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Resumo:

O autor aborda, tomando como pardmetro as fontes romanas, o
enriquecimento ilicito, tragando uma trajetéria através da legislagdo
estrangeira at€ a concepgao atual no Direito Positivo brasileiro.

Contempla na matéria, ainda, o pagamento indevido desde a sua
concepgdo objetiva e subjetiva, a retengdo do pagamento indevido € 0 mesmo
instituto no Projeto de Codigo Civil. Além do mais, o Projeto supre uma
lacuna do Codigo Civil vigente, prevendo em seu texto o instituto do
enriquecimento sem causa.

Abstract:

The author broaches, taking the roman sources as parameter, the
illegitimate enrichment, drawing a trajectory through the foreign legislation
till the current conception in the brazilian Positive Right.

It also regards the subject with the improper payment, since its
objective and subjetive conception, the retention of the improper payment and
the same institute in the project of Civil Code. Add to that, the Project
supplies a gap of the valid Civil Code, foreseeing in his text the institute of the
causeless enrichment.
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1. Conceito e esbogo histérico

Trata-se de um instituto estreitamente ligado ao enriquecimento sem
causa. Enquanto o nosso Codigo Civil silenciou a propésito do problema do
enriquecimento sem causa, igual procedimento n#do teve quanto ao pagamento
indevido, o qual foi minuciosamente regulado nos arts. 964 a 971.

Nas fontes romanas, o enriquecimento ilegitimo ¢ geralmente indicado
como lucro sine causa, que origina a obrigagdo de restituir. O que se locupleta com
o alheio, esta na posi¢do do que toma alguma coisa por empréstimo: tem de restitui-
la. Para esse efeito foi criado o judicium stricti juris das conditiones.

As conditiones fundadas no enriquecimento injusto eram conhecidas
pela designagdo geral de conditiones sine causa. O género, porém, comportava
diversas espécies:

1. conditio indebiti  era o direito de exigir o que se pagou
indevidamente;

2. conditio causa data causa non secuta era o direito de reclamar o
que se deu com intuito de alcangar um fim que se ndo realizou. Seria a hipotese do
terceiro que forneceu o dote € que o pede de volta, por se ndo haver realizado o
casamento;

3. conditio ob finitam causam - verifica-se, quando se pagou por uma
razdo que existia e que deixou de existir. Seria o exemplo do pai que presta pensio
alimenticia & mulher, pelo filho do casal. Se o filho morrer, a razdo de pagar nio
mais existird. Assim, pode o conjuge vardo pleitear através dessa conditio as
importancias pagas depois do falecimento do menor.

Van Wetter em seu (Cours de Droit Romain, I § 480) exemplifica
com a entrega pelo devedor ao credor de um titulo pelo qual reconhece a divida, que
ja tinha cessado de existir.

Demogue em (Obligations, 111, 131), exemplifica com a continuagdo
do pagamento do seguro depois de extinto.

4. conditio ob turpem vel injustam causam - cabia em Direito
Romano para repetir o que se deu por uma causa honesta da parte de quem deu, mas
desonesta ou injusta da parte de quem recebeu. Assim, o accipiens estava obrigado a
restituir o que recebera por causa imoral. No mesmo sentido disp6s o Codigo Civil
alem3o. No nosso antigo Direito, as caracteristicas eram as mesmas do Direito
Romano. Como se |& em Teixeira de Freitas: "Compete a quem honestamente deu
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alguma coisa, por causa torpe ou injusta, contra quem a recebeu; pede que lh'a
restitua com seus acesscrios e rendimentos” E continua o grande mestre: "Se a
causa era igualmente torpe ou injusta para quem deu, cessa esta agdo" E como
exemplo, o eminente civilista de nosso Direito anterior, lembra a hipétese de alguém
dar dinheiro a uma meretriz para que esta ceda o uso de seu corpo. (notas a Correa
Telles, na Doutrina das Agées, § 97).

5. conditio furtiva era a imaginada contra o ladrio.

Antes de adentrarmos no Direito Positivo brasileiro, faremos um

rapido estudo de algumas legislagdes estrangeiras para um melhor esclarecimento da
matéria.

2. Legislagdo comparada

O pagamento indevido foi considerado no Cédigo Civil francés como
um quase-contrato e, como tal, capitulado em lugar diverso do pagamento em geral
(arts. 1.376 a 1.381). Quase-contrato € uma expressdo incorreta com que 0s
modernos procuram traduzir a idéia romana obligationes quasi ex contratu.

