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    À minha família e a todos que sentiram a minha falta nas minhas muitas ausências, causadas pelos esforços na elaboração desta humilde contribuição para o direito civil brasileiro.


  




  

    PREFÁCIO




    O livro aborda instituto marcado pelo desuso e pelo ceticismo da comunidade jurídica nacional. Lança luzes sobre o enriquecimento sem causa, alçado à condição de fonte primária do direito das obrigações pelo Código Civil de 2002. Antes, porém, vagava o enriquecimento sem causa no universo jurídico brasileiro como princípio geral do direito civil e, nesta condição, era manejado como singelo mecanismo de integração da norma.




    A obra destaca a eleição do enriquecimento injustificado ao nível de instituto jurídico, que se colocou, com a sua previsão legal expressa, como fonte autônoma de vínculo jurídico obrigacional, ao lado da responsabilidade civil e dos contratos. Faz referência à função primária que corresponde ao instituto e lhe qualifica como tal: a tutela restitutória.




    Tendo norte nesses pressupostos, o autor ocupa-se de uma preocupação central, a saber, a aptidão dessa nova “fonte” do direito obrigacional para promover a restituição do chamado lucro da intervenção, umas das manifestações da ilicitude lucrativa, fenômeno resultante da obtenção de ganhos ilícitos a partir da exploração ilegítima de bens e direitos alheios. Cuida-se de prática mais comum do que parece, especialmente na atualidade, com a franca expansão das novas tecnologias de informação e comunicação. Resulta daí a importância do tema.




    Nesse passo, o autor analisa a compatibilidade do instituto do enriquecimento sem causa com a promoção do resgate do lucro da intervenção. Discute, para tanto, as posições em favor e contrárias acerca do enquadramento jurídico da tutela restitutória do lucro da intervenção.




    Mas não só. Cuida-se ainda de duas questões sensíveis relativas ao alcance da medida de restituição amparada naquele instituto, quais sejam, o requisito da subsidiariedade e os critérios da quantificação do lucro da intervenção – o quantum a ser extraído do patrimônio do transgressor. Sobre a primeira, o autor analisa a restrição legal imposta ao instituto, o caráter subsidiário ante a responsabilidade civil, verbera a interpretação ampliativa e justifica o limite epistêmico da restrição, amparando-se também no direito estrangeiro, e analisa a hipótese de cumulação da medida restitutória do instituto com a reparação da responsabilidade civil. Quanto à segunda, analisa-se a mensuração do objeto da restituição – o lucro, tema envolto em ampla divergência doutrinária, tomando-o o autor a partir da doutrina nacional e estrangeira, bem assim da orientação mais recente da jurisprudência brasileira.




    Relacionando o instituto, hoje alçado a cláusula geral do direito das obrigações, ao problema do lucro ilícito, que campeia célere no mundo atual, na exploração ilícita de bens e direito alheios, a presente edição colabora para o fortalecimento da doutrina e no auxílio a operadores do direito na interpretação e aplicação do instituto nessa nova fronteira do direito obrigacional.




    O autor.


  




  

    Dai pois a César o que é de César, e a Deus o que é de Deus.




    Mateus, 22: 21.


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O instituto do enriquecimento sem causa está previsto no Código Civil brasileiro publicado em 2002, no seu artigo 8841, mas é norma de aplicação tímida no direito nacional ao longo dos últimos anos.




    Tal contexto pode ser atribuído à incipiente doutrina que dele se ocupa, com poucos estudos em âmbito nacional, bem assim à reticente e, muitas vezes, hesitante e desnorteada aplicação da norma pelos tribunais brasileiros nas hipóteses cabíveis.




    Sem embargo, o fato é que as diminutas reflexões doutrinárias sobre o tema sequer se apresentam convergentes. Com efeito, boa parte dos autores apontam o enriquecimento sem causa como um instituto restrito, limitado e sem grande alcance no cumprimento do seu principal mister – restituir o enriquecimento indevido, excluir do patrimônio do enriquecido o proveito econômico destituído de causa legítima de atribuição.




    Mas não só, também os tribunais brasileiros têm relegado a um segundo plano a importância do instituto e até a sua própria eficácia enquanto fonte legal do direito das obrigações.




    Com efeito, mesmo na vigência do Código Civil de 19162, a vedação do enriquecimento sem causa já era tida como princípio geral do direito das obrigações e, mesmo após ser alçado à condição de instituto autônomo e fonte do direito obrigacional, no atual código brasileiro, a sua invocação e aplicação aos casos concretos é bastante resumida, no mais das vezes apenas como um critério de equidade.




    A preocupação com o desenvolvimento de uma doutrina sólida a seu respeito e com a real eficácia do instituto atualmente se impõe, na medida em que ele pode representar o caminho jurídico seguro para a solução de um problema social e econômico ocorrente, não só no Brasil, mas em todas as demais ordens jurídicas democráticas.




    Trata-se do fenômeno da ilicitude lucrativa. Cuida-se de um comportamento de certo modo comum em que o sujeito viola a lei para obter uma vantagem, ou melhor, aufere-se um proveito, busca-se um ganho econômico que tem como origem eficiente uma conduta ilegal e que viola direito alheio. A prática torna-se lucrativa, vantajosa para o transgressor, na medida em que a vantagem obtida é sempre superior ao custo da eventual sanção que lhe sobrevenha3.




    De início, fixe-se que qualquer conduta antijurídica é indesejada em um estado de direito. Tal se mostra ainda mais grave quando a ânsia pelo ganho econômico indevido é o móvel que afrouxa os freios morais do indivíduo no cumprimento da norma, quando há uma razão demasiadamente egoísta e nefasta para tanto.




    Daí partindo, pode-se afirmar que “a ilicitude lucrativa pode ser descrita como o fenômeno que incentiva atores econômicos a descumprir a lei”4. Seja nas relações individuais, entre particulares, seja até mesmo nas relações jurídicas de caráter difuso e coletivo, o sujeito ou a empresa tende a violar sistematicamente a ordem jurídica, movidos pela crença fiel de que suas condutas, embora reprováveis, não sofrerão sanção econômica adequada, resultando daí a incorporação de lucros ilegítimos ao seu patrimônio.




