessariamente
representa um empobrecimento, uma vez que, em relagdo ao pro-
prietdrio, reflete «a frustracdo de um valor que de direito lhe devia
pertencer». (%) Nao discorda do autor portugués, no entanto, pois
admite a restituicdo independentemente de uma relacdo de causa-
lidade entre o empobrecimento e o enriquecimento, uma vez que
«(...) o objetivo da ordem juridica é a remocdo de um enriqueci-

() Diogo Leite de Campos, Enriguecimento sem Causa, Responsabilidade Civil
e Nulidade, in Revista dos Tribunais n.° 560, Junho de 1982, p. 262.
(*) Fernando Noronha, op. cit., p. 66.



800 TERESA PAIVA DE ABREU TRIGO DE NEGREIROS

mento, e ndo a reparacdo do dano eventualmente sofrido.(...)» (%)
A divergéncia é menor do que aparenta A primeira vista, ndo atin-
gindo o fundo da questdo, apenas a forma. Com efeito, do cotejo
entre ambas as transcri¢des, infere-se que, o que Leite de Campos
define como empobrecimento, Fernando Noronha refere como
dano.

Outra corrente doutrindria, no entanto, entende que, ao se exi-
gir que o enriquecimento seja obtido as custas de outrem, se tem
em vista condicionar a restituicdo a existéncia de uma relagio de
causa e efeito entre 0 empobrecimento do autor e o enriquecimento
do réu. Assim, opina Serpa Lopes:

«A nog¢do de enriquecimento sem causa, além de
exigir, de um lado, a existéncia de um enriquecimento, ¢,
de outro, a de um empobrecimento, impde, ainda, um
terceiro elemento: a unido désses dois elementos vincu-
lados por uma relagdo de causa e efeito». (%?)

A discussdo, aparentemente circunscrita a controvérsias pura-
mente tedricas, produz relevantes efeitos praticos, especialmente
no tocante a medida da restituicdo. A admitir-se que o enriqueci-
mento obtido a custa de outrem € a aquisigdo correspondente, do
ponto de vista da causalidade, a uma perda patrimonial, a obriga-
¢do de restituir seria quantificada a partir deste empobrecimento, e
ndo do enriquecimento, sob pena de se verificar um enriqueci-
mento sem causa as avessas. Se, por exemplo, na hipétese do imé6-
vel indevidamente utilizado, o proprietdrio nem sequer soubesse da
sua existéncia, a restitui¢cdo apurada com base no valor do aluguel
representaria um enriquecimento sem causa por parte do proprie-
tério.

Ao contrério, se se abstrai a idéia de relagdo de causalidade
entre o empobrecimento e o enriquecimento, incidindo a ag¢do de in
rem verso apenas sobre o que for efetivamente adquirido pelo réu,
a exigéncia de que tal enriquecimento tenha sido obtido a custa de
outrem passa a ndo mais significar que um empobrecimento tenha

(') Fernando Noromba, op. cit., p. 67.
(®)) Serpa Lopes, op. cit., p. 83.
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causado o enriquecimento, e por isso deva ser restituido, mas ape-
nas que o fato objetivo do qual deriva o enriquecimento guarda
pertinéncia subjectiva com a pessoa legitimada a exigir a restitui-
¢@0. Antunes Varela, comentando o requisito em andlise, cita dois
exemplos bastante eloquentes.

«Admitamos que o dono do cavalo com o qual um
amigo, utilizando abusivamente o animal, ganhou avul-
tadissimo prémio, nio estaria disposto a participar no
certimen; ou que o dono da obra editada sem autoriza-
8o, por terceiro que com a edi¢do fez largos proventos,
ndo queria decididamente publicad-la». (*%)

Embora nestes casos, como observa o professor de Coimbra,
ndo se possa falar em empobrecimento no sentido estrito da pala-
vra — uma vez que sequer se verificou uma privacdo do aumento,
pois o titular ndo teria disposto da coisa —, alega-se que, por ser
dele o bem cuja utilizagao gerou o enriquecimento, tal vantagem
tenha sido obtida a sua custa.

Assim € que — e este nos parece um entendimento sustent4-
vel — o requisito em exame ndo exige uma relago de causalidade
entre o empobrecimento e o enriquecimento, que, como acabamos
de ver, podem ndo coincidir quantitativamente, mas sim que o fato
do qual derive o enriquecimento seja imputdvel a pessoa diversa do
enriquecido. Esta parece ser a conclusao de Mdrio Jilio de
Almeida Costa, que subscrevemos:

«O requisito em apre¢o ndo significa necessaria-
mente que a diminui¢do suportada pelo empobrecido
tenha de ser igual a vantagem conseguida pelo enrique-
cido. Pode até ndo se verificar qualquer efectivo empo-
brecimento. Na verdade, o instituto abrange situagdes em
que a vantagem adquirida por uma pessoa nao resulta de
um correspondente sacrificio econdmico sofrido por
outra — diminui¢io patrimonial ou simples privag¢do de
um aumento —, embora se haja produzido a expensas
desta, a sua custa. Recordem-se, por exemplo, certos

(¥) Antunes Varela, op. cit., p. 199.
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casos de uso de coisa alheia sem prejuizo algum para o
proprietério.

Decorre do exposto que s6 numa visdo restrita se
torna possivel aludir a empobrecimento ou sacrificio
econdmico. A inteira compreensdo do instituto leva, em
vez disso, a considerar apenas, como seu requisito indis-
pensével, a necessidade de que haja suporte do enrique-
cimento por outrem, que se produza um locupletamento
a custa alheia, ou seja, com bens juridicos pertencentes
a pessoa diversa (sublinhamos). ()

Medida da restituicao

Da andlise das vérias correntes doutrindrias existentes acerca
da determinagdo da expressdo a custa de outrem ja se podem entre-
ver diversas teorias para determinar os critérios de quantificag@o
do montante a ser restituido com base no enriquecimento sem
causa. Assim, previamente ao exame do terceiro requisito — ine-
xisténcia de causa justificativa —, inserimos neste item o estudo da
obrigagdo de restituir, cuja determinagdo se prende as reflexdes
antes feitas sobre os dois primeiros requisitos.

Mais uma vez, depara-se com dificuldades em consagrar uma
férmula genérica, dadas as inimeras formas de que se pode reves-
tir o enriquecimento.

Uma andlise da questdo em tese demonstra que, a admitir-se
como pardmetro da restituicdo o enriquecimento patrimonial, des-
considerando-se 0 empobrecimento, a medida da restitui¢do serd
apurada a partir do valor da vantagem adquirida. Assim, recor-
dando-se o exemplo do imével alugado, de cuja existéncia o pro-
prietdrio sequer tinha conhecimento, a restitui¢do seria feita a par-
tir do valor do imével que teria sido alugado pelo enriquecido —
enriquecimento patrimonial —, independentemente de se configu-
rar um efetivo prejuizo por parte do proprietério.

Esta €, no entanto, uma solugdo tedrica, cuja aplicagao prética
¢ duvidosa. Em primeiro lugar, poderia o enriquecido alegar que

(*) Almeida Costa, op. cit., pp. 396-397.
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jamais pensara em alugar um imével, e s6 se utilizou daquele por-
que pensara ter sido o mesmo oferecido gratuitamente pelo legi-
timo proprietdrio. Nesta hipétese, a existéncia do enriquecimento
passaria a depender de um exame, pouco objetivo, acerca das
intengOes do réu, pois que o enriquecimento patrimonial resulta da
comparagao entre a situagfo efetiva e aquela que se teria verificado
caso o deslocamento patrimonial se nio tivesse realizado. Por
outro lado, se ndo existe qualquer dano — qualquer empobreci-
mento em sentido lato —, a restituicdo do aluguel que se teria
supostamente despendido nfio nos parece consubstanciar uma
decis@o equanime. Com efeito, assentado anteriormente ser o fun-
damento da pretensdo de enriquecimento sem causa a equidade,
dela ndo podemos fugir ao analisar estas hipdteses em que nio se
verifica perda patrimonial, apenas acréscimo. Trata-se, sem
ddvida, de uma questdo tortuosa.

Para solucioné-la, parte significativa da doutrina, embora
reconhega a ndo obrigatoriedade de coincidéncia quantitativa
entre o enriquecimento e o empobrecimento, alude a este dltimo
como um dos requisitos da agdo de in rem verso, (*) deduzindo
daf que «quando houver diferenca entre os montantes do enrique-
cimento e do empobrecimento, a indenizagdo se fixard pela cifra
menor». (%)

Este duplo limite para a restituigdo — o enriquecimento € o
empobrecimento — afigura-se-nos como uma solugio mais equi-
tativa. Com efeito, o escopo da agdo de in rem verso € tdo-somente
restituir algo que foi perdido sem causa, e ndo indenizar ou com-
pensar o uso abusivo de uma propriedade, que desafia outra ag@o,
tampouco reconstituir o status quo ante, consequéncia propria da
decretagio de nulidade. Neste sentido, explica Almeida Costa
que:

«(...) o beneficiado deve entregar, em principio, na
medida do seu respectivo locupletamento, isto €, aten-

(®) Cf. Agostinho Alvim (op. cit., p. 58), que se ampara em Windscheid, Ennec-
cerus, Josserand, Henri, Léon e Jean Mazeaud, e, ainda, Caio Mério da Silva Pereira, Ins-
titui¢ées de Direito Civil, Vol. 11, Forense, 1991, Rio de Janeiro, p. 206; e Orlando Gomes,
Obrigagdes..., p. 303, entre outros.

(*) Cf., entre outros, Silvio Rodrigues, op. cit., p. 178.
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dendo-se ao seu enriquecimento patrimonial ou efectivo
e ndo real; nunca mais, todavia, do que o quantitativo do
empobrecimento do lesado, caso este se mostre inferior
aquele. Do contrério, a obrigacdo de restituir determina-
ria, por seu turno, um enriquecimento injustificado». (¥7)

E rigorosamente a mesma tese defendida, entre nds, por Agos-
tinho Alvim, que a expde didaticamente nos seguintes termos:

«No que toca a estimativa, para o efeito da restitui-
¢do, em regra hé correspondéncia de valor entre o enri-
quecimento e 0 empobrecimento.

Quando ndo h4, ensinam alguns mestres que a devo-
lugdo ndo pode ser superior ao enriquecimento, ao con-
trdrio do que se passa no caso de dano, onde a medida é
o desfalque.

Por essa razdo, se o empobrecimento for superior ao
enriquecimento, perde o empobrecido. (...)

A medida sera entdo o empobrecimento, porque, de
outra maneira, o empobrecido passaria a enriquecido
recebendo além do necessdrio para o reequilibrio do seu
patriménio». (%)

Registre-se, porém, que, no caso especifico de intromissio em
bens juridicos alheios, as circunstincias concretas, se ndo enseja-
rem outra ac@o, podem determinar seja restituida a vantagem que a
custa daqueles bens foi obtida pelo beneficiado. A lesdo, no caso,
¢ pressuposta pelo ordenamento. Esta € a posigdo de Diogo Leite
de Campos:

«Parece pouco crivel que o legislador queira asse-
gurar a alguém o gozo de certo bem, com todas as utili-
dades dele decorrentes, e, uma vez esse bem usufruido
contra legem, por outrem, a prote¢do ao titular do direito
lesado diminua. A obrigagdo de restituir o enriqueci-
mento é uma continuagdo da atuacdo juridica do direito,

(*) Almeida Costa, op. cit., pp. 410-411.
(*) Agostinho Alvim, op. cit., p. 57.
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tendo por objeto o resultado da utilizagdo ou emprego de
bens juridicos alheios». (¥)

Ainda nestes casos, porém, seria aplicével a teoria do duplo
limite, desde que se considere o empobrecimento real, € ndo o
patrimonial. Fernando Noronha, adepto desta corrente, argumenta
que:

«Se quisermos continuar falando da teoria do duplo
limite nestes casos de exploracdo de bens, trabalho ou
outros direitos de outrem, deveremos dizer que se aqui a
acado de in rem verso ainda tem como limites o enrique-
cimento e o dano, este agora ndo ¢ uma diminuigio patri-
monial (dano patrimonial), mas a frustracdo de um
aumento, igual ao valor econémico reservado ou desti-
nado ao prejudicado, segundo a ordenagio juridica dos
bens (dano real). Enquanto o enriquecimento é medido
em termos patrimoniais, jd o dano serd medido, nestes
casos, em termos reais» (grifamos). (*)

Como se teve em vista demonstrar, esta € uma questao de difi-
cil solugdo. As alternativas ndo parecem suscetiveis de uma opgao
aprioristica, mas dependem das circunstancias concretas de cada
caso. Estas dificuldades, no entanto, ndo depdem contra a aplica-
bilidade do enriquecimento sem causa, antes confirmam o seu esta-
tuto de um principio geral de direito, que, por isto mesmo, deve
ajustar-se aos casos concretos, mantendo-se, em tese, certa elasti-
cidade indispensavel & sua aplicagdo como tal.