No Codigo Civil suigo figura o enriquecimento ilegitimo nos arts. 62 a
67, como causa geradora de obrigacdes.

O Codigo Civil alemdo nos apresenta a matéria como uma relagéo
especial de direito e ndo como causa eficiente de obrigagdes em seus arts. 812 a 822.

O Cadigo Civil italiano cuida do enriquecimento sem causa, nos arts.
2.033 a 2.042, tratando no Titolo VII - Del pagamento dell'indebito e no Titolo VIII
- Dell'arrichimento senza causa. A orientagio do atual Cédigo italiano foi adotar uma
concepgdo eclética; para certas situagdes toma por base um critério altamente
objetivo (indebitum ex re); para outras exige o elemento subjetivo (indebitum ex
persona). O primeiro caracteriza-se quando o accipiens aufere um enriquecimento
em sentido absoluto, dada a inexisténcia do débito por exemplo caso de um
pagamento haver sido realizado em conseqiiéncia de um débito nulo. No indébito
subjetivo, cumpre ao solvens demonstrar a sua incidéncia em erro, no ato do
pagamento, o qual, se considera, subjetivamente indevido, verbi gratia, quando
quem nada deve, paga a quem ¢ credor td0-s6 em relagdo a uma outra pessoa.
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3. Direito Positivo brasileiro

O nosso Cédigo Civil seguiu o sistema do Cédigo Civil austriaco, que
trata do pagamento de uma divida inexistente, ao desenvolver a matéria do
pagamento das obrigagdes. Alids, Teixeira de Freitas, em seu Esbogo ja havia
seguido o Cddigo Civil austriaco. O Cédigo Civil brasileiro considera a modalidade
do enriquecimento sem causa legitima, que reveste o aspecto do pagamento
indevido, subordinado ao titulo do préprio pagamento. Assim sendo, toda a matéria
do pagamento deve subordinar-se ao mesmo titulo do Codigo, quer se trate do que se
pagou devidamente, quer se trate do indevido, contra o que se insurge o eminente
obrigacionista Orozimbo Nonato.

O Cddigo Civil brasileiro ndo conhece uma doutrina dos quase-
contratos, nem considerou o enriquecimento ilicito como figura especial de
obrigac¢do.

4. Concepgdo objetiva e subjetiva do pagamento indevido

Aqui, devemos considerar dois aspectos: a. alguns grupos de
legislagdo o regulam com o carater objetivo; b. outros lhe ddo o aspecto
predominantemente subjetivo. Quer isto dizer: enquanto uns tomam o pagamento
indevido como se operando ex re, caracterizando-se pelo simples fato de se haver
pago o indevido, outros, ao contréario, exigem um elemento subjetivo - 0 erro do
solvens. No Direito Romano, prevalecia o critério subjetivo. Qual a posigdo
assumida pelo nosso Direito Positivo em face da concepgio do pagamento indevido?

E evidente a sua inspiragdo nos principios romanos. A conditio in
debiti romana se traduziu no nosso Direito, pela combinagdo dos arts. 964 e 965 do
Codigo Civil: "Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a
restituir" (art. 964), mas "ao que voluntariamente pagou o indevido incumbe a
prova de té-lo feito por erro" (art. 965).

Como idéia complementar a lei considera indevido o que se recebeu
por "divida condicional, antes de cumprida a condi¢do" (alinea do art. 964 do
Codigo Civil).

Vejamos agora a diferenga entre prazo e condigdo. Para o grande
Bevilacqua, em seus Comentdrios, 0 prazo supde uma obrigacdo ja existente, apenas
o seu cumprimento é demorado por algum tempo. E continua o mestre Clovis: "4
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obrigacdo condicional, porém, ainda ndo existe. Cumpri-la é dar o que ndo é
devido."

Tratando do que voluntariamente pagou, para mandar provar o erro
que viciou a vontade, a lei o faz expressamente pela necessidade de examinar o
pagamento em face de sua causa a obrigagdo a que solve, circunstincia que impde
abordar o erro como espécie particular entre os defeitos dos atos juridicos. O erro
impde que se estude o nexo entre o pagamento ¢ a obrigagio pressuposta, e isto
caracteriza o indébito.