    Em resumo, o sujeito transgressor da norma é premiado, devido à ausência de sanção ou em face de uma sanção insuficiente, é recompensado pela conduta contrária à lei, uma vez que o lucro obtido com a transgressão supera a eventual sanção5




    O problema é grave e reclama posição da doutrina e da jurisprudência brasileira, especialmente na atualidade. Com efeito, se, no passado, figuras como a do pagamento indevido e a da gestão de negócios conseguiam fazer face à maior parte dos conflitos entre particulares, inspirados no princípio de que ninguém pode obter ganhos sem uma causa legítima, hoje esse rol tornou-se desatualizado e, por que não dizer, deveras ultrapassado e incapaz de abarcar as novas situações que se apresentam no mundo contemporâneo.




    De fato, as transformações por que passou a sociedade do final do século XIX aos dias atuais foram deixando cada dia mais complexas as relações individuais e sociais. Com efeito, da revolução industrial, com a massificação da produção e do consumo, passando pelo surgimento, portanto, da sociedade de massas, chegou-se à revolução tecnológica da segunda metade do século XX, ponto de partida para a grande revolução dos dias atuais, a das tecnologias da informação e da comunicação.




    Os danos e as violações aos direitos, individuais e coletivos, multiplicaram-se quantitativa e qualitativamente6.




    Aproveitar-se indevida e ilegitimamente do direito e dos esforços alheios sempre foi e sempre será reprovável.




    E, num estado de direito - a que se propõe a República brasileira e os demais países do mundo civilizado, quando não se tem um mecanismo jurídico adequado e efetivo para refrear legitimamente a prática de exploração desautorizada de bens e direitos alheios, com vistas à obtenção de vantagens para si, esse desvio ético passa a ser amplamente difundido e adotado pelos atores sociais, especialmente no mercado de consumo7.




    Nesse contexto, desponta a importância de se investigar o que oferece o ordenamento jurídico brasileiro nesse momento, como medida mais eficaz para coibir, sob o aspecto civilístico, aquele desvio ético, de maneira a desestimular a prática do ilícito lucrativo, que busca o lucro a partir da exploração desautorizada de bens e direitos alheios, cenário sobre que se desenvolveu a teoria do lucro da intervenção – o ganho, a vantagem, o resultado do ilícito lucrativo.




    Por seu turno, essa função dissuasória, de desestímulo, parece muito bem exercida quando a ordem jurídica fornece ao interessado instrumentos pelos quais se possa suprimir, extirpar do patrimônio do transgressor, tudo aquilo que ele auferiu como vantagem a partir de uma indevida intromissão nos direitos alheios – os “lucros da intervenção”.




    O ilícito lucrativo só é atraente justamente porque é “lucrativo”, tem um custo-benefício favorável para o ator econômico. Resulta lógico que ele deixará de sê-lo se ao agente for certo, induvidoso, de que a violação ou exploração ilegítima do direito ou do bem alheio não lhe trará ganhos, se a vantagem eventualmente obtida lhe será certamente suprimida8.




    Ainda na vigência do Código Civil de 1916, a vedação do enriquecimento sem causa já era tida como princípio geral implícito na sistemática da ordem civil9, tanto que utilizado foi largamente como forma de integrar as normas, fechando suas lacunas e orientando a decisão em casos que desaguavam no indesejado enriquecimento indevido.




    Coube ao Código Civil brasileiro de 2002 adotar a previsão expressa do enriquecimento sem causa como fonte independente e autônoma do direito das obrigações, ao lado dos contratos e da responsabilidade civil. O que já era princípio tornou-se cláusula geral do direito das obrigações em matéria de atribuição patrimonial indevida.




    No entretanto, constata-se a notória incipiência na aplicação do instituto e a correspondente hesitação na doutrina acerca da sua real capacidade ou eficiência para o cumprimento da tarefa a que se propõe o instituto, aqui e alhures (direito estrangeiro). Alie-se a isso o agravamento do problema na sociedade atual (novos conflitos, novas lesões, em quantidade e qualidade).




    Por tudo isso, a questão que se impõe é saber: como e em que medida o instituto do enriquecimento sem causa pode ser utilizado para o resgate de lucros ilícitos, para a restituição do chamado lucro da intervenção, extraindo-o do patrimônio do ofensor e atribuindo-o ao titular do direito ou bem violado?




    No exame do tema, e na busca por uma resposta satisfatória acerca da questão que se apresenta, cumpre inicialmente averiguar o enquadramento jurídico da tutela relacionada à restituição do correspondente lucro da intervenção.




    Trata-se de perquirir como o enriquecimento sem causa pode albergar a restituição de lucros ilícitos, não obstante as limitações apontadas pela doutrina, algumas delas expressas no próprio regramento do instituto. Dentre elas estão a restrição da subsidiariedade e os dilemas relacionados à quantificação do objeto da restituição, a saber, a forma correta de se mensurar o próprio lucro da intervenção. Tais serão os temas de que o presente estudo se ocupará adiante.




    A doutrina, que há pouco tempo era diminuta e reticente, atualmente se divide, com argumentos em prol e contra a utilidade do enriquecimento sem causa para o cumprimento de tão importante e relevante desiderato.




    Com efeito, a grande discussão gira em torno da dúvida em situar o resgate dos lucros ilícitos no âmbito da responsabilidade civil ou sob a égide do instituto do enriquecimento injustificado.




    Admitidas as colaborações doutrinárias, inclusive de lege ferenda, é importante contextualizar a inserção da medida restitutória, na responsabilidade civil ou no enriquecimento sem causa, também a partir do direito posto e vigente (de lege lata), uma vez que aquele é resultado de uma construção histórica e, mais que uma escolha ocasionalmente legislativa, é por excelência uma opção também cultural, uma vez que se trata de ordem jurídica posta em um país democrático.




    A hipótese, nesse contexto, é a de que o instituto do enriquecimento sem causa seria, no Brasil, o instituto realmente vocacionado à restituição de ganhos indevidos e, por tal, contribuiria nessa função dissuasória do ilícito lucrativo, como cláusula geral.




    Uma outra questão que implica na utilização do instituto do enriquecimento sem causa é da subsidiariedade que lhe impõe o Código Civil Brasileiro10, apesar da sua autonomia como fonte das obrigações.