2.3. Inexisténcia de causa justificativa

A inexisténcia de causa justificativa do enriquecimento cons-
titui o terceiro requisito da pretensdo em exame. E dizer: o enri-

(®) Diogo Leite de Campos, op. cit., p. 262.
(*) Fernando Noronha, op. cit., p. 68.
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quecimento obtido & custa de outrem s6 € restituivel quando careca
de causa que o justifique.

A definigdo do que seja causa € tarefa que ndo ousamos apro-
fundar. Com efeito, a literatura juridica utiliza-se do termo para
miltiplos fins, uma verdadeira sinonimia, como define Orlando
Gomes. (°!) J4 tivemos oportunidade, no Capitulo I, de comentar a
classificagdo dos negécios juridicos em causais e abstratos.
Nagquele momento, tinhamos em vista comparar, sob a perspectiva
histdrica, os sistemas alemao ¢ francés, apontados como dois para-
digmas com relagdo ao tratamento legislativo que se pode conferir
ao principio do enriquecimento sem causa. A causa foi abordada,
entdo, como um elemento de validade do negdcio juridico. No ter-
reno especifico do enriquecimento sem causa, agora ndo mais sob
o prisma histérico, a causa deve ser analisada a partir de sua fun-
cdo legitimadora do enriquecimento. Desde sentido especifico a
ser atribuido a nog¢@o de causa nos fala Orlando Gomes:

«Este ultimo requisito ndo € de caracterizagao facil,
em virtude da confusa sinonimia da palavra causa. Nio
possui, no particular, o significado que tem como um dos
requisitos dos contratos, mas sentido préprio, restrito,
que melhor se define acrescentando-lhe a qualificagdo
prépria, como fazem os alemaes. Trata-se, com efeito de
causa de atribui¢do patrimonial». (**)

A seguir, conclui Orlando Gomes que, para se saber se o enri-
quecimento & custa de outrem deve ser restituido, € preciso inda-
gar da justica, legitimidade ou licitude, em sentido amplo, da causa
que o originou. O professor Leite de Campos demonstra comparti-
lhar de entendimento semelhante, afirmando que a no¢do de causa
representa, para efeito do cabimento da ac¢@o de in rem verso, «o
Julgamento ético-juridico do fenémeno enriquecimento a custa de
outrem» (%)

Como ja vimos, o enriquecimento sem causa dispensa a
caracterizac@o de fato ilicito, ou antijuridico, bastando que seja

(") Orlando Gomes, Direito das Obrigagées..., p. 303.
(** Orlando Gomes, op. cit., p. 303.
(®*) Diogo Leite de Campos, op. cit., p. 260.
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reprovével, pelos principios do sistema. A esta reprovagéo se dd o
nome de inexisténcia de causa — causa justificativa, causa legi-
tima. A causa ndo se prestam defini¢des estaticas, uma vez que o
seu conceito resulta da dindmica do ordenamento, dos seus princi-
pios. A inexisténcia de causa é, portanto, o que determina a ilegi-
timidade ou a injustica substancial do enriquecimento. (*) Trata-se
de conceitos, por defini¢do, indeterminados, cujo significado varia
conforme as circunstincias concretas de cada caso. E esta indeter-
minagdo do conceito de causa legitima ou justificativa, ligada a
nogdo primeira de justica social, que faz do enriquecimento sem
causa um principio do ordenamento, revestido da amplitude carac-
teristica dos principios.

Leite de Campos insiste na diferenciagdo do conceito de causa
como elemento do negécio juridico e como elemento do principio
do enriquecimento injustificado. Se é certo que hoje, depois de
muitos esforgos, o conceito de causa se encontra subordinado as
estruturas e valores positivados do ordenamento, observa o mesmo
autor que, no dominio especifico do enriquecimento sem causa,
«continua a fazer-se sentir a necessidade que o Direito experi-
menta, para ser ele mesmo, de recorrer constantemente a concep-
cdo social de justica». (*°)

Assim é que, para Carvalho Santos, dizer-se sem causa o enri-
quecimento é 0 mesmo que enriquecimento sem direito, (**) ndo no
sentido de que seja antijuridico ou ilicito, mas injusto, ilegitimo,
ajuridico. A causa é considerada como o elemento que empresta
equidade ao enriquecimento, ou, nas palavras do autor: «o ele-
mento moral da agdo in rem verso € a injustica do enriquecimento;
é 0 enriquecimento contrdrio ao direito — cum alterium detri-
mento et injuria». (%)

Desta forma, o exame do requisito em questdo ndo comporta
uma enunciagdo unitdria, genérica e aprioristica do que seja causa
para efeito de se negar a a¢do de in rem verso. Dadas as ilimitadas
hipéteses de enriquecimento, a existéncia ou néo de uma causa

(% Almeida Costa, op. cit., p. 400.

(*) Diogo Leite de Campos, op. cit., p. 260.
(%) J. M. Carvatho Santos, op. cit., p. 387.
¢ Idem.
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depender4 das circunstancias especxﬁcas de cada uma delas. Antu-
nes Varela exemplifica:

«Se a atribuicio consiste numa prestagdo destinada
a cumprir uma obrigagdo, a causa consiste na obrigacdo
que a prestagdo efetuada visa extinguir. (...)

Se o enriquecimento provier dum ato praticado pelo
préprio enriquecido ao abrigo dum direito que se arroga,
a causa da atribuig¢do reside no direito invocado». (*®)

Nao se admitindo, portanto, uma relag@o exaustiva das causas
que podem justificar o enriquecimento, a doutrina agrupa-as em
duas grandes categorias: a lei e os negdcios juridicos. (*)

A lei actua como causa justificativa do enriquecimento nas
hipéteses, por exemplo, de usucapifo e de prescri¢do. Na primeira,
a aquisic¢do da propriedade carece de um titulo justificativo, mas a
lei, por razdes de seguranga juridica, assegura ao beneficiado
acrescentar ao seu patrimonio o direito de propriedade relativo a
coisa usucapida. Na hipétese de prescrigdo de uma divida, a aqui-
si¢do patrimonial também carece de um titulo que a justifique sob
o prisma da equidade, mas a lei, mais uma vez em busca da esta-
bilidade e da seguranga das relagdes juridicas, reconhece ao deve-
dor o direito de reter o valor patrimonial correspondente a presta-
¢d0 ndo mais exigivel.

Nas duas hipéteses citadas, o enriquecimento processa-se
pelo decurso do tempo, sendo a lei o seu fundamento mediato.
Outras vezes, porém, ¢ a prépria lei que constitui o fundamento
imediato do enriquecimento sem causa, mas, ao contrario do que
ocorre nos exemplos precedentes, determina seja a desvantagem
real do empobrecido restituida. Trata-se, por exemplo, da pintura
que € feita em tela alheia. A especificac@o assim obtida, segundo
determina o art. 614, pertence ao pintor, mas este deverd restituir
ao proprietdrio da tela o valor desta, tudo conforme expressamente
determinado em lei.

(**) Antunes Varela, op. cit., p. 196.
(*) Neste sentido, ver, entre outros. Sflvio Rodrigues, op. cit., p. 178; e Fernando
Noronha, op. cit., p. 68.
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Ao lado da lei, os negécios juridicos sdo considerados
causa justificativa do enriquecimento obtido a custa de outrem.
Assim, mesmo que o contrato de compra e venda, por hip6tese,
estabele¢a um preco muito abaixo do praticado no mercado, em
principio a vantagem do comprador ndo sera restituivel, por-
quanto tem como causa um negoécio juridico vélido celebrado
entre as partes. (%)

Outra causa que também justifica o enriquecimento é, no caso
de ato praticado pelo que se diz empobrecido, o seu interesse pes-
soal. Imagine-se a construgdo de um dique, para represar dguas,
que beneficia as propriedades adjacentes. Ainda que a referida
obra implique um custo excessivo para quem a realizou, ndo cabe
a agao de in rem verso face aos demais proprietdrios, uma vez que
a construgdo se efetivou em interesse exclusivo do que arcou com
os respectivos custos. (') Trata-se do principio segundo o qual «se
alguém trabalha itilmente para si, mas enriquece, ao mesmo
tempo, outrem, ndo tem contra este um crédito de enriqueci-
mento». (192)

O critério da utilidade e do interesse, todavia, comporta exce-
¢oes. Assim € que, em sede de direito tributdrio, se autoriza o
Estado a cobrar tributos — no caso, a contribui¢ido de melhoria —
que t€m como fundamento precisamente a valorizagao de proprie-
dades em razdo de obra realizada pelo Poder Piblico.

E despiciendo frisar a importancia do conceito de causa para
a caracterizagdo do principio, integrante que € de sua prépria deno-
minagdo. No entanto, trata-se de um conceito pouco preciso. Com
efeito, o processo de caracterizagdo de um determinado facto ou
acto como causa legitima para o enriquecimento ndo encontra na
doutrina diretivas objetivas. Entretanto, o que pode parecer uma
falha na teoria geral do enriquecimento sem causa, uma prova de
sua inaplicabilidade, afigura-se-nos como uma caracteristica tipica
(e indispensdvel) de um principio geral de direito, que depende,
para a sua consolida¢do como tal, da constru¢do jurisprudencial.
A explicagdo para esta indeterminagdo conceitual, sendo a justifi-

(") O exemplo é dado por Fernando Noronha, op. cit., p. 69.
(**) Femando Noronha, op. cit., p. 69.
() Vaz Serra, op. cit., p. 161.
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cativa para tal amplitude, reside, precisamente, no sentido especial
que se pretende conferir 2 nogéo de causa; um sentido de equidade
e de justiga, insubordindvel a férmulas tedricas estdticas e acaba-
das. Estamos convencidos de que a subsisténcia da funcdo origina-
ria do principio — ligada, como vimos, ao fortalecimento da equi-
dade em detrimento do formalismo — depende da nao defini¢do do
conceito de causa, sob pena de lhe ser restringida de tal forma a
aplicag@io que ele deixe de ter a extensdo propria aos principios
gerais de direito.

Desta forma, o Capitulo IV é especificamente destinado a
analisar a posi¢do da jurisprudéncia que, a respeito da caracteriza-
¢do da causa como justificativa do enriquecimento, é uma fonte
fundamental para reflexdes, pois que, ao contrdrio do sustentado
pela doutrina, ela se vem posicionando no sentido de sobrepor o
principio a lei e aos negécios juridicos, desta forma tornando ainda
mais polémica a discussdo acerca do conceito de causa para fins de
imposic¢do ao enriquecido da obrigacdo de restituir.

Antes, porém, de analisarmos tais julgados, cumpre examinar
separadamente uma das modalidades de enriquecimento sem causa
previstas no Cédigo Civil. Trata-se do pagamento indevido, que
merece exame a parte por constituir-se, do ponto de vista legisla-
tivo, na mais completa particularizacdo do principio do enriqueci-
mento sem causa.