Baudry Lacantinerie et Barde acham rigorosa a exigéncia da prova do
erro para caracterizar o pagamento indébito, entendendo que a auséncia completa de
divida, mesmo natural, importa a presungdo de erro (Traité, 1V, 2.836, 1). Do
exposto fica claro que a eqiiidade se norteia pela nogdo do erro para conceituar a
conditio indebiti, e regular o direito & repeticdo. Assim entende Demogue em
(Obligation, 111, 107):

"Si tout paiement indu doit donner lieu a repetition,
encore faut-il, qu'il n’y ait pas un principe plus fort que
le droit a repetition pour s'y opposer"

Desde que para repetir, o art. 965 exige a prova do erro do que
voluntariamente pagou o indevido, fica implicitamente dispensado desta prova
aquele que involuntariamente pagou: pois lhe assiste o art. 964 que obriga a restituir,
todo aquele que recebeu o que lhe nfo era devido. Assim, se houve coagdo, deve o
legislador negar eficacia a um ato que se consumou na violéncia, quer seja esta do
accipiens ou de terceiros. Se o solvens foi obrigado a pagar violentamente, sua
vontade livre ndo se manifestou, e por este motivo tem direito a repetigio.

Agora, se o solvens pagou voluntariamente, o que sabia ndo dever,
entende-se que este ato representa uma liberalidade.

Com efeito. A lei ampara o que paga por erro, impedindo dessa
maneira e por uma razdo de eqiiidade, seu injusto empobrecimento. No mesmo
sentido é o pensamento de nossos tribunais, (Revista dos Tribunais 218/220):

"Tendo pago voluntariamente, cumpria ao autor
provar havé-lo feito por erro"

E possivel ainda, que o solvens prove o dolo ou a simulagio do
accipiens, que se enquadram dentro dos defeitos dos atos juridicos, persuadindo-o a
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fazer aquele pagamento. Nesses casos, e em outros semelhantes, basta que se
verifique o vicio como causador do pagamento, para se decretar a anulagdo do
negocio, segundo o principio geral do art. 147 do Codigo Civil.

Assim, qualquer que seja o erro, de direito, de fato, escusavel ou-ndo,
¢ ele capaz de levar a repeti¢do do indébito. Alguns autores, em pequeno nimero,
procuraram, porém, excluir o erro de direito como elemento integrante da repetigdo
do indevido, tdo-somente obedecendo a um critério provindo do Direito Romano.
Este ponto de vista foi contestado por M.I. Carvalho de Mendonga em (Obrigagdes,
I, n. 275). Alias o grande Serpa Lopes em seu Curso de Direito Civil, também se
manifesta favoravelmente a existéncia do erro de direito (v. 1, n. 277, pp. 434-435).
Na verdade, é este o critério seguido predominantemente entre os doutrinadores e
nas legislagdes. Dentro de nossa jurisprudéncia, podemos citar, (Revista dos
Tribunais 302/561):

"Ndo-s6 o erro de fato, mas igualmente o de direito,
pode ser invocado como fundamento da conditio
indebiti"

5. O pagamento indevido que teve por objeto um imével

E possivel que o pagamento indevido se tenha efetuado pela dagio de
um imével. Fundamentalmente, isto em nada muda os principios dos arts. 964 ¢ 965
do Cédigo Civil. Assim, o solvens, que transferiu ao accipiens imével em pagamento
indevido, pode consegui-lo de volta, se provar que pagou por erro. Solvens e
accipiens voltam ao estado anterior em que se encontravam, desfazendo-se em
conseqiiéncia o negdcio.

Aqui temos duas hipdteses a considerar:

1. Se o accipiens agiu sem malicia e recebeu o pagamento
acreditando ser o mesmo devido € tratado como possuidor de boa-fé. Isto significa
que: a. tem direito aos frutos percebidos; b. ndo-responde pela deterioragéo ou perda
da coisa, a que ndo deu causa; c. recebe indenizagdo pelas benfeitorias uteis e
necessarias, podendo levantar as voluptuarias; d. cabe-lhe direito de retengdo pelo
valor daquelas.

2. Se o accipiens agiu com malicia, responde pelos danos causados,
como possuidor de ma-fé.
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Essas hipoteses se encontram reguladas pelo Codigo Civil, em seus
arts. 510 a 519 e 966.