    Por tal circunstância, muitos autores qualificam o enriquecimento sem causa como de eficácia limitada, defendendo não ser esta a via mais adequada para amparar o resgate de ganhos indevidos na ordem jurídica brasileira, especialmente quando presentes na hipótese de fato também uma circunstância de danos a serem indenizados.




    Este talvez seja um dos aspectos pelos quais o enriquecimento sem causa é de escassa utilização pelos tribunais brasileiros. A previsão transformaria o enriquecimento sem causa numa medida de reserva, só elegível quando não houver outra medida precedente, outra previsão legal específica ou, mais especificamente (e segundo a literalidade da norma), quando não seja hipótese de aplicação da responsabilidade civil.




    Discutir o fenômeno no direito alienígena é importante para descortinar as suas origens, a sua razão de ser, o fundamento histórico-funcional dessa “limitação” e compreender melhor os limites da norma brasileira.




    Sendo assim, a questão que ressalta em importância nesse momento seria a definição do real alcance da subsidiariedade que, não obstante a autonomia do instituto, existe e está prevista legalmente, a gravar os contornos do enriquecimento sem causa. Relevantes também, e decisivas para a solução do problema pesquisado, são as considerações acerca da cumulatividade das pretensões restitutória e reparatória.




    A hipótese é de que a subsidiariedade pode ser redimensionada ou relativizada, de que não é absoluta nem ilimitada e que, portanto, o resgate dos ganhos ilícitos por meio do instituto do enriquecimento sem causa pode ocorrer de maneira independente da responsabilidade civil, inclusive em concurso com a aplicação desta.




    Outra nuance que colabora para a confusão sobre o tema, e impõe dúvidas sobre a eficácia do enriquecimento sem causa para o resgate do lucro da intervenção, tem a ver com o próprio objeto da restituição.




    Com efeito, a discussão aqui já se relaciona com o aspecto prático da restituição dos ganhos ilícitos, que é saber em que medida se dará aquela obrigação, qual o alcance da medida restitutória.




    A norma do Código Civil brasileiro de 2002 não especifica o que se deve entender por enriquecimento e deixa esse elemento essencial no vago da generalidade e da imprecisão, o que contribui para o desuso do instituto.




    As linhas gerais da discussão envolvem a opção pelo chamado enriquecimento patrimonial, que abarcaria, em tese, todo o lucro auferido pelo interventor, e o enriquecimento real, correspondente ao valor de mercado pelo uso do bem ou direito, em princípio. Alie-se a isto vozes influenciadas pelo casuísmo e pela variedade circunstancial das hipóteses do lucro da intervenção, que pregam soluções igualmente particulares e específicas.




    A hipótese aqui é a de que, em se situando o resgate de lucro ilícito no enriquecimento sem causa, o objeto a ser restituído propõe-se seja o mais próximo possível de todo o ganho decorrente direta e imediatamente do uso ou exploração desautorizados de direito alheios, mirando-se no enriquecimento patrimonial, que reflete, em tese, a restituição mais completa possível.




    Diante disso, o presente estudo inicia-se pela consideração inicial a respeito do enriquecimento sem causa e do lucro da intervenção, e a aptidão daquele para cumprir a função, marcadamente dissuasória, de restituição de lucros ilícitos advindos da intervenção indevida em bens e direitos de outrem, compondo esta reflexão ainda o locus destinado às discussões acerca do enquadramento jurídico adequado, no direito brasileiro, para a medida restitutória do lucro ilícito. Fecham-se aí o primeiro e o segundo capítulos.




    Num terceiro momento, ocupar-se-á da questão relativa à subsidiariedade de que se reveste o instituto do enriquecimento sem causa, característica esta imposta legalmente, com reflexões sobre a questão no direito estrangeiro, bem assim sobre a cumulação entre as pretensões restitutória de lucros ilícitos e reparatória de danos.




    No quarto capítulo, ocupa-se do estudo e das reflexões sobre o alcance da restituição de lucros ilícitos, se amparada no enriquecimento sem causa, com o fim de responder à questão problema relacionada à medida com a qual aquele instituto poderá colaborará na extração dos ganhos indevidos no lucro da intervenção.




    Na sequência, observar-se-ão as notas conclusivas do presente estudo, na tentativa de responder ao problema introdutoriamente apontado.




    O trabalho, então, tem por objetivo analisar o instituto do enriquecimento sem causa, a partir de sua previsão no Código Civil brasileiro de 2002, e a sua aptidão para abrigar em seus contornos a medida de restituição, analisando as limitações do instituto relacionadas ao seu caráter subsidiário e as dificuldades quanto à mensuração do objeto da restituição.




    Por seu turno, o objetivo específico constitui a busca por uma resposta juridicamente segura sobre como o instituto do enriquecimento sem causa pode ser aplicado na restituição do lucro da intervenção, tal como atualmente disciplinado no Código Civil brasileiro de 2002, bem assim sobre o alcance de sua eficácia, a medida e até que ponto os ganhos ilícitos devem ser restituídos.




    Para tanto, serve-se do método da revisão bibliográfica, inclusive da doutrina do direito estrangeiro.
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    2 O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA




    Dar a cada um o que é seu é certamente uma das mais básicas regras de direito de que se tem notícia, sendo antes de tudo um mandamento ético. Ela é a própria essência do enriquecimento injustificado, cuja doutrina desenvolveu-se de forma diferenciada nos vários ordenamentos jurídicos, destacando-se aqueles dos países da Europa continental e do direito inglês.




    A regra básica de que a ninguém é dado locupletar-se à custa de outrem adere também à ideia simples de que toda aquisição ou transferência patrimonial deve vir acompanhada de uma causa legítima que as justifique. Tais são os fundamentos basilares do instituto de enriquecimento sem causa, que foi alçado à norma expressa em diversas ordens jurídicas, assim também tendo ocorrido no Brasil.




    2.1 HISTÓRICO




    Esmiuçar o tema enriquecimento sem causa não é o objetivo específico do presente trabalho. Sem embargo, é importante apresentar o instituto do enriquecimento sem causa, delineando seus contornos essenciais. Conhecer o seu histórico, conceito e requisitos contribui para a melhor contextualização do problema e pavimenta o caminho para as melhores respostas às questões aqui levantadas.




    O instituto do enriquecimento sem causa tem sua origem remota no Direito Romano.