CAPITULO 111
O PAGAMENTO INDEVIDO

1. O pagamento indevido como modalidade do enriqueci-
mento sem causa

Sob o titulo Do Pagamento Indevido, o Cédigo Civil impde a
quem recebeu o que ndo lhe era devido a obrigacdo de restituir:

Art. 964 — Todo aquele que recebeu o que lhe ndo
era devido fica obrigado a restituir.
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A mesma obrigacio incumbe ao que recebe divida
condicional antes de cumprida a condig3o.

Questao preliminar suscitada pelo dispositivo em tela consiste
em se estabelecer a sua relagdo com o enriquecimento sem causa.
Tradicionalmente, a obrigacédo de restituir fundada na inexisténcia
de divida — seja do ponto de vista subjetivo, seja objetivamente
considerada — € associada, em seu fundamento, a teoria geral do
enriquecimento sem causa, constituindo modalidade tipica de apli-
cagdo do principio. A restitui¢io do pagamento indevido opera-se,
entende a doutrina predominante, face a inexisténcia de causa, seja
porque a divida ndo existe, seja porque tenha cessado de existir,
seja, finalmente, porque quem pagou nao era o devedor, embora a
prestacdo correspondesse a divida existente. Neste sentido j4 lecio-
nava Ruggiero:

«A restitui¢do do indevido pertence ao mais amplo
conceito do enriquecimento sem causa, pressupondo um
pagamento feito quando ndo existia vinculo ou, ainda
que existisse, quando ele ndo estava isento de excepgdes
ou defesas que podiam ter-lhe paralizado a eficdcia. Que
o vinculo ndo existisse, ou que existisse mas entre pes-
soas diversas, ndo importa, porque, se o devedor pagar a
pessoa diversa do credor ou se o credor exigir de um ter-
ceiro que ndo € o devedor € que nao pague em nome
deste, é sempre verdade que entre solvens e accipiens
ndio existia aquele vinculo, que € causa e justificagdo de
uma solutio». (1%%)

Entre nés, a conceituagdo da obrigacdo derivada do paga-
mento indevido como uma especificagéo do principio do enri-
quecimento sem causa é também fixada a partir da investigagdo
da ratio da restituigdio, bem como de sua origem histérica como
uma das vérias condictiones sine causa previstas pelo direito

(1%) Roberto de Ruggiero, Institui¢des de Direito Civil, Yol. III. Traduzido
da 6.° edigdo italiana por Ary dos Santos, Livraria Cldssica Editora, Lisboa, 1937,
p. 410.
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romano. Vejamos o que dizem alguns de nossos principais civi-
listas:

Carvalho Santos:

«A repeti¢do do pagamento indevido é uma das
aplicagdes tradicionais do principio de que ninguém deve
locupletar-se a custa alheia». ('*)

Silvio Rodrigues:

«O pagamento indevido constitui no plano tedrico,
apenas, um capitulo de assunto mais amplo que € o enri-
quecimento sem causa. Este representa o género do qual
aquele ndo passa de espécie». (')

Caio Mdrio da Silva Pereira:

«0 Cédigo Civil brasileiro d4, pois, corpo ao paga-
mento indevido, cuja repeticdo pelo solvens vai afinar
com a regra da equidade, enquanto outros defendem esta
inspiragdo contra todo ataque. Mas nem por isto se
negar4 tratar-se de modalidade especifica de enriqueci-
mento ndo causado, como se vé da opinido hoje corrente,
mesmo entre escritores de sistemas que ndo disciplinam
com independéncia o instituto mais amplo». (*%)

Clovis Bevilaqua:

«O pagamento indevido é uma das formas do enri-
quecimento ilegitimo, contra o qual o direito romano
armava o prejudicado de agdes stricti juris, denominadas
condictiones sine causa. Entre essas condictiones havia a

(") Carvalho Santos, op. cit., p. 390.

(1) Silvio Rodrigues, op. cit., p. 173.

(1%) Caio M4rio da Silva Pereira, Institui¢ées de Direito Civil, Vol. 11, Forense,
Rio de Janeiro, 1991, p. 207.

(') Clovis Bevilaqua, Comentdrios..., p. 99.
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condictio indebiti, o direito de exigir o que se pagasse
indevidamente».

Orlando Gomes:

«O Direito Romano conhecia outras condictiones
que, fundadas na mesma razdo, ndo tinham, entretanto,
como pressuposto, um pagamento. Mas como todas
assentam no principio de que ndo deve haver locupleta-
mento sem causa ou em razdo de causa injustificada, é
conveniente tecer brevissimas consideragdes sobre algu-
mas das espécies admitidas». ('°%)

Destoando dos autores citados, Washington de Barros Mon-
teiro, ('%°) ao discorrer sobre o pagamento indevido, equipara-o ao
enriquecimento sem causa, 0 que, no entanto, nos parece um equi-
voco, pois, como se verificou no capitulo anterior, pode o enri-
quecimento sem causa dar-se independentemente da existéncia de
um pagamento, tomada a palavra na sua acepgado técnica. Por
outro lado, conforme também se verd no momento oportuno,
situaces hd em que os limites da agdo de restitui¢do fundada no
pagamento indevido, tal como prevista em lei, excluem hipéteses
em que, pelo principio geral, haveria enriquecimento sem causa,
desta forma resultando nitida a relacdo de espécie e género entre
um ¢ outro.

Desta forma, o exame do pagamento indevido, tal como
expressamente regulado na lei, justifica-se na medida em que cons-
titui um «caso particular de enriquecimento sem causa», (') con-
tribuindo, portanto, para a comrpeensdo do fendmeno mais amplo
do qual ndo é sendo uma manifestagéo concreta e fragmentada, que
mereceu do Cédigo Civil expressa regulamentac@o. Neste sentido,
sempre tendo em vista o principio geral no qual estd inserido, des-
tacamos apenas alguns aspectos da disciplina legal conferida ao
pagamento indevido.

(1) QOrlando Gomes, op. cit., pp. 298-299.
(') Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Direito das Obriga-

¢des, Vol. 4, 1.* Parte, Saraiva, Sio Paulo, 26.* edigdo, 1993, p. 267 e segs.
(') Antunes Varella, op. cit., p. 180.
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2. O pagamento voluntirio — prova do erro

O Cédigo Civil, nos artigos 964 e 969, define o que seja o
pagamento indevido para efeito de conferir ao solvens o direito a
restituigdo. E indevido o pagamento realizado com a intengdo de
solver divida inexistente — indébito objetivo — e o pagamento
que, embora extinguindo obrigacdo existente a época de sua reali-
zagdo, seja efetuado por quem nio € devedor — indébito subjetivo.

Em ambos os casos, a lei erige como condigdo para o direito
a restitui¢do que o pagamento, se voluntdrio, haja sido efetuado por
erro. Eis os termos taxativos do art. 965:

«Ao que voluntariamente pagou o indevido
incumbe a prova de té-lo feito por erro».

Para Clovis Bevilaqua, ('!') a questdo ndo oferece maiores
dividas. A mingua de prova do erro, presume-se, alternativamente,
ter o solvens cometido uma liberalidade ou ter ele interesse em dis-
simular a verdadeira causa da obrigacdo, que, se de fato existia,
impede a caracterizag@o do pagamento como indevido.

A singeleza do raciocinio do Mestre, no entanto, ndo parece
corresponder as ddvidas que hoje tal dispositivo suscita, a comegar
pela prépria redagdo do dispositivo do Cédigo. Com efeito, se
alguém voluntariamente pagou o indevido, é porque incorreu em
erro. Melhor seria se a lei se referisse aquele que alega ter pago o
indevido... (11?) Mas as perplexidades ndo param ai. E tudo menos
6bvio presumir-se uma liberalidade...

O comentdrio de Orlando Gomes acerca do dispositivo € bem
eloquente no demonstrar a sua complexidade:

«O 6nus da prova incumbe ao autor da agdo de repe-
tigdo, isto €, a quem alega ter pago indevidamente. Nao
¢ dificil provar, porque quem prova ter pago sem pree-

(') Clovis Bevilaqua, Comentdrios..., p. 100.

("'?) Cf. Pontes de Miranda (op. cit., p. 163); «Quem pagou per errorem tem a con-
dictio; se o faz sciens, houve doagdo. Mas a contradigio estala: quem doa n#o paga, ainda
que preste cientemente. Adimplir o que seria divida ndo € doar; para que se doe, € preciso
que ndo se deva o que se dé».
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xistir obrigacdo tem a seu favor a presungio de que
pagou por erro». (113)

A presunc@o de que nos fala o autor parece, num primeiro
exame, contradizer o texto da lei. O dnus da prova recai sobre o sol-
vens precisamente em razio de contra ele militar a presungdo de que
foi cometida uma liberalidade. A prova do erro é, por isso mesmo,
necessdria para que semelhante presungao legal seja ilidida.

No entanto, se o contetido aparente da norma parece contrario
as conclusdes de Orlando Gomes, é comum encontrar na doutrina
interpretacdes que, como a dele, visam a mitigar o seu rigor ou,
quando menos, a questiond-lo. (') Neste sentido, Carvalho de
Mendonga, em parecer citado por Carvalho Santos, restringe a exi-
géncia da prova do erro aquelas hipéteses em que, pelas circuns-
tincias concretas que se apresentem, se configure a presungdo de
que houve uma doagio:

«O pagamento voluntdrio que neutraliza a agao de
repeticdo é aquele que faz presumir uma doagdo». (')

As razdes desta conclusdo sdo assim aduzidas por Carvalho
de Mendonga:

«Feita a prova de que se pagou o que ndo se devia
resulta como consequéncia légica e presumivel que se
pagou por érro. Ninguém pode ser reputado tdo descui-
dado do que é seu que voluntdriamente dissipe seus bens.
Todo o pagamento implica uma obrigagdo que tende a
solver: conseguintemente, quem provar ter pago sem
obrigagio preexistente, tem por isso mesmo provado que
o féz por érro e entdo incumbe a quem recebeu demons-

(1% Orlando Gomes, op. cit., p. 300.

(14 Cf., no plano das criticas, Antunes Varella (op. cit., p. 183). «A presungio ndo
¢ de todo fundada, porque ndo faltam casos em que a pessoa paga na divida sobre a exis-
téncia da divida, ou persuadida até da inexisténcia desta, com o simples intuito de evitar a
acfio judicial da outra parte ou o risco da sua condenagio (injusta), por n#io dispor do
necessério documento de quitagio».

(') J. M. de Carvalho Santos, op. cit., p. 398.
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trar que existia causa para 0 pagamento, ou excluir a
prova de auséncia de causa». (''%)

Este jogo de presungdes — ora contrdrias ao solvens, ora dis-
pensando-o de provar o erro — ja &, por si s6, demonstrativo das
controvérsias geradas pelo dispositivo em referéncia.

E ndo podia ser diferente. Com efeito, longos debates se
poderiam aqui travar sobre o que se deve entender por pagamento
voluntdrio. A tendéncia, hoje, parece ser a de reduzir o espectro
de voluntariedade a hipéteses em que a mesma seja patente.
Seguindo estes passos, o recente Cédigo de Defesa do Consumi-
dor inverteu o dnus da prova, estabelecendo, no parigrafo tnico
do artigo 42, que:

«O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repetigdo do indébito, por valor igual ao dobro
do que pagou em excesso, acrescido de correcdo mone-
téria e juros legais, salvo hipdtese de engano justificd-
vel» (grifo nosso).

Neste caso, parece ter o legislador entendido que a cobranga
da quantia desfigura a voluntariedade do pagamento, desta forma
néo se cogitando da prova do erro como essencial a caracterizacio
do indébito.