Contudo, pode acontecer que, tendo recebido um imével em
pagamento, o accipiens o tenha alienado, a titulo oneroso ou gratuito, a terceiro de
boa-fé ou ma-fé. Nesse caso, qual é a solugdo dada pela lei?

a. pagamento indevido, efetuado pela dagdo de um imével, a seguir
alienado a titulo oneroso pelo accipiens, estando todas as partes de boa-fé Nessa
hipétese, ndo defere a lei ao solvens, o direito de reivindicar a coisa. Pelo contrario,
compete-lhe absorver o prejuizo, sé lhe restando a prerrogativa da agdo regressiva
contra o accipiens. A responsabilidade do alienante pela entrega do prego que
recebeu se justifica, pois, do contrario, estaria a se locupletar ilicitamente. Seria, em
resumo, um enriquecimento sem causa.

Alias Silvio Rodrigues em seu Direito Civil, (v. 2), com sua habitual
clareza e precisdo assim entende:

"Ha dois interesses colidentes em jogo. De um lado,
o interesse do solvens que, havendo transferido por erro
o dominio de certo bem, procura reintegrd-lo em seu
patrimonio, de onde, alids, ndo devia ter saido. De outro
lado, encontra-se o interesse do terceiro de boa-fé, que
havendo adquirido o imével de quem aparentemente era
seu dono, agiu como agiria o prudente pai de familia,
sendo induzido ao negdcio por circunstdncias que

induziriam qualquer pessoa."
E mais adiante na mesma obra continua o mestre:

"Qual dos dois interesses merecerd a prote¢do da
lei? Evidentemente o do terceiro de boa-fé, que nada
tendo a se censurar, que ndo havendo nem sequer
indiretamente colaborado para aquela situagdo de fato,
se encontraria, caso contrdrio, na iminéncia de sofrer
um prejuizo inteiramente injustificado. A solug¢do da lei
atua no sentido de reforgcar a confianga nas relagdes
negociais, que se querer firmes e estdveis"
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Clovis Bevilacqua diz em seus Comentdrios que a doutrina do Cédigo
Civil brasileiro neste art. 968, ndo foi a mais justa. Ainda Bevilacqua em seu Direito
das Obrigagdes (§ 41, p. 159, 2° edigdo) escreveu:

"Havendo o accipiente, de boa-fé, alienado o imével,
que lhe foi dado em pagamento indevido, terd o solvente
direito de reivindicd-lo do poder de quem quer que o
detenha. E uma consegiiéncia rigorosa dos principios,
porque a propriedade se ndo extinguiu com o

estabelecimento da obrigagdo putativa"

Como vimos, Clovis ressaltou e com énfase o direito de seqiiela, que
deve sempre a nosso ver, ser protegido pelo Direito.

A questdo ndo € pacifica. O professor Washington de Barros Monteiro
em seu precioso Curso de Direito Civil (Direito das Obrigagdes - 1* parte, p. 278, 9°
edi¢do) assim entende:

"Segundo pensamos, o citado art. 968, aplica-se
exclusivamente a hipotese de pagamento indevido, ndo
podendo estendé—lo as aquisi¢des a non domino, a titulo
oneroso, ainda que de boa-fé o terceiro adquirente.
Nessa hipotese, o verdadeiro proprietdrio tem direito a
reivindicagdo, e ndo apenas a ag¢do de indenizagdo
contra o alienante. Mas essa questdo continua sendo

ainda das mais controvertidas em nosso direito"”

Em sentido contrario a Barros Monteiro, encontra-se Serpa Lopes, que
em seu Curso de Direito Civil, (v. 5, p. 119), em nota de rodapé n. 32, assim expde:

"Quanto ao nosso ponto de vista em térno desse
problema e ja exposto no Tratado dos Registros
Publicos (v. 1° p. 48), cumpre-nos esclarecer que o que
ali deixamos dito foi que o art. 968 igualmente para nés
era circunscrito as aquisi¢fes feitas por fér¢a de um
pagamento indevido sem qualquer conexdo com o
problema da aquisi¢do a non domino. A referéncia ali
feita ao art. 968 foi para que o seu texto servisse de

adminiculo a tese do valor probante do Registro
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imobilidrio, suprindo as deficiéncias dos dispositivos
legais concernentes a matéria. Tal foi o nosso
pensamento  fundamental nesse assunto. Com 0
defendermos uma aplicagd@o analégica de modo nenhum
quer dizer que sustentdssemos uma extensdo do preceito
as aquisi¢des a non domino, de modo que o supracitado
dispositivo continua para nés com o mesmo aspecto e
Jinalidade com que foi inserto no Cédigo Civil"

b. alienac¢do a titulo gratuito e de boa-fé, pelo accipiens, do imével
recebido indevidamente - Neste caso o conflito entre o interesse do terceiro
adquirente € o do solvens se propde em termos diversos, porque, enquanto o solvens
procura evitar um prejuizo, o terceiro procura alcangar um lucro, isto €, quer obter
um aumento de seu patrimonio.

Neste particular é procedente a ligdo de Jorge Americano em sua
preciosa monografia Ensaio sobre o enriquecimento sem causa (Livraria
Académica, 1933) a p. 28:

"Em tal hipdtese, como sucede em relagdo a agdo
pauliana, compara a situagdo do solvens que
empobrece, com a do terceiro que enriquece a titulo
gratuito, e manda reduzir-se o patriménio 'in quantum
locupletior factus’, (art. 968, § unico). Ndo inquire-se o
adquirente estava de boa ou de md-fé. Anula a aquisi¢do
em homenagem ao principio universal de eqiiidade que
prefere o que 'certat de damno vitando' ao 'que certat de
lucro captando’. A situag¢do do adquirente em boa-fé a
titulo gratuito comparada ao solvens indebiti revela uma
superioridade iniqua daquele sobre este, de modo que a
eqiiidade intervém no sentido da férmula do Cédigo
Civil portugués.

Tanto o adquirente em boa-fé exerce o préprio
direito quando adquire a titulo gratuito, como o exerce o
solvens indebiti quando restaura a situagdo patrimonial
empobrecida pelo pagamento indevido; mas o primeiro

procura interesses quando adquire a titulo gratuito, ao
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passo que o segundo apenas evita prejuizos, quando
reivindica." (grifos nossos)

Com efeito. Concordamos com Jorge Americano nessa sua
interpretagdo, ¢ podemos dizer ainda que foi feliz o legislador ao determinar essa
norma no § anico do art. 968 do Cédigo Civil. Assim, ao mesmo tempo que a lei
ndo-permite agdo reivindicatéria contra o adquirente de boa-fé, e a titulo oneroso, ela
a defere contra o adquirente a titulo gratuito, ainda que imbuido de boa-fé.

A doutrina é undnime neste aspecto. Orlando Gomes em suas
Obrigagdes, (37 edigdo, p. 288) assim se expressa:

"Na hipdtese de ter alienado o imével, de boa ou de
ma-fé a titulo gratuito, fica obrigado, na agdo de tutela
da propriedade, a assistir a quem entregou por erro de
pagamento, seja na de retifica¢do do registro, seja na de
reivindicagdo. Ndo importa que o terceiro adquirente
tenha procedido de boa-fé. Em qualquer circunstdncia,
a gratuidade da alienagdo justifica a agdo do
proprietdrio verdadeiro em defesa do seu direito real.
Ndo é vdlida, por outras palavras, a alienagdo 'a non
domino’, a titulo gratuito”

c. alienagdo pelo accipiens, a titulo oneroso, a terceiro de mad-fé, do
imével recebido indevidamente Também nessa hipdtese, ¢ permitida a
reivindicagdo do imével, quando o terceiro adquirente agiu de ma-fé. E
perfeitamente compreensivel que o adquirente sofra a perda da propriedade, eis que
lhe falta a justificativa da boa-fé. Alias, ndo ha razdo alguma para que a lei proteja
seu interesse dada a torpeza de seu proceder.

Se o accipiens agiu de ma-f¢ uma dupla solugdo se apresenta,
conforme tenha ou-ndo o terceiro agido de boa-fé. Se o accipiens ¢ o terceiro agiram
de mé-fé, o solvens também pode reivindicar o imé6vel. No entanto, se o accipiens
estava de ma-fé e o terceiro adquirente imbuido de boa-fé, em respeito a este ultimo
a lei determina que o negdcio deve ser mantido.