    Extrai-se das palavras de Jorge Americano11 o contexto inicial de surgimento das chamadas condictios, parentes mais remotas do enriquecimento sem causa. Segundo o autor, a execução das obrigações passou por três estágios, começando pela sacramenti legis actio, e evoluindo posteriormente para a legis actio per judicis postilationem e, por fim, chegando à legis actio per condictionem, que excluiu a sacramenti.




    O objetivo da actio per condictione constituía-se na restituição de quantia em dinheiro (certa pecunia) e poderia ser invocada sempre que alguém auferisse algum proveito advindo de patrimônio alheio, de forma desonesta, sub-reptícia, desautorizadamente (ex injustia causa) ou mesmo sem nenhuma causa (sine causa). Observe-se, por relevante, que na sua origem a restituição já contemplava os ganhos decorrentes de comportamentos ilícitos e reprováveis.




    A presença das condictiones no direito romano antigo relaciona-se com os preceitos da moral e da equidade existentes à época, de tal sorte que também daí se pode creditar a forte ligação do princípio com a equidade – ainda hoje objeto de confusão mesmo com a normatização, a qual transpôs o lado da principiologia quase inerte para a exigibilidade nos tribunais12.




    Contemplando os antecessores do direito romano, reconhece Ludiwig que “de fato, é na noção romana de condictio que encontramos os antecedentes dogmáticos do que hoje versamos como pretensão restitutória ou, mesmo, sob o rótulo de enriquecimento sem causa”13.




    Afirma Vieira Gomes que era necessária uma medida que possibilitasse a recuperação de ganho injusto, indevido, ainda quando resultado de negócio válido, tendo em vista a ampliação do império, das cidades romanas e o franco desenvolvimento do comércio14.




    As condictiones representavam a opção por correção de injustiças concretas que poderiam decorrer de atos ou negócios formalmente corretos. Fixe-se que também no direito romano, à época, a causa não era requisito essencial de existência ou eficácia dos vínculos obrigacionais, de tal sorte que o contexto envolvia a abstração da causa15.




    Após o Corpus Juris Civilis, com a morte de Justiniano, já na influência do Império Bizantino, surgiu a condictio sine causa, a compreender todos os casos em que ocorria o deslocamento patrimonial de maneira injustificada. Ou seja, aí já se está diante do conceito mais próximo até então da cláusula geral do enriquecimento sem causa. Ampliou-se a actio in rem verso para abarcar os casos de enriquecimento indevido de maneira genérica16




    Séculos e séculos depois, o jurista alemão Savigny elaborou sua teoria e com ela unificou as condictiones romanas, formulando a partir de então uma principiologia geral – doutrina – versando sobre o enriquecimento sem causa17. O jurista preocupou-se, por exemplo, na descoberta de solução para o caso de enriquecimento indevido havido pelas limitações legais da ação reivindicatória. Talvez daí advenha a semente para a teoria da destinação jurídica de bens.




    Em Roma, não se conhecia o conceito atual de pretensão e exigibilidade de direito subjetivo. Por isso, nas palavras de Marcos de Campos Ludwig, essas noções:




    só foram desenvolvidas em toda a sua clareza teórica no séc. XIX, por obra da Escola Pandectistica alemã, em seu esforço consciente de abstração rumo à pureza dos conceitos, a desvelar uma óptica moderna das fontes clássicas. A idéia que está na raiz do conceito de pretensão, no entanto, retiraram os pandectistas da actio romana.18




    À escola alemã atribui-se o mérito de conceber a essência do que hoje se considera o enriquecimento sem causa, pois fixou o entendimento de deslocamento patrimonial como essência do enriquecimento, destacou para aquele momento uma transferência patrimonial entre as partes - enriquecido e empobrecido, concluiu que a restituição deveria focar e captar o enriquecimento patrimonial, não o real. Por seu turno, também reforçou a raiz na equidade19.




    Já na França, as condictiones romanas perderam influência, na medida em que foi adotada a teoria causalista. Na doutrina causalista, a causa figura como elemento essencial do negócio jurídico, de tal sorte que a restituição do indevido dava-se com a simples anulação daquele. Assim, não se previu expressamente o enriquecimento sem causa como cláusula geral do enriquecimento, por dispensável, relegando aquele à prática jurisprudencial, de tal modo que o conceito somente veio a ressurgir com o caso Arret Boudier20. Ao contrário, na Alemanha, por influência da Escola Pandectista, o enriquecimento sem causa tornou-se cláusula geral e fonte autônoma das obrigações.




    Assim, historicamente, seja no modelo alemão seja no francês, a ausência da causa torna restituível o enriquecimento.




    Todavia, houve um terceiro modelo, aquele adotado na commom law, cujo histórico diferencia-se do até aqui exposado. Naquele, destaque-se que a sua construção foi eminentemente pretoriana. Daí cumpre enfatizar a premissa inicial do enriquecimento injusto na commom law, como explicam JOHNSTON e ZIMMERMAM21: o demandante, a vítima, o titular do bem ou direito tem o ônus de indicar um fator de injustiça ou um fundamento para que haja a restituição – o unjust factor22. Na civil law, ao contrário, foca-se na inexistência de uma base (causa) que justifique o enriquecimento.




    Sem embargo, nos países da commom law, a doutrina do enriquecimento é ainda muito jovem, isso não impediu o seu rápido desenvolvimento. Esclarece Nélson Rosenvald23 que:




    Efetivamente, até 50 anos atrás, a Inglaterra refutava o reconhecimento de uma lei de restituição ou de enriquecimento sem causa. O direito das obrigações era dividido nas subáreas de contratos e responsabilidade (torts), sendo que as hipóteses que não se encaixassem nesses dois quadros – v.g. um pagamento indevido – eram vinculados a uma figura jurídica de implied contract ou “quasi-contract”, formando um apêndice do direito contratual.24




    Somente em 1966 é que “Golf e Jones publicaram a primeira edição de Law of Restitution, no direito britânico, demonstrando com aquela obra que há um setor jurídico baseado no princípio de que o enriquecimento injusto deve ser restituído e, por isso, tal setor distinguir-se-ia do direito dos contratos e da responsabilidade civil”25. Nos Estados Unidos, por sua vez, foram Seavey e Scott que também viram a restituição e o enriquecimento injusto como “intrinsecamente ligados”, na esteira dos estudos dos autores expoentes britânicos citados26.