Com efeito, a pedra de toque para a interpretagio do disposi-
tivo do Cédigo Civil parece estar no conceito de voluntariedade.
O erro representa falta de ciéncia, por parte do solvens, da inexis-
téncia do débito. Para que se caracterize a voluntariedade, no
entanto, ndo apenas deve o solvens estar ciente da falta de justifi-
cagdo, como, sobretudo, prestar em condigdes de absoluta espon-
taneidade, sem qualquer espécie de provocagio por parte do acci-
piens. Demonstrado, pelo autor da agdo de repeti¢do, que o
pagamento se dera a partir de provocagdo, ainda que nio caracte-
rizadora de coagdo, por parte do réu, caberd a este — e aqui se

("%) M. L. Carvalho de Mendonga, Doutrina e Prdtica das Obrigagées ou Teoria
Geral dos Direitos de Crédito, Tomo 1, Revista Forense, 4.* edigdo, 1956, comentada e
atualizada por José de Aguiar Dias, p. 493.
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alude a presun¢do antes referida por Orlando Gomes — demons-
trar inexistir qualquer atitude sua capaz de descaracterizar a espon-
taneidade da solutio. Uma vez espontaneo, desfigurado estard o
pagamento, nao mais se cogitando de causa que o justifique, mas
sim de uma liberalidade cujos efeitos sio imutdveis, por isso que
produzidos em conformidade com a lei.

E precisamente a partir de uma intelecgfio mais restrita do que
seja a voluntariedade — justificdvel na medida em que se trata de
uma excep¢do — que hoje se entende ser restituivel o imposto
pago indevidamente: a simples ameaga de sofrer medidas judiciais,
ainda que se tenha ciéncia de que o tributo nio é devido, impede
seja o pagamento caracterizado como voluntdrio. (*'7)

Da mesma forma, a simples diivida acerca da existéncia ou
ndo de divida jd se nos afigura suficiente para que a voluntariedade
seja desfigurada: quem paga porque receava ser a prestagdo devida
nao paga voluntariamente.

Assim € que, sem aderir a tese extremada de Carvalho de
Mendonga, nos parece que a aplicagio do dispositivo deve pautar-
-se pelas circunstincias do caso concreto. Vale dizer: a voluntarie-
dade e o erro ndo sdo conceitos rigidos, variando até mesmo em
razdo da atividade daqueles que os aleguem em seu proveito. Por
outras palavras, ndo é razodvel que os pagamentos efetuados por
um banco e por uma pessoa de pouca experiéncia em transagdes
comerciais possam ser analisados, para efeito de se caracterizar a
voluntariedade ¢ o erro, a partir de premissas idénticas. Trata-se de
elementos subjetivos que, como tal, ndo se sujeitam a uma concei-
tuagao objetiva e aprioristica, dependendo das circunstincias trazi-
das pelos casos concretos.

Sobre a importancia do exame das condigdes pessoais daquele
que se pretende beneficiar do erro, Silvio Rodrigues — embora
ndo se refira ao erro do art. 964, mas quele elencado como defeito
do ato juridico — oferece-nos subsidios doutrindrios e jurispru-
denciais que reforcam a linha de raciocinio até aqui exposta.

(") Pode igualmente justificar a restituigdo do imposto o fato de ser ele ilegal,
sendo por isto nula a sua cobranga. Neste caso, porém, ndo mais se cogita de pagamento,
mas de verdadeiro confisco, sequer havendo necessidade de recorrer 4 dogmitica do paga-
mento indevido.
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O autor sustenta que o erro inescusdvel ndo configura defeito do
ato jurfdico — irrelevante se o pressuposto da escusabilidade ndo
foi expressamente contemplado na lei — eis que fnsito & prépria
ideia de erro como causa de anulagdo do contrato. Se € certa a inad-
missibilidade do erro inescusdvel, certo € também que a inescusa-
bilidade nio pode ser determinada sendo em face das circunstan-
cias concretas do caso. Com arrimo na jurisprudéncia, o autor
assim pondera:

«Noutro aresto, por igual, se reafirma a necessidade
de o erro ser escusédvel, para poder aproveitar a quem o
alega. Apenas o critério para apurar a culpa varia; em
vez de ser o abstrato, baseado no comportamento de um
homem de diligéncia ordindria, considera-se o caso
concreto, ou seja, levam-se em conta as condi¢bes pes-
soais de quem errou.

Diz o arresto:

«O erro que dd causa a anulagdo do contrato é o
erro escusdvel, cumprindo a esse propdsito examinar as
condigbes pessoais da parte que o alega. N&o o pode
invocar, em relagdo ao terreno comprado e que nio serve
para construgdo, em virtude de recuo determinado pela
Municipalidade, o construtor que deve, por for¢a de sua
actividade, estar a par das deliberagdes da Prefeitura no
tocante 2 sua especialidade» (in Rev. Forense, 90/438)
(grifamos). (''*)

O erro como pressuposto da obrigacio de restituir

Até o momento, vimos discutindo acerca da caracteriza¢ao da
voluntariedade e do erro para efeito de se configurar o pagamento
indevido. Uma vez necesséria a prova do erro sempre que se veri-
ficar uma prestagdo voluntdria, cumpre indagar se, em razio da

(%) Silvio Rodrigues, Direito Civil, Parte Geral, Volume 1, Saraiva, Sdo Paulo,
23.2 edigdo, 1993, p. 203.
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singularidade do efeito que, neste caso, a lei atribui ao erro do sol-
vens — ilidir a presuncgdo de liberalidade —, a este erro se aplicam
as consideragGes pertinentes ao erro que tem por efeito a anulagdo
do ato juridico (CC arts. 86 a 91).

A este respeito, adotamos a posigdo defendida por Fernando
Noronha, para quem a exigéncia de que se prove o erro no paga-
mento feito voluntariamente, por ter a fungdo especifica de ilidir
uma presungio de liberalidade, é menos rigida do que aquela con-
templada em geral para a anulagdio dos negécios juridicos. Pode-se
mesmo fazer um paralelo com a nogdo de voluntariedade, que,
como vimos de ver, € restrita, descaracterizando-se o pagamento
dito voluntdrio, ainda que ndo se configure uma atitude do acci-
piens capituldvel como coagdo. O autor explica:

«Sendo esta a razdo de ser da exigéncia da prova do
erro no pagamento indevido, compreende-se que aqui, e
diversamente do que acontece em geral nos negécios
Juridicos, qualquer erro de direito ou de fato, substancial
ou ndo, justifique a repetigdo do indevido. Esta até & pos-
sivel quando ndo tenha havido erro e o solvens s6 tenha
pago algo que sabia ndo dever por haver sido compelido
a tal, em circunsténcias similares a da coagfo, mas que
ndo sejam suficientes para caracterizar esta, como vicio
do negécio juridico». (M%)

3. Termo e condicdo
Outra questdo controvertida na disciplina do pagamento inde-
vido diz respeito a disposig¢do contida no art. 964, in fine:
«A mesma obrigacdo incumbe ao que recebe divida

condicional antes de cumprida a condig¢ao».

Trata-se da hipétese de uma divida sujeita a condigio suspen-
siva, que € paga antes do implemento da condigio. Poder-se-ia
afirmar, a principio, que o dispositivo contém uma norma supér-

(") Fernando Noronha, op. cit., p. 70.
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flua, uma vez que o pagamento de divida condicional antes de
cumprida a condigio configura hipétese de pagamento de divida
inexistente, e, portanto, enquadréavel na hip6tese geral do caput do
art. 964. Ocorre que, ao referir-se expressamente a divida condi-
cional, o legislador parece ter pretendido excluir da disciplina do
pagamento indevido o pagamento de obrigagdo a termo, efetuado
antes do advento deste.

Como é sabido, a condi¢io distingue-se do termo na medida
em que este é de ocorréncia certa, enquanto aquela se define como
um fato futuro e incerto. Disto decorre que o direito subordinado a
uma condigdo suspensiva ndo € adquirido antes que esta se imple-
mente, a0 passo que, sujeito a um termo inicial, apenas o exercicio
do direito é suspenso, mas ndo a sua aquisi¢ao. Trata-se da con-
clusdo deduzivel da conjugagio dos artigos 118 e 123 do Cédigo
Civil, que assim dispéem:

Art. 118 — Subordinando-se a eficdcia do ato a
condigdo suspensiva, enquanto esta nao se verificar, ndo
se terd adquirido o direito, a que ele visa.

Art. 123 — O termo inicial suspende o exercicio,
mas ndo a aquisigdo do direito.

Assim € que, paga a divida antes do advento do termo inicial,
ndo haveria lugar, no &mbito do pagamento indevido, a restitui¢do
daquilo com que o accipiens se haja enriquecido, como decorrén-
cia do pagamento antecipado. Trata-se, entretanto, de uma hipdtese
em que, especialmente em tempos de elevada corrosdo monetéria,
se pode caracterizar um enriquecimento sem causa em favor do
credor, que recebe uma mesma quantia em data anterior ao venci-
mento da divida.

Neste sentido, o Cédigo Civil portugués regulou a matéria da
seguinte forma:

«Art. 476, n.° 3 — A prestagdo feita por erro des-
culpavel antes do vencimento da obrigacdo s6 d4 lugar a
repeticdo daquilo com que o credor se enriqueceu por
efeito do cumprimento antecipado».
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De lege ferenda, entendemos ser a solugio do Cédigo Civil
portugués recomendével para o nosso sistema. Com efeito, se o
pagamento indevido pressupde a inexisténcia do débito, o termo,
por nao repercutir sobre a aquisi¢do do direito, mas tdo-somente
sobre o seu exercicio, nio deve dar lugar a repetigio, pois que
indébito ndo existe. Deve dar lugar, isto sim, a uma pretensdo geral
de enriquecimento sem causa, incidente sobre o lucro do accipiens,
mais precisamente sobre a corre¢éio monetdria e os juros legais que
a antecipagdo do pagamento houver originado.

Neste sentido, o Projeto de Cédigo de Obrigacdes, de 1965,
consignou que:

«Art. 891 — Se o devedor, ignorando o termo,
paga divida antes do vencimento, pode repetir, no
limite do prejuizo, o enriquecimento consequente 2
antecipacdo, ndo lhe assistindo entretanto qualquer
direito se solver conscientemente a obrigagio antes de
expirado o prazo».

O erro do accipiens é irrelevante para efeito de se configurar
o pagamento indevido. Ainda que este aceite a prestagdo persua-
dido de que tal resulta de uma liberalidade do solvens, mesmo
assim € obrigado a restituir. No entanto, para efeito de se quantifi-
car a obrigagdo de restituir, a boa ou a mé fé do adquirente assume
relevancia. E o que se passa a demonstrar.

4. Objeto da restituicao

A quantificagdo da obrigac@o de restituir depende do exame
da situacdo do accipiens, no que se refere 2 boa ou m4 fé da sua
conduta. Assim €, por exemplo, em rela¢do a frutos, acessées e
deterioragdes sobrevindas a coisa dada em pagamento indevido
(art. 966), aos quais o Cédigo determina sejam aplicados os arti-
gos 510 a 519, que procedem a disciplina dos efeitos da posse a
partir, precisamente, da boa ou da m4 fé do possuidor.

A boa fé € igualmente considerada pelo disposto no art. 969,
que determina que, recebido indevidamente um imével, e vindo
este a ser alienado de ma fé, o accipiens é obrigado ndo s6 A res-
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tituigdo do respectivo pre¢o, como também ao pagamento das
perdas e danos correlatas. A reinvindicagio, no caso, s6 cabe se
o terceiro adquirente estava de mé fé ou se o imével lhe foi atri-
buido a titulo gratuito. Neste iltimo caso, abstrai-se a primeira
transferéncia, resolvendo-se o pagamento indevido como se a
coisa dada em pagamento houvesse sido adquirida diretamente
pelo terceiro.

5. Casos em que se exclui a obrigacéo de restituir

Os artigos 969, 970 e 971 do Cédigo Civil disciplinam os
casos em que ndo cabe a obrigagio de restituir.