Pela leitura do caput do art. 968, pode-se concluir que, a lei ndo dando
a prerrogativa de reivindicagdo a quem pagou indevidamente, confere-lhe o direito
de pleitear de quem torpemente recebeu o pagamento, ndo-somente o prego
recebido, mas também as perdas e danos pela alienagdo do imével.
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6. Retengdo do pagamento indevido

Como diz o professor Caio Mario da Silva Pereira em suas Institui¢des
de Direito Civil, (v. 11, 3 edigdo, p. 252), "nem sempre, porém, o pagamento
indevido é repetivel A lei atende a razdo de eqiiidade e é que inspira a restitui¢do.
Portanto, onde falta este fundamento, descabe a repetitio" E continua o eminente
civilista: "as vezes a egiiidade mesma é que alicer¢a a obrigag¢do do solvens, outras
vezes é a sua conduta que ressai incompativel com qualquer prote¢do, e por isto a
repele; outras ainda é a situagdo juridica do accipiens que a desaconselha."

O art. 969 do Codigo Civil em sua primeira parte assim dispde:

"Fica isento de restituir pagamento indevido aquele
que, recebendo-o por conta de divida verdadeira,
inutilizou o titulo, deixou prescrever a ag¢do, ou abriu

mdo das garantias, que asseguravam seu direito"

Na sua segunda parte, assim reza o artigo: "mas o que pagou, dispde
de agdo regressiva contra o verdadeiro devedor e seu fiador"

Interpretando o artigo, podemos dizer que o credor ao receber
pagamento de outra pessoa, que ndo seu devedor, o fez por conta de divida
verdadeira e inutilizou o titulo que a representava, ndo pode ser compelido a repetir.
Em outras palavras, ndo precisa devolver o pagamento. Na verdade, recebeu o
indevido, pois quem pagou nada lhe devia.

Inutilizando o titulo, privou-se o accipiens da prova de exercer 0 seu
direito, perdendo, qui¢a, a possibilidade de o fazer valer contra o verdadeiro
devedor. Entre o interesse do solvens, que pagou por erro € o do accipiens, cujo
comportamento ndo deve ser condenado, preferiu a lei defender os interesses do
altimo, permitindo-lhe conservar o que recebeu.

Para a hipotese de prescrigdio ou de perecimento das garantias a
solugdio se apoia no mesmo argumento. Por conseguinte, se extintas as garantias da
divida, ou ap6s consumada a prescrigdo, o solvens demonstra ser indevido o
pagamento, ndo € mais devida a repeti¢do.

Mas, como ndo seria justo que se prejudicasse o solvens, a lei lhe
confere agdo regressiva contra o verdadeiro devedor e seu fiador, para haver de volta

a importéncia que dispendeu, ou ressarcir-se dos prejuizos sofridos. Esta a¢do ¢ de in
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rem verso, pois independe de qualquer relagdo entre as partes e se estriba no
enriquecimento indevido do réu.

Nesse particular o Codigo Civil italiano ampara melhor o solvens, pois
Ihe concede sub-rogagao nos direitos do accipiens, em seu art. 2.036, segunda parte,
quando diz:

"Quando la ripetizione non & ammessa, colui che ha
pagato subentra nei diritti del creditore"

Vejamos agora, o art. 970 do Codigo Civil. Este dispositivo assim ¢
disposto:

"Ndo se pode repetir o que se pagou para solver
divida prescrita, ou cumprir obrigagdo natural"

O Codigo Civil neste artigo seguiu a orientagdo de outras legislagoes
como, por exemplo, o art. 1.235 do Codigo Civil francés, que assim reza:

"Tout payement suppose une dette: ce qui a été payé
sans étre di, est sujet a répétition. La répétition n'est pas
admise a l'égard des obligations naturelles qui ont

étévolontairement acquittées."

Obrigagdo natural E aquela desprovida de sangdo, pois o devedor
cumpre se quiser. Caracteriza-se por ser suscetivel de execug@o voluntaria somente,
sem que possa o devedor ser for¢ado a cumpri-la judicialmente.