    Nos Estados Unidos, o enriquecimento injusto começou a ser tratado com a edição, em 1937, da Restatement of the Law of Restitution, tendo a partir daí o tratamento de fonte autônoma das obrigações, partindo do pressuposto da vedação do enriquecimento sem causa27.




    Assim, os países da civil law foram, um a um, filiando-se ou ao sistema romano-germânico, com a previsão do instituto como cláusula geral, ou ao sistema francês, no qual a ação in rem verso é efetivamente subsidiária, e limitada, por ser produto da construção jurisprudencial.




    No Brasil, o Código Civil de 1916 não previu expressamente a figura do enriquecimento sem causa, dando guarida apenas ao instituto do pagamento indevido. Assim como os Códigos Civis de Portugal, Itália e Espanha, também o estatuto brasileiro sofreu a mesma influência do Código de Napoleão28.




    Mesmo não previsto expressamente, o princípio estava implícito no pagamento indevido, e informando algumas outras figuras do Código, como restituição de benfeitorias em decorrência da posse, etc., e, tendo suporte na Lei de Introdução ao Código Civil29, permitia-se a atuação do enriquecimento sem causa enquanto princípio geral do direito.




    Por décadas, então, o enriquecimento esteve presente na ordem jurídica brasileira apenas como princípio “regedor e mantenedor de relações jurídicas obrigacionais”. Coube-lhe a função informadora, mas não de categoria jurídica autônoma e fonte das obrigações. Clóvis Bevilaqua entendia desnecessária a previsão expressa, em forma de cláusula, do princípio, pois em sua visão os eventuais inconvenientes dessa ausência normativa seriam resolvidos com outras figuras30, como o pagamento indevido, etc.




    A história brasileira do enriquecimento sem causa culminou com a previsão expressa dele no Código Civil de 2002, eleito normativamente como fonte autônoma do direto das obrigações, ostentando a feição de cláusula geral, idônea à criação de vínculo obrigacional.




    Importa, diante disso, traçar-lhe os contornos, tal como está previsto no Código Civil Brasileiro de 2002.




    2.2 CONCEITO E CONTORNOS GERAIS NA NORMA BRASILEIRA




    O enriquecimento sem causa é o instituto previsto no artigo 884 do Código Civil de 2002, que assim estabelece: “aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários”31.




    Historicamente, o enriquecimento sem causa permaneceu no direito brasileiro como princípio, a preencher as lacunas na forma da Lei de Introdução ao Código Civil32, sem que estivesse previsto expressamente no Código Civil de 1916, como decorrência da influência do direito civil francês naquele à época de sua elaboração.




    Todavia, tornou-se regra, estabeleceu-se como preceito legal a ser observado e, mais ainda, alçado à condição de fonte autônoma do direito das obrigações, ao lado dos contratos e da responsabilidade civil33.




    Não obstante, tal reflexão de faz necessária, na medida em que a vedação do enriquecimento injustificado continua a figurar como princípio geral informador na ordem jurídica brasileira vigente, enquanto valor extraído do sistema jurídico. Assim, o preceito e o princípio, embora alinhados, tem necessariamente aplicações diversas, não devendo ser objeto de confusão34.




    Quanto ao preceito, certo é que “ninguém pode obter uma vantagem alijada de uma razão reconhecida pelo direito”35.




    Dos três modelos citados por Laura Zumaquero Gil36, a saber, o modelo francês, o da commom law e o romano-germânico, a este último filia-se o modelo brasileiro. Com efeito, no Brasil, o enriquecimento sem causa está previsto legalmente como cláusula geral e abstrata, é fonte autônoma do direito das obrigações, malgrado a subsidiariedade legal que lhe grava.




    O instituto, enquanto fonte de vínculo obrigacional expressa, fundamenta juridicamente a medida de restituição dos ganhos indevidamente auferidos, que não tenham origem em causa juridicamente reconhecida.




    São, portanto, esses os pressupostos essenciais para a configuração do enriquecimento sem causa: a) deve haver enriquecimento; b) esse enriquecimento deve ter sido obtido à custa de outrem; e c) tal enriquecimento deve se revelar sem justa causa37.




    Em primeiro lugar, a propósito do enriquecimento, deve-se ter em mente que ele pode consistir no incremento do ativo, na diminuição do passivo ou na poupança de despesas38.




    Desse modo, enriquece aquele que aumenta seu ativo (pessoa que recebe um pagamento que não lhe era devido), reduz suas dívidas, diminuindo o passivo, como uma dívida vencida própria paga por outrem. Também pode ocorrer quando se deixa de realizar uma despesa, como pelo uso indevido de um carro alheio para uma viagem não autorizada.




    O enriquecimento envolve inevitavelmente uma modificação do status quo ante do patrimônio do enriquecido, que se aproveitou de um direito alheio, por exemplo, dele auferindo ganhos que o levaram a uma situação mais vantajosa que a situação anterior.




    O ato de enriquecimento é multifacetado e, nesse sentido, é de difícil conceituação, parecendo, talvez por isso, ter sido intencional do legislador não opor qualquer limite ao sentido semântico do termo, de modo que todas as formas de enriquecimento sejam abrangidas pela disposição do artigo 884 do Código Civil de 2002.




    Contudo, haveria um limite de ordem objetiva, ou seja, apenas seria aceito como enriquecimento aquele que pudesse ser objetivamente identificado diante do plano fático, ou seja, deve haver uma vantagem concreta39.




    O benefício patrimonial pode compreender diferentes influências, de modo que o patrimônio do enriquecido pode ser beneficiado das mais diferentes maneiras, mais sempre emprestando um caráter vantajoso40.




    O enriquecimento pode ser positivo ou negativo. Tratando-se de enriquecimento sem causa positivo, tem-se a situação na qual há um deslocamento patrimonial que aumenta o respectivo patrimônio em números absolutos. Já o enriquecimento negativo resulta da não incidência de uma situação prejudicial, o que mantém o patrimônio em quantidade absoluta, mas evita que um determinado valor lhe seja descontado, e nisso consiste a vantagem.