O primeiro dos artigos citados contempla a hipétese de
pagamento subjetivamente indevido, em que o accipiens, rece-
bendo esse pagamento por conta de divida verdadeira, por isso se
libera dos meios que tinha de exigi-la. Neste caso, o solvens, que
pagou divida na verdade devida por um terceiro, fica impedido de
acionar o accipiens, mas pode, por via regressiva, acionar o ver-
dadeiro devedor ou seu fiador. Desta forma, evita-se uma possi-
vel fraude entre o devedor e o solvens que alegasse ter pago em
erro.

E igualmente irrepetivel 0 que se paga por uma divida pres-
crita ou por uma obrigagdo natural. Em ambos os casos, o débito
existe, pelo que ndo hd que se cogitar de restituigdo do indevido.
Note-se, porém, que, se o0 pagamento indevido, mesmo de obriga-
¢do natural ou prescrita, se realizar por erro, € ele restituivel, em
face dos principios gerais que se aplicam a matéria.

Finalmente, ndo cabe restitui¢do se o que foi indevidamente
dado em pagamento tinha em vista a consecugdo de um fim imoral
ou ilicito (art. 971). J4 tivemos oportunidade de comentar este dis-
positivo, por ocasido da abordagem histérica do principio do enri-
quecimento sem causa, mais precisamente da condictio ob turpem
vel iniustam causam (Capitulo I)

Além do pagamento indevido, o Cédigo Civil contém inime-
ras outras disposi¢des reputadas tributdrias ao principio do enri-
quecimento sem causa. Orlando Gomes, a titulo de exemplifica-
¢do, cita os artigos 513, 515, 541 (atual art. 20 do Cédigo de
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Aguas), 613, 964, 1332 e 1339. (%) O professor Caio Mdrio, por
sua vez, refere-se ao principio do enriquecimento sem causa ao tra-
tar do pagamento feito ao incapaz (art. 936) ('2') e da novagio,
quando a nova obrigacio for inoperante. (‘%) Tendo em vista que
o presente trabalho tem por escopo o exame do principio, e nio de
suas particularizagdes, ndo nos vamos deter na anlise pormenori-
zada de tais hip6teses, o que desvirtuaria os fins a que se presta a
monografia.

CAPITULO IV

A APLICACAO DO PRINCIPIO DO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA PELOS TRIBUNAIS

1. Consideracoes preliminares

Este capitulo ocupa-se do exame de julgados que qualificam
0 enriquecimento sem causa como um principio €, nesta condigio,
0 aplicam como razio de decidir. Reportamo-nos, portanto, as con-
sideragdes inicialmente feitas na Introducgdo, em que definimos
como perspectiva o estudo do enriquecimento sem causa a partir de
sua conceituagdo como um principio geral de direito.

Trata-se de uma anélise exemplificativa. A amostragem, for-
mada de dez acérdios, ndo se pretende conclusiva, na medida em
que as decisdes destacadas s6 o foram porque contribuem para a
reflexdo, ndo constituindo, ao menos intencionalmente, um ele-
mento de convic¢do em favor de uma ou outra das teses nelas
defendidas.

O presente capitulo € estruturado a partir das decisdes sele-
cionadas, objeto do item 2 abaixo, cada uma delas indicada por
algarismos romanos.

(*) Orlando Gomes, Obrigagdes, Forense, Rio de Janeiro, 4.* edigdo, 1976,
p. 305.

(**) Caio Mdrio da Silva Pereira, op. cit., p. 123.

(") Caio Mério da Silva Pereira, op. cit., p. 163.
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2. A aplicagdo do enriquecimento sem causa como um
principio

Vimos no Capitulo II que a inexisténcia de uma causa justifi-
cativa € um dos pressupostos da obrigac@o de restituir fundada no
enriquecimento sem causa. Naquela oportunidade, destacamos a
lei e os atos juridicos como duas categorias de causas que, uma vez
configuradas, impedem seja o enriquecimento considerado injusti-
ficado.

Ocorre que, sob o argumento de que se trata de um principio
geral de direito, os Tribunais vém decidindo de encontro a lei e aos
contratos. A seguir, dez decisdes s@o transcritas em seus trechos
principais e comentadas especificamente no que diz respeito a uma
aparente tendéncia dos Tribunais no sentido de ndo admitir a pro-
cedéncia legal ou contratual de um ganho patrimonial como impe-
ditiva de sua caracterizagdo como um enriquecimento sem causa.

I— EMENTA: «Correg¢do Monetdria. Mituo rural. Incidén-
cia. Evolugdo dos fatos econdomicos e construgdo pretoriana.
Regra Moral. Invocagdo de ofensa a Lei 4.829/65, ao Dec.-Lei
167/67 e ao art. 145, 1l, do CC brasileiro. Dissidio notdrio.
Recurso desprovido.

1. Mesmo que se admita que a intengdo inicial do legislador
tenha sido a de excluir a corre¢@o monetdria dos mituos rurais, a
evolugdo dos fatos econémicos tornou insustentdvel a sua néo
incidéncia, sob pena de prestigiar-se o enriquecimento sem causa,
recordada, ainda, a ligdo de que a regra moral estd acima das leis
positivas.

2. Construgdo pretoriana e doutrindria, antecipando-se ao
legislador, adotando a correg@o como imperativo econémico, juri-
dico e ético indispensdvel a justa composigcdo dos danos e ao fiel
adimplemento das obrigagdes, dispensou a prévia autorizagdo
legal para a sua aplicagdo. (...)» (Resp. n.° 2.122 — MS, 4.* T. do
STJ, j. 14.5.90, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo, in RT 668/167 —
Junho de 1991)

Esta decisao foi citada na Introdugao para ilustrar a abrangén-
cia que parte da jurisprudéncia vem atribuindo ao principio do
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enriquecimento sem causa. Agora, que j4 temos mais subsidios
para analiséd-la, o ac6rddo reveste-se de maior significa¢do.

Inicialmente, observa-se que o tema corre¢do monetdria é
daqueles que mais dio ensejo a decisdes fundadas no reptidio ao
locupletamento injusto. Com efeito, a ndo previsdo legal de actua-
lizagdo monetdria, em confronto com a alta inflagdo, gera uma
situagdo de fato quase esquizofréacia, que os juizes houveram por
bem mitigar com fundamento no principio em exame.

O recurso especial em andlise tem como tema central a lega-
lidade da correcdo monetéria em sede de crédito rural. Conhecido
com fundamento na divergéncia pretoriana (alinea «c», III, do
art. 105 da CF), o recurso suscita a questao que, para o Relator,
constitui «um dos mais polémicos temas em apreciacdo na juris-
prudéncia nacional de nossos dias». O cerne de toda esta contro-
vérsia reside na interpretagdo da Lei 4.829/65, que institucionali-
zou o crédito rural, prevendo a incidéncia de juros, mas silenciando
acerca da corregdo monetéria. A intengdo do legislador, exposta no
art. 1.° da referida lei, era fomentar o desenvolvimento da ativi-
dade rural através da instituigio de sistemas facilitados de finan-
ciamento. Assim, embora constante do projeto original (Projeto
3.125/65), a previsdo de correciio monetdria veio a ser vetada, ndo
mais dispondo a lei a este respeito.

Neste sentido, argumenta o recorrente o nio cabimento da
corre¢ao monetdria em sede de crédito rural, alegando que a legis-
lagéo especifica que regula tal modalidade de crédito nio a per-
mite. A inexisténcia de lei autorizadora da incidéncia de correcdo
monetaria constituiria, de acordo com as razdes do recorrente,
empecilho ao deferimento de qualquer reajuste, salvo a hipétese,
no caso inexistente, de derivar tal mandamento da Constitui¢do
Federal. Alega, por fim, que a convencdo contraria 2 lej é nula, a
teor do art. 145, 11, do CC: «E nulo o ato juridico: (...) Il —
Quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto».

Embora a decisio no sentido de se confirmar a incidéncia de
correcao monetdria tenha sido unanime, hé que se registrar que o
voto do Relator, Ministro Sélvio de Figueiredo, é o que, pelos fun-
damentos utilizados, transcritos na ementa, mais diretamente se
liga & discussdo acerca da efetividade do principio do enriqueci-
mento sem causa. Com efeito, ambos os Ministros Barros Mon-
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teiro e Bueno de Souza decidem pela incidéncia da corre¢dao mone-
téria, fundados em que as normas invocadas no apelo do recorrente
nédo a excluiriam. Desta forma, a convengdo no sentido de que se
reajustasse o valor devido era vélida e de observancia obrigatéria
entre as partes. Assim, o principio do enriquecimento sem causa é
invocado, nio como razio de decidir, mas como um mero refor¢o
a constatagdo da legalidade, in casu, da corregio monetdria. Nota-
-se bem a preocupagio, especialmente no voto do Ministro Bueno
de Souza, em consignar que, se a legislagio reguladora do finan-
ciamento rural houvesse, como queria supor o recorrente, vedado
a corre¢do monetdria, esta ndo se aplicaria, por contrdria a lei.
O trecho abaixo transcrito ilustra a utilizagao do principio do enri-
quecimento sem causa como forma de reafirmar o que ja se encon-
tra disposto na lei, e ndo de se lhe contrapor:

«Para 0 caso dos autos, ndo hd norma especial
excludente da corregio monetéria: o simples fato de as
normas a que aludem os litigantes ndo se referirem, de
modo expresso, a disposi¢des autorizadoras da corregao
monetéria ndo tem o alcance de afastar sua incidéncia,
decorrente de principio geral de direito que veda o enri-
quecimento sem causa».

Ao contrario, o0 Ministro Relator Sélvio de Figueiredo da ao
principio do enriquecimento sem causa uma efetividade mais
ampla, discorrendo extensamente sobre a justica da corre¢do
monetéria, ainda que nio pactuada. A propésito, o Ministro cita 0
professor Geraldo Vidigal para afirmar que:

«(,,,) a sua aplicacdo (de corregdo monetdria) seria indis-
farcadamente necessdria em todos os contratos de cré-
dito, por consideragbes elementares de justica, de orde-
nagio tolerdvel do convivio social, de circulagdo e
distribuicdo eficiente e equitativa dos recursos do cré-
dito, de forma a poderem irrigar toda a atividade produ-
tiva» (grifo nosso).

Ao longo do voto do Ministro Relator, resta clara a intengao
de dar a lei uma interpretacfo sistemética, condizente com a teleo-
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logia do ordenamento. Assim, parece razodvel inferir de seu racio-
cinio que, embora nao faca uma afirmagio expressa neste sentido,
o Ministro teme uma interpretagio — tal como a de seus colegas
— literal, pois poderia levar a uma conclusio oposta aquela mais
condizente com os imperativos de justica e de equidade tantas
vezes citados em seu voto. Com efeito, se a simples omissio da lei
ja fosse suficiente para que ndo houvesse empecilho ao estabeleci-
mento de corre¢do monetdria, ndo haveria necessidade de se invo-
car, como o faz o eminente Minsitro, o magistério de Pontes de
Miranda (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil de 1939, v.
XII, 23), para afirmar que as leis devem ser interpretadas «com o
espirito ao nivel de seu tempo, isto é, mergulhado na viva reali-
dade ambiente» .

O que se deve destacar a respeito desta decisdo é a tendéncia,
a partir dos fundamentos utilizados especialmente pelo Ministro
Relator no sentido de que, em nome do principio do enriqueci-
mento sem causa, seja aplicada a corre¢io monetdria em qualquer
hipdtese. Este raciocinio demonstra a fragilidade da classificacdo
das causas legitimadoras do enriqguecimento, abordada no Capitulo
II. Vimos, entdo, que a doutrina elenca como tais a lei e os negoé-
cios juridicos, ambos relativizados, na decisio em tela, na sua fun-
¢do de impedir a configuragio de um enriquecimento injustificado.