Lacerda de Almeida, o grande civilista patrio, em sua obra
Obrigagdes, de 1897, a p. 7 assim entende:

"Segundo a sua maior ou menor eficicia classificam-
se as obrigagbes naturais em duas grandes categorias,
dependendo a maior ou menor eficacia delas de ser o
fato donde se originam tolerado ou reprovado pela lei
civil. As obrigagbes fundadas em causa legalmente
reprovada so tem um efeito - impedirem a repeti¢io a
titulo de indébito (repetitio indebiti) e garantirem
conseguintemente a retengdo do pagamento recebido

(soluti retentio). As obrigagBes ao contrdrio que
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assentam em causa tolerada sdo suscetiveis de todos os
efeitos juridicos, menos o direito de ag@o."

Silvio Rodrigues, em seu Direito Civil, v. 2, a p. 203, nas notas n. 201,
transcreve a opinido de Colin e Capitant em "Cours”, II, p. 64

"A obrigagdo natural é uma obriga¢do despida de
sangdo. O credor ndo pode executar o devedor. Este
ultimo fica, portanto, livre de cumpri-la ou ndo; é
negocio entre ele e sua consciéncia. Apenas, uma vez
que ele voluntariamente reconheceu a existéncia de sua
obrigagdo, ela se transforma em obrigacdo civil perfeita
e, desde entdo, o pagamento que faz ao credor é vdlido e
ndo pode ser repetido”

A obrigagdo natural trata-se evidententemente, de um instituto sui-
generis, mais aceito dentro da moral do que propriamente no direito.

O Cédigo Civil ndo-incluiu a divida prescrita entre as obriga¢des
naturais, tanto que diferencia uma da outra, no art. 970.

Bevilacqua, em seus Comentdrios a esse artigo entende ser incabivel a
disting&o, e assim se expressa:

"Denomina-se obrigagdes naturais as que ndo
conferem direito de exigir o seu cumprimento, as
desprovidas de agdo, como: as prescritas, as de jogo e
apostas, em geral, as que consistem no cumprimento de

um dever moral".

Mazeaud, Mazeaud ¢ Mazeaud em suas Legons de Droit Civil
Premier Volume Obligations Théorie Génerale - Tome Deuxiéme, p. 703 assim
entendem:

"L'obligation naturelle n'est pas susceptible
d'exécution forcée, mais elle existe et constitue la cause
valable d'un paiement. Le paiement d'une obligation
naturelle n'est donc pas un paiement de l'indu, et ne
permet pas au solvens de réclamer la restitution".
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O Anteprojeto do professor Caio Mario da Silva Pereira desprezou a
expressdo obrigagdo natural, assim dispondo o art. 145 desse Anteprojeto:

"Ndo se pode repetir o pagamento feito para solver
divida prescrita ou obriga¢do judicialmente inexigivel"

Concluindo, quem paga obrigagdo natural ndo-pratica uma
liberalidade, mas cumpre dever a que, em seu foro interior, se achava preso.

Finalmente, para encerrarmos essa exposi¢do sobre o pagamento
indevido, vamos analisar o art. 971 do Cédigo Civil.

Dispoe esse artigo in verbis:

"Ndo tera direito a repeti¢do aquele que deu alguma

coisa para obter fim ilicito, imoral ou proibido por lei"

Portanto, se o pagamento se efetuou com o escopo de alcangar fim
ilicito ou imoral, ndo tem o solvens direito de repeti-lo.
O Cadigo Civil italiano focaliza a matéria em seu art. 2.035, que assim

reza:

"Chi ha eseguito una prestazione per uno scopo che,
anche da parte sua, costituisca offesa al buon costume

non puo ripetere quanto ha pagato."

E a aplicagdo do principio "nemo auditur propriam turpitudinem
allegans”, isto é, ninguém pode ser ouvido alegando a sua propria torpeza.
Os irméos Mazeuad, na obra citada, a p. 704, assim se manifesta sobre

aregra nemo auditur:

"Nul n'est écouté lorqu'il se prévaut de son
immoralité. La personne qui a passé un contrat immoral,
donc nul, et qui a exécuté sa prestation, ne peut
réclamer la restitution; lui premettre de demander la
repétition de l'indu, serait lui permettre de se prévaloir
de sa prope immoralité: in pari causa turpitudinis cessat
repetitio. Les tribunaux font jouere cette régle dans les
matiéres ayant trait a la  morale sexuelle,
particuliérement quant aux conirats portant sur les

maisons de tolérance"
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Os principios que genericamente ddo lugar a conditio ob turpem
causam, aplicam-se a espécie de jogo e da aposta (art. 1.477 do Caédigo Civil).
Embora se possa negar a causa do jogo ou aposta seja propriamente torpe, forca ¢
convir em que seja injuridica, e portanto injusta. Assim, na expressdo de Ferrara em
seu Negocio lllecito, n. 122, edi¢do de 1914, que “alids considera o jogo causa
lorpe, a prestagdo voluntdria de quem se encontrava em uma relagdo de débito,
ética ou socialmente reconhecida, vale como pagamento"

Como ja mencionamos anteriormente, Bevilacqua, em seus
Comentdrios, considera o jogo como espécie de obrigagio natural.