    Vieira Gomes41 expõe não ser suficiente a visão do enriquecimento como transmissão de valores tão somente, não explicando casos como o enriquecimento por utilização de bem alheio ou por poupança de gastos, por exemplo.




    Trava-se na doutrina discussão sobre se, em matéria de restituição do enriquecimento, qual se deveria adotar, o critério do enriquecimento patrimonial ou enriquecimento real. Tal discussão se reserva para o capítulo próprio, neste trabalho, onde se discutirá a medida da quantificação do objeto da restituição.




    Estabelece a lei brasileira, a exemplo do Código Civil Português e do Alemão (BGB), que o enriquecimento que se deve restituir é aquele que tem origem nos esforços ou direitos de outra pessoa. A norma alemã fala em “performance”42.




    Pela expressão contida na lei (Código Civil Brasileiro), muito se fala que um outro pressuposto para a configuração do enriquecimento sem causa seria a ocorrência do empobrecimento da vítima43.




    Assim como o enriquecimento, em reverso o empobrecimento pode dar-se de várias maneiras, tais como aumento do passivo, diminuição do ativo, ou outras situações mais complexas como a economia de despesas e a prestação de serviços44.




    Na defesa de tal posição, hoje isolada, encontram-se Orlando Gomes45 e Rodolfo Saco. Também José Castro defende que a perda patrimonial da vítima seria elemento fundamental do enriquecimento sem causa46.




    Pontue-se já de início que tal concepção acha-se superada, especialmente se considerada a superação das teorias unitárias da Pandectista alemã, berço do enriquecimento sem causa no modelo em que é adotado no Brasil.




    Ocorre que à expressão “à custa de outrem”, assim como no direito estrangeiro, reclama-se seja dada uma interpretação mais ampla47, até porque, do contrário, impediria, inclusive, a inserção do lucro da intervenção, uma vez que este tipo de enriquecimento, não raro, ocorre sem que haja um correspondente empobrecimento da vítima.




    Assim, deve-se conferir à expressão uma orientação em que o empobrecimento da vítima seja considerado circunstância eventual e não requisito obrigatório.




    Com efeito, não deve prevalecer essa orientação, na medida em que não há previsão expressa na lei civil e, portanto, da expressão “à custa de outrem” não se pode extrair esse sentido literal.




    É que a teoria que fundamenta atualmente essa exigência não é a do “deslocamento patrimonial”, e sim a teoria do conteúdo da destinação jurídica dos bens. Esta se relaciona aos bens e direitos da vítima explorados pelo enriquecimento. Neste passo, explica Antunes Varela que:




    tudo quanto estes bens sejam capazes de render ou produzir pertence, em princípio, de acordo com o conteúdo da destinação ou afectação de tais direitos, ao respectivo titular. A pessoa que, intrometendo-se nos bens jurídicos alheios, consegue uma vantagem patrimonial, obtém-na à custa do titular do respectivo direito, mesmo que este não estivesse disposto a praticar os actos donde a vantagem procede.48




    Já se abrem aqui as portas do enriquecimento sem causa para o lucro da intervenção. Com efeito, quando o enriquecimento decorrer de uma prestação da vítima, eventualmente aí estará o empobrecimento desta. Todavia, o enriquecimento pode dar-se por outros modos que não a prestação da vítima, como por exemplo o enriquecimento por intervenção, em que o enriquecido explora sem autorização direito alheio. Neste caso, o deslocamento patrimonial excepcionalmente pode não estar presente na hipótese e, ainda assim, invocar-se-á a utilidade do enriquecimento sem causa.




    Desse modo, o empobrecimento não é essencial à configuração do enriquecimento sem causa, e à expressão ‘à custa de outrem’ deve ser conferida a interpretação que é necessário que “haja um suporte do enriquecimento por outrem, que se produza um locupletamento à custa alheia, ou seja, com bens jurídicos pertencentes a pessoa diversa”49.




    Fixe-se que parte da doutrina se refere a um outro pressuposto do enriquecimento sem causa, a saber, o nexo de causalidade. Todavia, tal se situa ontologicamente no requisito entelado na expressão “à custa de outrem”. Com efeito, ter obtido à custa significa que necessariamente a vantagem deve ter origem eficiente no bem ou direito alheio.




    Pereira Coelho sustenta, todavia, que em se tratando de lucro da intervenção, deve-se restituir “todo o lucro causado pela intervenção”50. Tal questão alinha-se mais de perto com a quantificação do objeto da restituição do enriquecimento, a que se deterá com mais vagar no capítulo correspondente.




    Fixe-se, desde já, que parcela do enriquecimento havido ao enriquecido, após a contribuição do “alheio”, pode não estar em rota direta de causalidade com o bem ou direito de outrem e, assim, é preciso lançar mão de um critério de imputação econômica, ou de grau de contribuição daquele.




    Destaca-se ainda um terceiro pressuposto do enriquecimento sem causa, justo esta locução que adjetiva o enriquecimento. Com efeito, resulta da própria terminologia que o enriquecimento deve estar caracterizado pela ausência de causa que justificasse a sua obtenção, que dê suporte à sua incorporação ao patrimônio do ofensor.




    Explicam Gisela Sampaio da Cruz Guedes e Aline de Miranda Valverde Terra: “o artigo 885, por sua vez, exige que não haja causa justificadora do enriquecimento, ou seja, que não haja título jurídico, legal ou convencional, a justificar o incremento patrimonial”51.




    A ausência exigida no dispositivo não se refere à causa do negócio jurídico. Tanto é que a ordem jurídica brasileira não absorveu a causa como elemento essencial do negócio jurídico52, como ocorre na França, por exemplo. O termo “causa”, utilizado na norma do art. 885, concerne a uma causa de atribuição patrimonial, um fundamento que justifica conferir ao enriquecido aquela vantagem que, sem causa, torna-se ilegítima e deve ser restituída.




    Neste aspecto, pondera José Roberto de Castro Neves que, se por um lado a causa identifica a natureza do ato, por outro ela também serve para averiguar a aptidão do negócio para ser reconhecido na ordem jurídica53.