Ressalte-se, porém, que a jurisprudéncia acerca da matéria
concreta discutida nestes autos se firmou no sentido de que a legis-
lag@o ordindria aplicdvel ao crédito rural ndo impede a incidéncia
de corregdo monetéria (Simula 16 do STJ), ndo havendo mais
necessidade, portanto, de se invocar o principio do enriquecimento
sem causa, o que, entretanto, ndo lhe retira a importincia como
fator determinante desta evolugao.

II — EMENTA: «Corregdo Monetdria. Inicio de incidéncia.
Agdo ordindria de cobranga de cheque e de notas promissérias.
Restabelecimento do voto que mandou pagar a corregdo moneltd-
ria a partir do protesto das notas promissdrias. Discussdo sobre a
natureza da agdo e das obrigacées. Entendimento de que estd
superada a Lei federal 6.899/81. Voto vencedor e votos vencidos».
(Elnfrs. n.° 408.884-6/1, 2.* C. Civel do TASP, j. 21.3.90, Rel. Juiz
Rodrigues de Carvalho, in RT 663/99-Janeiro de 1991)
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Deparamo-nos, novamente, com a aplica¢do do principio do
enriquecimento sem causa em tema de corregdo monetdria. O enri-
quecimento sem causa é aplicado como um principio geral ao qual
se confere eficdcia ndo apenas supletiva, mas verdadeiramente nor-
mativa, na medida em que capaz de se sobrepor a legislacdo espe-
cifica que o contrarie, tornando-a, como consigna a ementa oficial,
«superada».

Trata-se de embargos infringentes opostos contra a decisdo
que fixou, como termo inicial da correg¢io monetdria, a data da pro-
positura da agdo ordindria de cobranga. Tal entendimento firma-se
na combinagio dos dispositivos contidos nos §§ 1.° e 2.° do art. 2.°
da Lei 6.899/81, que fixam, para as execugdes de titulos de divida
liquida e certa, a data do respectivo vencimento como termo inicial
da corregio monetdria e, para os demais casos, a data do ajuiza-
mento da respectiva agdo. O embargante requer prevalega o voto
vencido, que entendeu cabivel a corregdo desde a data da apresen-
tagio do cheque e do protesto das notas promissorias, muito embora
a hip6tese ndo fosse de execugdo, pois a prescrigdo do titulo deter-
minou a sua cobranga através de um processo de conhecimento.

Decidiu a maioria, no entanto, dar provimento aos embargos,
retroagindo a corregdo monetdria a data do vencimento da obriga-
¢do, ¢ assim o fez por entender que a Lei 6899/81, cuja aplicabili-
dade ao caso concreto é indiscutivel, jd «cumpriu sua missdo his-
térica», sendo tarefa do hermeneuta «atualizd-la». Eis os termos
do voto do Juiz Bruno Netto, que expressam a tese vencedora:

«A Lei 6.899/81 cumpriu sua missdo histdrica,
estando superada pelos fatores sécioecondmicos, que
exigem do intérprete, do hermeneuta, num momento
zetético, um ato criativo, ampliando os seus limites,
modificando-a pelos usos e costumes, pela realidade
social, buscando, dentro de sua prépria motivagdo de
existéncia, a motivagdo da existéncia de modificagido que
lhe d4 atualidade, modernidade. Em resumo, o principio
axiolégico de justica que a inspirou, seu espirito, € a
mesma motivagdo atualizadora. (...)

Assim, para se evitar o «ludibrio ao credor» ou, em sentido
inverso, em nome do principio que veda o enriquecimento sem
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causa por parte do devedor, é dever do aplicador do direito julgar
conforme a evolugdo dos fatos sociais e econdmicos, adotando a
correcdo monetdria, mesmo que em oposi¢io a norma expressa.
Embora tal ndo seja dito com todas as letras, nio se pode inferir
conclusdo diversa do racioctnio do Juiz Bruno Netto, verbis:

Diante disso, ndo se pode negar o grande e relevante
papel que deve desempenhar a jurisprudéncia na reestru-
turagdo do direito do credor, a justificar que o juiz ante-
cipe-se, muitas vezes ao legislador na integracdo do
fendmeno juridico, adotando em suas decisdes a corre-
¢30 monetdria das dividas em dinheiro, decorrentes de
titulos de crédito, para que ela nio se constitua um ludi-
brio ao credor».

A este argumento opde-se a tese legalista. Enquanto o funda-
mento da maioria € o principio do enriquecimento sem causa, o
voto vencido, de autoria do Juiz Sena Rebougas, rejeita, em reve-
réncia a legalidade sobre a qual se ergue o nosso sistema juridico,
possa um principio contrapor-se ao texto expresso da lei. O papel
da jurisprudéncia €, portanto, residual, nio lhe cabendo, em qual-
quer hipétese, inovar, muito menos decidir em confronto 2 lei apli-
cavel ao caso concreto:

«No Brasil, o sistema é legal; decorre de lei em
pleno vigor, lei que nio ofende o sentimento ético geral
(...) e, pois, ndo admite o fundamento «cessante
ratione...» que lhe opde a d. maioria (ofensivo do art. 2.°
da LICC), ndo havendo espago para criagio do Direito
através da jurisprudéncia. Qualquer tentativa, longe de
representar a antecipagdo do juiz ao legislador (porque o
legislador jé se antecipou) e longe de configurar das rich-
tige Recht (porque vai justamente afrontd-lo), resultars
em sentenca contrdria a texto expresso da lei federal,
pressupondo recurso especial para o STJ (CF de 1988,
art. 105, III, «a») e de ag@o resciséria (CPC, art. 485, V)».

Conclui o voto vencido do Juiz Sena Rebougas:

«Tudo isso estd em vigor através de lei, ndo havendo
como pleitear, menos ainda como decidir contra legem.
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Ao contrério do r. entendimento em sentido oposto, ndo
se cuidando de divida de valor, mas de dinheiro, € ndo
existindo execugdo, mas cobranga através de um pro-
cesso de conhecimento, aplica-se o art. 1.°, § 2.°, da Lei
federal 6.899/81, calculando-se a corre¢do monetdria do
principal a partir do ajuizamento da ag¢3o».

A extensio do principio do enriquecimento sem causa em
face de lei expressa que com ele seja incompativel €, portanto, o
cerne da discussdo. Ressalta-se neste acérdio o fato de tal discus-
s3o ndo permanecer subjacente ou secunddria em relagao a outras
controvérsias juridicas, mas, ao contrério, ser enfrentada de forma
explicita e — o que é ainda mais revelador — ser a eficdcia do
principio contra legem a razdo de se decidir.

1 — EMENTA: «Administrativo — Corre¢do Monetdria — A
atualiza¢do do valor do débito resulta do principio que veda enri-
quecimento sem justa causa. Cumpre ajustar o valor formal ao
valor substancial. Nesse quadrante, ndo se deve conferir a titulos
de divida liquida e certa (Lei n.° 6899/81) significado restrito,
eminentemente formal, de documento que enuncie a divida, reves-
tido das formalidades legais. Compreende qualquer rela¢do juri-
dica que defina, de modo constatado pelo devedor, a existéncia e o
quantum da divida. Nesse caso, o devedor ndo é tomado de sur-
presa e sabe da obrigagdo. Nao a satisfazendo, evidencia o propo-
sito de resistir a pretensdo do credor». (REsp. n.° 27.326-6-SP, 6.
T. do STJ, j. 29.9.92, Rel. Ministro Vicente Cernicchiaro, in
Revista do Sup. Trib. Just., a. 5 (42), p. 462-Fevereiro de 1993)

Confirmando a tese exposta na decisdo anterior, oriunda do
Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo, este acérddo, agora do
Superior Tribunal de Justica, defende uma interpretagao flexivel,
sistemdtica, da Lei 6899/81, de forma a retroagir a incidéncia da
corregdo monetdria a data do vencimento da obrigac@o, ainda que
nido se trate de uma execugio, como previsto na citada Lei.

Trata-se, segundo o Ministro Relator Vicente Cernicchiaro, de
«ponderar o aspecto material», fazendo incidir a regra relativa as
execugdes de titulos de divida liquida e certa a toda a relagio juri-
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dica que defina, «de modo constatado pelo devedor, a existéncia e
o quantum da divida». Mantendo-se a mesma terminologia utili-
zada pelo Ministro, poderiamos extrair de seu raciocinio a conclu-
sdo de que o referido aspecto material corresponde ao principio do
enriquecimento sem causa e, como tal, deve sobrepor-se ao aspecto
formal. Identifica-se, portanto, a lei com a formalidade, o que €
uma conclusdo, quando menos, pouco ébvia.

Registre-se, ainda, que, por se tratar de um débito da Admi-
nistragdo Publica, decisdes como esta sdo ainda mais expressivas
da tendéncia em se buscar, através do principio do enriqueci-
mento sem causa, solu¢des consideradas materialmente justas,
mesmo que em prejuizo do texto expresso da lei. Isto porque,
além de se empregar um principio como técnica hermenéutica
que resulta em descumprimento dos termos expressos da lei apli-
cavel, a hipétese, em tese, estaria sujeita aos principios regedores
do direito administrativo, notadamente o principio da estrita lega-
lidade. (%)

IV — EMENTA: «Correcdo Monetdria — Débito da fazenda
Publica — Incidéncia sob pena de se beneficiar indevidamente
com o atraso no pagamento — Actualizagdo, ademais, decorrente
do dever de probidade e seriedade no trato da coisa piiblica». (AL
n.° 445.543-0, 7.* C. Civel do TASP, j. 28.8.90, Rel. Juiz Régis de
Oliveira, in RT 669/113 — Julho de 1991)

Aqui, ainda em sede de direito administrativo, prevalece a
tese que considera o principio do enriquecimento sem causa opo-
nivel 8 Administragdo, ainda que a lei pertinente s a¢des de desa-
propriacdo, invocada pela Fazenda Piiblica, ndo admitisse a atuali-

(**) Em reveréncia precisamente ao principio da legalidade, o Tribunal de Justica
de S&o Paulo jd havia fixado entendimento segundo o qual a nfio previsdo de corregdo
monetdria em contrato administrativo impede seja a mesma cobrada sobre as parcelas
pagas com atraso, sob pena de se transpor indevidamente os limites pactuados, conside-
rada irrelevante a circunstincia de assim se promover um enriquecimento do Poder
Piiblico em detrimento do particular que com ele contrate. (Ap. n.° 128-358-1, 1.* C. Civel
do TISP, j. 25.9.90, Rel. Des. Roque Komatsu, in RT 669/80-Julho de 1991)
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zagdo do débito sendo a partir de um ano de atraso (no caso haviam
decorrido 10 meses). (1%#)

Sustenta o Relator, com amparo no principio do enriqueci-
mento sem causa, a inaplicabilidade de tal dispositivo legal:

«A lei relativa as a¢Oes de desapropriagdo que esta-
belece a ndo atualizagdo se ndo a contar de um ano a par-
tir da data de apresentagdo do laudo é de inconstitucio-
nalidade gritante. E dever do Poder Judicidrio resguardar
os direitos lesados e restaurar a ordem juridica, quando
agredida».

Trata-se, portanto, de conceber agredida a ordem juridica por
uma lei que contrarie um principio que nela ndo estd expresso, mas
que se reputa implicito no sistema normativo e vinculativo das nor-
mas que o integram.

Com relagdo ao fato de se tratar de um débito de natureza
administrativa, sujeito, portanto, ao principio constitucional da
legalidade (art. 37, CF), o Juiz Relator Régis de Oliveira mostra-se
irredutivel ao afirmar taxativamente que:

«Mais que ninguém, o administrador tem o dever de
probidade e de seriedade no trato com a coisa publica.
Em consequéncia, ndo pode pensar em nao pagar a cor-
recdo monetdria de seus débitos, sob pena de beneficiar-
-se indevidamente com o atraso no pagamento».