Podemos dizer que o principio do repudio ao dolo tanto como o da
simples equidade, impde esta conseqiéncia do art. 971 do Codigo Civil. Nosso
Codigo, ndo encarou o problema da regra "nemo auditur" expressamente em seu
texto, como o fizeram outros alienigenas, por exemplo, o suigo das Obrigagdes, o
alemdo € o austriaco. Contudo, em algumas de suas disposi¢des parece ter
consagrado a parémia latina, como nas hipéteses dos arts. 97 (dolo), 104 (simulagio)
e 971 que acabamos de analisar.

7 O pagamento indevido no projeto de Cédigo Civil

No projeto do professor Miguel Reale, o pagamento indevido € tratado
nos arts. 878 a 885. Se fizermos uma comparagdo entre o Codigo vigente e o Projeto,
iremos verificar que este seguiu as normas e diretrizes daquele, mudando muito
pouco ou quase nada as disposi¢des dos artigos.

Com efeito. Chega-se a conclusdo de que o legislador de 1916 agiu
com muita cautela ao elaborar os artigos referentes ao pagamento indevido, adotando
a concepgdo subjetiva do Direito Romano, no que foi seguido pelo Projeto, ora em
discussdo na capital da Republica, e que por isso merece nosso aplauso.

8. Consideracdes finais

Se nosso Coédigo Civil ndo dispds expressamente sobre o

enriquecimento sem causa, apesar de té-lo feito implicitamente, como nos casos dos
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arts. 513, 515, 541, 613, 964, 1.332, 1.339, dentre outros, nosso Projeto do professor
Reale, consagrou a matéria em seus arts. 886 a 888.

Assim dispde o art. 886 do Projeto: "Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrém, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizagdo dos valores monetarios."

Paragrafo anico - "Se o enriquecimento tiver por objeto uma coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la. Se a coisa ndo mais subsistir,
a restituigdo se fard pelo valor do bem na época em que foi exigido"

Entendemos procedente a disposi¢fio expressa do enriquecimento sem
causa dentro de nossa lei civil, pois, assim, ndo ficaremos adstritos as interpretagdes
dos doutrinadores e da jurisprudéncia sobre tdo-discutida matéria.

Aliés, o professor Agostinho Alvim, num magnifico artigo publicado
na Revista dos Tribunais, v. 259, p. 3 e ss., assim se expressava:

"Por outro lado, é inquestiondvel que a condenagdo
do enriquecimento injustificado é principio geral de
direito, porque, com maior ou menor extensdo, ela tem
sido recomendada por todos os sistemas,. no tempo e no
espago"”

Finalmente, para terminar, vamos transcrever a oportuna ligdo de
Orlando Gomes, em suas Obrigagdes, 3* edi¢do, 1972, no que diz respeito ao
enriquecimento ilicito. Diz o mestre a p. 289 de sua obra brilhante:

"Ha enriquecimento ilicito quando alguém, a
expensas de outrem, obtém vantagem patrimonial sem
causa, isto é, sem que a lal vantagem se funde em
dispositivo de lei ou em negdcio juridico anterior. Sdo
necessdrios os seguintes elementos: a. o enriquecimento
de alguém; b. o empobrecimento de outrem; c. o nexo de
causalidade  entre o enriquecimento e o
empobrecimento, d. a falta de causa injusta"

Como se pode notar, o enriquecimento sem causa estd intimamente
ligado ao instituto do pagamento indevido e o Projeto veio suprir uma lacuna
existente na lei. Ficaremos, pois, na expectativa de que um dia o enriquecimento sem
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causa passe a fazer parte integrante de nosso Codigo Civil, para dar mais protegdo e
estabilidade no Direito das Obrigagdes.

S3o Paulo, janeiro de 1998.
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