    Todavia, no pertinente à causa cuja ausência deslegitima o enriquecimento, faz o autor os seguintes esclarecimentos:




    Note-se que, na análise da causa, não se avalia qualquer elemento interno (o “motivo”, pelo qual o ato foi feito). Fale-se apenas, se a atividade de uma pessoa está admitida no ordenamento como apta a gerar um crescimento patrimonial. Se não há causa ou se esta causa é ilícita, o enriquecimento está condenado.54




    Nas palavras de Sérgio Savi, “a causa a que o art. 884 do Código Civil é distinta da causa do negócio jurídico. O conceito de causa utilizado no âmbito do enriquecimento sem causa é o de ‘causa de atribuição patrimonial’”55.




    A causa refere-se a um título jurídico qualquer que, por justo – leia-se legal, valide ou autentique à aderência patrimonial em favor do demandado.




    Trata-se de perquirir se a vantagem adquirida está acompanhada de um justo título, um título “jurídico” eficaz que justifique o enriquecimento56, sob pena de sujeitar-se o enriquecido à obrigação de restituir. Daí surge o vínculo obrigacional, em que o enriquecido é titular da obrigação de restituir em favor do titular do bem ou direito usurpado.




    Azevedo de Junqueira refere-se também à causa como título de “atribuição patrimonial”57, que se relaciona com a eficácia da obrigação que gerou a aquisição patrimonial do pretenso enriquecido. Neste caso, podem ser arroladas as seguintes causas de atribuição patrimonial, a saber: a causa credendi – quando o enriquecido é legítimo credor da vantagem adquirida, causa solvendi – quando o enriquecido ostenta a posição de credor, causa donandi – quando o enriquecido se torna credor a partir da liberalidade de outrem no caso de doação, por exemplo.




    Utilizam-se, para tanto e igualmente, como equiparados à causa de atribuição, os termos “motivo lícito”58, “razão justa” ou “título legítimo”.




    De sua parte, Diogo José de Campos serve-se da expressão “julgamento ético-jurídico do fenômeno enriquecimento à custa de outrem” para encontrar o mesmo sentido de causa de atribuição patrimonial59.




    Pontue-se, por importante, que a ausência de causa por ocasião do enriquecimento implica o dever de restituir. Mas a obrigação também se dará se a causa inicial houver deixado de existir, como preceitua o artigo 885 do Código Civil60.




    Mário Júlio de Almeida Costa expõe razões diferenciadas que, indo além, dão interpretação ampliativa ao termo “causa” para, de certo modo, reduzir a restrição. Sustenta o autor que a ideia de causa de atribuição patrimonial, ou título jurídico apto ou eficaz, constitui parâmetro importante interpretativo, mas não deve ser o único. Defende, portanto, a tese de que o enriquecimento será “sem causa” quando ligado a um juízo de reprovabilidade averiguada a partir de uma tábua axiológica da Constituição Federal, por exemplo61. Se, mesmo sem título idôneo, a ação do sujeito atende aos princípios e valores do ordenamento jurídico, a eventual vantagem adquirida no caso concreto não será “sem causa”.




    Assim, em arremate, a orientação que se afigura mais próspera e razoável é aquela que relaciona a causa, cuja ausência leva ao dever de restituir, como um título de atribuição patrimonial.




    Visto o enriquecimento sem causa, e os contornos gerais deste instituto, cumpre averiguar a razão de ser da sua eventual utilidade enquanto abrigo para a medida restitutório de lucros ilícitos, buscando assim responder ao problema de “como” se pode utilizá-lo. Para tanto, necessário se faz apreciar o enquadramento jurídicos do lucro da intervenção.




    2.3 A ILICITUDE CIVIL E O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA




    Visto o enriquecimento sem causa em seus requisitos essenciais, observa-se que, a contrario sensu, a ilicitude não integra o rol de elementos exigidos para a configuração da obrigação de restituir, se considerados os estritos termos da previsão legal do instituto62.




    Cumpre, todavia, averiguar neste tópico a relação do enriquecimento sem causa com aquela categoria jurídica secular, cujo detalhamento doutrinário não integra os objetivos deste estudo. Sem embargo, a referência ao conceito ou aos contornos gerais da sua dogmática é importante, tendo em vista o tema discutido, a saber, a utilidade do instituto do artigo 884 do Código Civil de 2002 para albergar na sua disciplina o resgate de lucros ilícitos.




    Com efeito, o objeto da restituição qualifica-se como ilícito por ser o produto da ação também ilícita do enriquecido. Ou seja, o enriquecimento não é apenas “sem causa”, nem veio aleatoriamente a beneficiar o patrimônio do enriquecido, este agiu decisivamente, empreendeu iniciativa contrária às normas de direito e, com isso, obteve a vantagem à custa de outrem.




    O caráter da ilicitude é traço fundamental do chamado ilícito lucrativo, que também se conhece por ilicitude lucrativa63 ou por lesão lucrativa64, fenômeno que é, antes de tudo, uma ação contrária ao direito, ou à destinação jurídica dos bens, vantajosa ao transgressor, que dela retira o lucro ilícito.




    O lucro da intervenção, cuja restituição se investiga possa ser objeto do enriquecimento sem causa, como se verá, é legítima manifestação do ilícito lucrativo e, por tal, guarda em si também a pecha indelével da ilicitude.




    Diante dessas considerações é que se justifica perquirir as implicações da ilicitude circunstancialmente presente no objeto do enriquecimento e o instituto do enriquecimento sem causa.




    O ilícito em si permeia por todos os ramos e esferas do direito, público ou privado (direito administrativo, direito penal, etc.). No direito civil, o ilícito estará presente eventualmente no direito dos contratos, dos atos unilaterais de vontade, da família, dos atos intrinsecamente ilícitos e do abuso de direito65.




    Assim, é preciso investigar inicialmente o que é a ilicitude civil, que interessa neste estudo, distinta que é da ilicitude penal. O ilícito civil pertine, via de regra, a uma conduta contrária à lei, às normas ou aos princípios morais. É um fato antijurídico, um evento detentor de efeitos jurídicos indesejados, contrários ao ordenamento jurídico vigente66. Nas palavras de Cesar Fiuza, é “toda atuação humana, omissiva ou comissiva, contrária ao direito”67




    Aqui se trata do chamado ilícito civil extracontratual, aquele que “deflui da violação a um dever jurídico imposto pela lei”68. Ou seja, exclui-se aquele decorrente de uma fonte negocial (contratual).