V — EMENTA: «Condominio — Cobranga de quotas condo-
miniais — Corre¢do monetdria. Mesmo omissa a convengdo
acerca da corre¢do monetdria, tem esta incidéncia, atualizando-se
o débito, pois o contrdrio constituiria verdadeiro enriquecimento
sem causa, dado o elevado percentual inflaciondrio». (Ap. Civ.
n.° 60.990, 2.* C. do TAR]J, j. 30.06.88, Rel. Juiz Paulo Sérgio
Fabiao, in RF 309/143, Mar¢o de 1990)

(**) Registe-se, a propdsito, existéncia de Stimula do extinto Tribunal Federal de
Recursos, estipulando que o termo inicial da corre¢do monetdria na desapropriago, pre-
vista no § 2.° do art. 26 do Dec.-Lei 3365/41, é o laudo de avaliagio (S. do TFR).
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Mais uma vez o principio do enriquecimento sem causa cons-
titui a razdo de se decidir em oposigo a uma norma legal expressa.
Assim considera o Juiz Relator:

«E certo que a regra constante do § 3.°do art. 12 da
Lei n.° 4591/64 somente prevé a incidéncia da corregio
monetéria se a convengio estipular. Porém, verifica-se
que a convengdo data de 24.10.44, ndo prevendo a inci-
déncia de corregdo, como é ébvio de se compreender,
pois naquela época a espiral inflaciondria ndo era tio gri-
tante como nos dias atuais».

O principio passa a ter a fun¢io ndo mais supletiva, de apli-
cagdo em caso de lacuna legal, mas de recurso priméario de inter-
pretacdo da norma e dos contratos. Interpretagio esta que, neste e
nos demais casos citados, resulta numa decisdo discrepante —
sendo contraria — do texto expresso da lei.

VI— EMENTA: «Devida corre¢do monetdria durante a vigén-
cia de plano governamental de reforma econdmica se verificada
continuidade do processo inflaciondrio no periodo. A aplica¢do do
principio do nominalismo, nas circunstdncias, importaria ofensa
ao principio da boa-fé, propiciando enriquecimento sem causa».
(Ap. Civ. n.° 434.987-7, 2.2 C. Civel do TASP, j. 8.5.91, Rel. Juiz
Sena Rebougas, in RT 672/128 — Outubro de 1991)

Os planos governamentais de estabilizagio econbémica,
quando instituidos através de um sistema de normas que veda a
corre¢ao monetdria, também dao ensejo a discussio acerca da apli-
cagao do principio do enriquecimento sem causa, invocado como
fator determinante da incidéncia de atualizagio, com isto se des-
cumprindo leis especificas que proibam tal reajuste.

Embora as circunstancias sejam diversas daquelas que moti-
varam as decisdes acima citadas, a discussdo € essencialmente a
mesma. Afirma-se entdo que:

«N3o adianta que a autoridade econdmica se utilize
da lei para dizer que ndo existe inflagdo, se ela existir! Se
existir continua degradando a vocagdo de Justica do
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Estado. E a mesma coisa quando a lei (citada por inte-
resse econdmico) diz que ndo existe corregdo monetaria,
se existir inflagio!»

O ac6rdao € dos mais eloquentes, enfrentando explicitamente
o problema de se aplicar um principio contra legem. Um problema
que, para o Relator, Juiz Sena Rebougas, se traduz num dever do
Poder Judicidrio, sob pena de se transformar a fungdo jurisdicional
em «instrumento de um processo de engodo» ou «em ctimplice
daquilo que se convencionou chamar de enriquecimento sem
causa». Em nome deste principio, o juiz tem o dever de descum-
prir as leis que repugnam ao sentimento geral de equidade, «evi-
tando, nas palavras do Relator, um resultado absurdo e economi-
camente indefensdvel». E conclui: <E o que se permite ao juiz,
inclusive nos sistemas, como o nosso, de subordina¢do a norma
legal». ('%)

Desviando-se da matéria de fato trazida a exame, o Juiz Rela-
tor acusou o Estado de muitas vezes se valer da inflagdo para se
beneficiar indevidamente, citando, a propdsito, as intermindveis
discussdes judicidrias sobre as dividas da Fazenda Publica, que ter-
minam por ser pagas, conforme mandamento constitucional
(art. 100, § 1.° da CF), através de precatérios impeditivos, na pra-
tica, da preservagéo do valor real do crédito.

VII — EMENTA: «Oficio Judicante — Postura do Magistrado.
Ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solugdo mais
justa, considerada a respectiva formacdo humanistica. Somente
apos, cabe recorrer a dogmdtica para, encontrando o indispensd-
vel apoio, formalizd-la. Desapropriagdo — Justa indenizacdo —
Corre¢ao monetdria — Termo inicial. O titulo executivo judicial
referente a demanda de cobranga, em face da chamada desapro-
priagdo indireta, assenta-se em provimento que assegura a justa
indenizagdo. Impossivel é olvidd-lo mediante o empréstimo de

(') E interessante notar que o mesmo Juiz, em decisdo mais recente, se posicio-
nou em sentido totalmente contrério, sustentando, em voto vencido, a inaplicabilidade,
em sistemas legais como o nosso, de um principio em contrariedade 2 lei (ver supra
Ementa II).



ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA 835

valor maior a trecho que encerre, como termo inicial da corregdo
monetdria, a data do transito em julgado da sentenca de liquida-
¢do. A passagem dos anos sem que a decisdo se tornasse definitiva
acabaria por esvaziar o conteiido econémico do que sentenciado,
conduzindo a verdadeiro enriquecimento sem causa da entidade
desapropriante (...)» (RExt. n.° 111.787 — GO, 2* T. do STF, -
16.04.91, Rel. Ministro Aldir Passarinho, in RTJ 136/1292)

O Relator, Ministro Aldir Passarinho, tinico dissidente, n3o
conheceu do recurso, baseado em que a decisdo a ser reformada j4
transitara em julgado, razio pela qual ndo mais poderia, em sede
recursal, ser modificada.

No entanto, embora indiscutivel o transito em julgado da
decisdo que fixara o termo inicial da corregio monetéria, o Minis-
tro Marco Aurélio argumentou que a sua manutengdo implicaria o
enriquecimento sem causa daquele que promovera a desapropria-
¢do, pelo que opinava favoravelmente ao recorrente.

Neste mesmo sentido, o Ministro Carlos Velloso deu provi-
mento ao recurso, argumentando que, na hipétese, se configurava
um conflito entre dois principios constitucionais: a coisa julgada
—— garantia dos direitos subjetivos em geral — e a justa indeniza-
¢d0 — garantia de um direito subjetivo especifico que, no caso,
estaria sendo violado. Assim, para se dirimir tal conflito, deveria
ser observado o principio que dé protegio imediata ao direito do
recorrente — justa indenizagdo —, sob pena de o principio de
garantia geral — coisa julgada — restar indiretamente prejudicado.
Conclui, enfatizando a interpretagio sistemitica e teleolégica, o
Ministro Carlos Velloso: «Importa, destarte, construir, na espécie,
para fazer valer o conteiido teleoldgico ou finalistico da norma
constitucional vista de forma sistematizada».

Deste discurso ndo destoou o voto do Ministro Paulo Bros-
sard, ao afirmar, em termos enfaticos, que:

«Diga-se o que disser, Cr$ 643, 10 nio é indeniza-
¢do de 97,5 alqueires goianos em nenhum lugar, € o
Supremo Tribunal, diante desta evidéncia, ndo pode ligar
a sua autoridade a destruicio de um direito constitucio-
nal».
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Postulando a retragio dos efeitos da coisa julgada, em nome
dos préprios fins a que serve, o Ministro Célio Borja acompanhou
a maioria, declarando tratar-se de uma hipétese de verdadeiro con-
fisco travestido. Concluiu com a seguinte indagacao:

«0 instituto da coisa julgada € ou ndo destinado a
proteger o direito contra as investidas do legislador,
assim como a justa indenizag@o se propde exatamente
proteger o proprietdrio contra o desapossamento ilegal
ou o apossamento legal por parte do Poder Piblico?».

Além do fato de ter sido proferida pela mais alta Corte do
pais, a importincia desta decisdo manifesta-se na circunstincia de
sustentar a aplicagfo do principio do enriquecimento sem causa
contra a lei, sob a alegagdo de que o mesmo ¢é derivado, no caso,
da prépria Constituicdo Federal, através da garantia 2 justa indeni-
zagdo nas hipéteses de desapropriacio.

VIII — EMENTA: «Miituo. Empréstimo em moeda estran-
geira. Conversdo pela data da obrigagdo. Enriquecimento sem
causa. A conversdo da moeda estrangeira em moeda nacional se
faz pelo cambio da data em que foi contraida a obrigacdo, e ndo
do seu pagamento, pois, com base no enriquecimento sem causa,
apenas se restituem as partes ao «status quo ante». (RExt.
n.° 80.172 — RIJ Plendrio, STF, j. 8.9.76, Rel. Ministro Moreira
alves, in Jurisprudéncia Brasileira 70/74 — 1976)

Embora muito mais antiga e, sob certo aspecto, excluida do
cendrio até agora delineado, citamos esta decisdo, dada a magnifi-
céncia da argumentagdo desenvolvida pelo Ministro Moreira
Alves, Relator do recurso, donde se extrai a aplicagdo do enrique-
cimento sem causa em duas dire¢bes antagdnicas.

Defendendo a teste a qual a maioria aderiu, Moreira Alves
sustentou que a nulidade do miituo contraido em moeda estran-
geira € parcial, pois incide apenas sobre o objeto do pagamento,
subsistindo fntegra a divida. Do contrdrio, a admitir-se a nulidade
da obrigacdo e, como consequéncia, a exonera¢io do mutudrio,
este se enriqueceria sem causa.



ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA 837

Escusamo-nos de discorrer sobre a tese vencida, que entendeu
devida a quantia resultante do cAmbio feito a data do efetivo paga-
mento da divida, pois ndo o fez 4 luz do principio do enriqueci-
mento sem causa, sem sequer o referir, mas a partir de leis espe-
ciais que se julgou aplicdveis a espécie.

Como j4 dito, o Ministro Moreira alves restringiu os efeitos da
nulidade do mituo pactuado em moeda estrangeira 2 estipulagé@o
do pagamento nesta moeda. A obrigacio, em si mesma, subsiste.
Desta forma — e assim sustenta em reveréncia ao principio do
enriquecimento sem causa —, o valor do pagamento, a ser efec-
tuado necessariamente em moeda nacional, corresponderd ao valor
obtido mediante a conversdo, no caso, dos délares americanos em
cruzeiros a data em que foi contraida a obrigagdo. Trata-se de res-
tituir as partes ao status quo ante, obstaculizando-se o enriqueci-
mento do devedor as custas do credor.

A logica perfeita do raciocinio de Moreira Alves d4 lugar, no
entanto, a algumas ponderagdes, especialmente & luz das decisdes
anteriormente citadas, que impdem a corre¢do monetdria como um
instrumento de garantia ao principio do enriquecimento sem causa.

Deduz-se do raciocinio do Ministro que a prestacéo calculada
pelo cambio da data de sua efetiva entrega, em simetria a falta de
pagamento por nulidade, também levaria ao enriquecimento sem
causa, na medida em que, «se se admitisse a conversdo pelo cdm-
bio do dia do pagamento, estaria (0 mutuante) recebendo, em fun-
¢do da moeda nacional desvalorizada, mais do que emprestara
(.)».

Nao nos parece que o mutuante, nesta dltima hipétese, fosse
receber mais. O fato € que, a admitir-se o cAmbio da data do paga-
mento, a proibi¢io legal restaria inécua, configurando-se um enri-
quecimento sem causa, na medida em que contrdrio a lei. Com
efeito, em termos estritamente econémicos, quem empresta, como
foi o caso, US$ 6 mil, empresta, com o perddo da redundincia,
USS$ 6 mil. Se a moeda nacional, como deixa entrever a afirmagio
do Ministro, sofreu desvalorizacao, entdo, ao contrario da sua con-
clusao, o mutuante pago com base no cimbio da data da obrigagdo
recebe menos, embora nominalmente a quantia seja a mesma.
Neste sentido, como ilustram as decisdes acima citadas, tem evo-
luido a jurisprudéncia, que ndo hesita em aplicar o principio como
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fundamento de uma solug@o que afaste a incidéncia de uma norma
expressa.