    Tratando-se de ilícito civil, tem-se o ato ilícito em sentindo estrito e o ato ilícito em sentido amplo. O primeiro, também conhecido como ato intrinsecamente ilícito, é aquele de que decorre a responsabilidade civil aquiliana, tendo como referencial histórico a Lex Aquilia Damno69.




    Cuida-se do ilícito por sua natureza em si mesmo considerado, e que é retratado na cláusula geral de ilicitude do Código Civil Brasileiro de 2002: “Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”70.




    Observe-se que se revela na lei brasileira, pelo menos formalmente, um plus a mais para a ilicitude. O ilícito em sentido estrito, em princípio, ocupa-se do ato que contraria a lei e, por outro lado, é cometido com culpa – de modo voluntário, dolosa ou culposamente. É a ilicitude stricto sensu. Todavia, destaca Cesar Fiuza que o Código Civil, procurando estabelecer uma cláusula geral de ilicitude, prescreve que o ato só será ilícito “se for culpável e lesivo”71.




    Neste aspecto, importa esclarecer que o ilícito, via de regra, tem o seu estudo sempre vinculado ao instituto da responsabilidade civil, como se fosse categoria jurídica ínsita somente a este, sequestrada pela sua dogmática. Tal contexto é reconhecido pela própria doutrina, afirmando que “a ilicitude possui lugar de destaque em grande parte das obras sobre responsabilidade civil, pois é considerada um dos requisitos fundamentais para o nascimento do dever de indenizar”72.




    No entretanto, o ilícito não se se circunscreve ao instituto da responsabilidade civil, ele vai muito além das obrigações de indenizar, pois é uma categoria jurídica servil a outros ramos do direito. Nas palavras de Fernando Noronha73:




    Se os atos ilícitos tem destacada importância no domínio da responsabilidade civil subjetiva, às vezes, embora raramente, eles também podem gerar obrigações de restituição por enriquecimento sem causa: isso acontece quando o dano causado ao lesado seja inferior ao benefício patrimonial obtido pelo lesante.




    Assim, o ilícito poderá logicamente estar presente em situações nas quais não haja o dano, de tal sorte que a previsão “qualificada” do artigo 186 do Código Civil de 2002 impõe-se apenas para efeito do instituto da responsabilidade civil.




    Com efeito, a ilicitude não é refém nem está atrelada inevitavelmente à consequência indenizatória, pois eventualmente poderá levar a outras consequências jurídicas, tais como a nulidade de um ato ou a perda de um direito 74.




    De fato, o ilícito pode conduzir a efeitos no direito de família, por exemplo, com efeito caduficante, como a perda do poder familiar (castigo imoderado dos filhos), no direito dos contratos, como a revogação de uma doação (ilício autorizante), e em outros das mais diversas hipóteses75. Não está circunscrito, portanto, ao instituto da responsabilidade civil.




    Ao lado do ato intrinsecamente ilícito, encontra-se atualmente o ilícito funcional, considerado entre os atos ilícitos em sentido amplo. Tal categoria acha-se representada pelo abuso de direito, que qualifica os atos que, a princípio, seriam lícitos, pois o sujeito está no exercício de um direito. O abuso é que desloca o ato para o campo da ilicitude, e está retratado no artigo 187 do Código Civil de 200276.




    Pela própria terminologia já se explica o abuso de direito. O indivíduo viola os valores que dão suporte ao direito exercido, extrapola os limites. Heloísa Carpena afirma que o ato abusivo está no plano da ilicitude, mas é uma categoria autônoma de antijuridicidade, pois naquele há uma violação dos limites “axiológico-materiais”77. O ato em si não violaria diretamente um comando legal, posto que no exercício de um direito legítimo, mas o titular desborda, extrapola os fins que justificam o direito.




    Por outro lado, uma análise do ilícito que é particularmente importante é aquela que considera os aspectos subjetivo e objetivo do ilícito stricto sensu. Com efeito, se considerado em seu aspecto subjetivo, o ilícito exige o elemento culpa para configurar-se como tal. Neste caso, é sob a perspectiva do elemento anímico que se toma o ato ilícito. Em sua estrutura, evidencia-se o elemento voluntário, o móvel intencional, a culpa ou o dolo.




    Por seu turno, o ato ilícito também pode ser analisado sob o aspecto objetivo e, neste caso, sobressai-se o seu elemento essencial, e mais visível de sua estrutura. Com efeito, esse aspecto ressalta a noção de antijuridicidade, a contrariedade objetiva à ordem jurídica.




    Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald resumem essa dupla acepção da ilicitude. Esclarecem os autores:




    (…) ilicitude nasce, fundamentalmente, de uma contrariedade do direito, por se configurar em situações nas quais é detectada uma violação da ordem jurídica. Este é o seu dado objetivo. Complementando a noção fundamental de ilicitude detecta-se, ainda, a presença de um outro elemento, agora de índole subjetiva: a imputabilidade do agente, que diz respeito à capacidade de compreensão do caráter ilícito da conduta que se pratica. É chamado culpa latu sensu.78




    Convém destacar que a estrutura mínima da ilicitude concerne ao seu aspecto objetivo, a antijuridicidade. Daí, cumpre ainda destacar que a exigência do elemento subjetivo, em complemento, perfaz-se para efeito de preenchimento dos pressupostos ao suporte fático da responsabilidade civil, por exemplo, nos termos do artigo 186 e 187 do Código Civil de 200279.




    Mas, a configuração mínima do ilícito não dispensa o seu caráter objetivo, o “ato ilícito como conduta antijurídica, ou seja, com o qualificativo ilícito sendo polarizado para a ilicitude objetiva, restringindo-se a categoria à ação contrária ao Direito”80. O cumprimento integral de ambos os aspectos é servil, em regra, à configuração da responsabilidade civil81 em sua acepção histórica, embora, mesmo para este instituto, o elemento subjetivo tenha sido flexibilizado, em nome da maior proteção à vítima e em homenagem à prioridade da reparação do dano injusto82.




    A ilicitude civil apresenta uma outra característica marcante, que é a sua configuração em tipos abertos, no sentido de que não estão os atos ilícitos previamente desenhados, tipificados numa norma que fixaria os seus contornos. Pelo contrário, será civilmente ilícita a conduta que contraria as regras vigentes do direito ao qual está relacionada.
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