Com efeito, admitindo-se a aplicabilidade da teoria do enri-
quecimento sem causa a espécie, a solugio deveria ser retroagir o
cambio a data da obrigagdo — assim julgando-se de acordo com a
lei —, mas fazer incidir sobre a quantia dai resultante a corre¢do
monetéria apurada até a data do efetivo pagamento. Assim, impe-
dir-se-ia fosse a oscilagdo cambial pardmetro de correcdo moneta-
ria (0 que a lei proibe), mas, em aprego ao principio que veda o
enriquecimento sem causa, preservar-se-ia o poder aquisitivo da
quantia mutuada.

IX — EMENTA: «Consdércio de Automoveis. Devolugdo de
prestagdes jd pagas pelo participante desistente ou excluido. Cor-
re¢do Monetdria. A cldusula do contrato de adesdo, que exclui a
atualizagcdo da quantia a ser restituida, é de ser considerada leo-
nina e sem validade, importando em locupletamento da Adminis-
tradora». (REsp. n.° 7.326-RS, 4. T. do STJ, j. 23.04.91, Rel.
Ministro Athos Carneiro, in Revista do Sup. Trib. de Justica, a 3
(21), p. 484, Maio de 1991)

O Ministro Athos Carneiro, além de aduzir aspectos especifi-
cos relacionados a sistemdtica operacional e administrativa dos
consoércios, que estariam a determinar a incidéncia de corregio
monetéria, alude, como argumento principal em favor de sua tese,
ao principio do enriquecimento sem causa, cuja nio observancia
consagraria a iniquidade. Eis os termos de sua conclusio:

«(...) pagar em época de juros bancarios de 10.000% a.a.,
sem a atualizacdo da moeda, € ndo pagar, pelo que de
imediato se afasta a pretensdo da validade da cldusula
que afasta a corre¢do monetéria, por consagrar a iniqui-
dade da devolugio do nada».

O que se deve destacar na presente decisdo € o fato de se atri-
buir ao principio do enriquecimento sem causa eficicia legal, com
o conddo de tornar nula uma cldusula validamente convencionada
pelas partes. Verifica-se, portanto — e isto parece ser uma cons-
tante —, que o negécio juridico ndo constitui uma causa justifica-
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tiva do enriquecimento. Note-se, a propésito, que a Stimula 35 do
STJ veio consolidar tal entendimento, fixando que «incide corre-
¢do monetdria sobre as prestagées pagas, quando de sua restitui-
¢do, em virtude da retirada ou exclusdo do participante de plano
de consorcio».

X — EMENTA: «A sistemdtica da corregdo monetdria dos
débitos resultantes de decisdo judicial positivada pela Lei 6899/81
constitui vero principio juridico, aplicdvel a relagdes juridicas de
todas as espécies e de todos os ramos do Direito». (Resp. 23766-3,
1.*T. do STJ, j. 19.8.92, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, in Revista
de Direito Civil 62/203)

Vimos em decisdes anteriores que a Lei 6899/81 é conside-
rada, a luz do principio do enriquecimento sem causa, superada,
especialmente no tocante ao termo inicial da corre¢io monetdria,
para aquelas dividas que, ndo obstante sejam materialmente liqui-
das e certas, nao ensejam agdes de execugio.

Aqui, embora se busque, da mesma forma, a incidéncia de
corre¢@o monetdria, como se trata de um débito judicial, a citada -
lei merece as maiores reveréncias, sendo erigida a condigdo de ver-
dadeiro principio juridico, e, como tal, informador de todas as rela-
¢Oes obrigacionais.

Trata-se de se reconhecer devida a corre¢do monetéria corres-
pondente a inflagdo do més de janeiro/89, cujo indice havia sido
expurgado, na tentativa promovida pelo Poder Executivo de imple-
mentar mais um plano de estabiliza¢do da economia.

Sustenta a Fazenda Piblica haver ofensa a Lei 7730, de 31 de
Janeiro de 1989, requerendo seja a atualizagdo monetéria calculada
com base nas Obrigacoes do Tesouro Nacional (OTN) e, ap6s a sua
extingdo, pelos Bonus do Tesouro Nacional (BTN), também poste-
riormente extintos.

Com vistas a sobrepor a Lei 6899/81, que determina a inci-
déncia de corre¢iio monetdria sobre quaisquer débitos judiciais, &
Lei 7730, que expurgara a inflagao de Janeiro/89, o Min. Relator
desenvolveu a sua argumentagdo a partir da premissa de que a pri-
meira consistia numa lei superior, vez que consignatéria de um
principio. Tal principio, que assim se qualificava em razio do con-
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tedido da lei em tela, elevava-lhe o status juridico, tornando-a opo-
nivel a outras que, da mesma hierarquia, lhe sobreviessem. Refe-
rindo-se ao preceito contido no art. 1.° da Lei 6899/81, que deter-
mina a incidéncia de corregdo monetéria sobre débitos judiciais,
pondera o Min. Relator:

«Tal preceito, apesar de formalmente estar contido
em lei stricto sensu, pode ser considerado mais que uma
norma juridica ordindria, consubstanciando verdadeiro
principio juridico que perpassa toda a sistemdtica de
execugdo de obrigagdes pecunidrias derivadas do julga-
mento de processos. Pode-se creditar-lhe mesmo certa
prevaléncia dentre as normas de mesmo escaldo, dada a
sua relevancia para o ordenamento juridico, surgida que
foi ap6és demorado debate jurisprudencial e destinada a
atender reclamo ocasionado pelo entdo jd crescente des-
gaste da moeda frente a inflag@o» (grifo nosso).

Assim, atribui-se a lei em questdo ndo apenas uma eficdcia
objetiva ampla, no sentido de que incidente sobre relagdes juridi-
cas de todas as espécies e de todos os ramos do direito, mas — e
isto € que se quer fazer notar — atribui-se a um principio, que nela
se reconhece consignado, eficdcia contra legem ilimitada tempo-
ralmente.

Uma mesma lei, portanto, ora é vista como superada (ver
EMENTA 1I), ora como irrevogdvel, estando subjacente a tais
posigdes um mesmo principio: o principio do enriquecimento sem
causa.

CONCLUSAO

Para se finalizar um trabalho, h4 dois métodos de que se pode
valer o seu autor: o retrospectivo, através do qual recapitula o que
jé foi dito anteriormente, e o prospectivo, que busca sugerir alguns
prognésticos com base nas informagdes até entdo articuladas. Ha
também, como ja nos dizia um célebre escritor, um terceiro
método, que consiste em, simplesmente, abandonar um trabalho e
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comecgar outro. Para Borges, seus livros ndio tinham fim, por isso
escrevia tantos: comegava um para interromper o anterior. Embora
sejam os dois primeiros métodos utilizados na presente Conclusio,
€ dificil chegar a uma idéia que sintetize, de forma conclusiva, as
consideragdes feitas ao longo destas paginas. No entanto, algumas
reflexdes finais devemos fazer, sendo por uma questdo de método,
pela simples razdo de que ndo temos mais livros a escrever.

Retrospectivamente, conclui-se que o enriquecimento sem
causa vem sendo concebido, doutrindria e jurisprudencialmente,
como um principio implicito ao sistema normativo. Como tal,
poderiamos dizer que ¢ ele um daqueles principios que conferem
ao ordenamento um nexo de sentido, na expressdo de Larenz, ou,
como refere Reale, indispensavel a unidade axioldgica do ordena-
mento. A qualificagdo do enriquecimento sem causa como um
principio, por si 6, ja é indicativa da amplitude que se lhe pretende
dar. Os principios, sejam eles implicitos ou explicitos, sdo assim
reconhecidos como entidades normativas superiores as normas nio
principioldgicas. Esta é uma das constatagdes a que se chega ao
final do trabalho. Com efeito, ainda que expressos através de nor-
mas, os principios s6 o sdo por um trabalho hermenéutico que, em
busca de aplicar tais normas com maior abrangéncia, o intérprete
desenvolve a partir de uma concepgio sistematica das leis e dos
institutos juridicos. Assim, a hierarquia dos principios reciproca-
mente considerados, sejam implicitos ou explicitos, ou mesmo
deles com relagdo 2 lei, é essencialmente mutdvel, pois depende,
em dltima instancia, dos desideratos do intérprete.

A posigdo de preeminéncia que a jurisprudéncia brasileira
vem dando ao principio do enriquecimento sem causa, conferindo-
-lhe eficdcia contra legem, é a0 mesmo tempo razio e conclusio
desta monografia. N4o nos parece possa ser delimitado um marco
temporal a partir do qual este posicionamento, de inicio hesitante,
se tenha acentuado, alcangando as mais altas cortes do pafs; mas
seguramente a Constitui¢do de 1988, ao consignar, como funda-
mentos do Estado, principios até entdo reputados implicitos, vem
suscitando exegeses cada vez mais pautadas pela equidade, a dig-
nidade da pessoa humana e, em tltima instancia, a justica social.
Dentre tais exegeses, parece inserir-se a ideia de que se deve resti-
tuir aquilo com que alguém se enriqueceu sem uma razdo justa,
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sendo considerada irrelevante a procedéncia legal ou contratual
desta razdo.

Caramuru Afonso Francisco, ao focalizar o principio do enri-
quecimento sem causa como determinante de inovaces em maté-
ria contratual, é eloquente como porta-voz desta tendéncia para lhe
conferir eficdcia normativa:

«(...) a teoria do enriquecimento sem causa tem hoje um
papel muito preciso no seio de uma sociedade como a
brasileira: ser um mecanismo de equilibrio nas contrata-
¢Oes, incutindo nas relagdes hoje guiadas pela concentra-
¢do econdmica e pelo intervencionismo estatal uma dose
de equidade, uma defesa do economicamente mais fraco,
um disciplinador do poder econdmico e da intervengdo
desmedida do Estado, procurando reverter situagdes
paradoxais que acabam sendo criadas pela contrariedade
de normas e regulamentos hoje existentes no mundo juri-
dico». (1%)

Podemos concluir, portanto, que o enriquecimento sem causa
vem sendo aplicado como um principio que tem fungio de verda-
deira norma, e nfio apenas, para utilizar e categoriza¢do de Larenz
referida na Introdugdo, como uma diretriz carente de acabamento
mais preciso.

J4 sob o prisma prospectivo, podemos arriscar, quando muito,
algumas tendéncias com relagdo ao enriquecimento sem causa,
notadamente a de se conferir ao principio a normatividade
expressa que sistemas elaborados mais recentemente ja consigna-
ram. Esta tendéncia, agora sob a Gtica valorativa, ndo necessaria-
mente resultaria no fim das inimeras controvérsias hoje suscitadas,
pois ndo cremos que a lei, em si mesma, possa pacificd-las. Ao
contrério, é provdvel que o processo de explicitacdo de um princi-
pio reconhecido como implicito no sistema resulte na limitagio de
sua abrangéncia, o que ndo parece condizer com o recente posicio-
namento jurisprudencial j4 examinado.

(%) Caramuru Afonso Francisco. O enriguecimento sem Causa nos Contratos, in
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, coord. Carlos Alberto Bittar, Ed. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1993, p. 93.
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Por fim, frise-se que, ao inserir o enriquecimento sem causa
na problematica das fontes do direito, ndo se pretendeu chegar ao
fim do trabalho com prognésticos conclusivos, mas suscitar uma
reflex&o sobre o papel difuso que a jurisprudéncia lhe atribui, afir-
mando a sua efetividade como um principio geral de direito.
O objetivo foi apresentar um diagnéstico, cujos resultados e cor-

respondente avaliagdo, entretanto, exigiriam uma outra monogra-
fia.
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