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RESUMO

O escopo central do presente estudo consiste na investigacdo da origem da regra da
subsidiariedade da acdo de enriquecimento sem causa (atributo atualmente insculpido no art.
886 do Codigo Civil brasileiro). A esse objetivo central se associa o propdsito de investigar a
origem do encontradico entendimento segundo o qual a subsidiariedade constituiria trago
marcante e essencial do inteiro instituto da vedacdo ao enriquecimento sem causa. Imbuido de
tais propdsitos, o artigo empreende um esforco de anélise critica do percurso histérico do
enriquecimento sem causa no direito brasileiro, a partir do exame dos Cédigos Civis de 1916 e
de 2002. Tal investigacdo do percurso historico do instituto na experiéncia brasileira conduz a
conclusdo de que a recorrente enunciacdo da regra da subsidiariedade da vedacdo ao
enriquecimento sem causa padece, em sua gé€nese, da importacdo, para a disciplina de um
instituto positivado, dos atributos tradicionalmente associados a categoria dos principios gerais
do direito. Ao término da empreitada, busca-se destacar a relevancia da andlise historica para o
fornecimento de subsidios a necessaria renovagao do estudo do fendomeno restitutério no direito
brasileiro. Para tal empreitada, o presente estudo se pauta no esfor¢co de compatibilizacdo do
método histérico com o método 16gico-dedutivo, a partir do exame bibliografico da doutrina
nacional e, a titulo ilustrativo, da doutrina estrangeira.

Palavras-chave: Enriquecimento sem causa; Subsidiariedade; Principios gerais do direito;
Direito restitutorio.

ASPECTS OF THE HISTORICAL COURSE OF THE PROHIBITION OF
UNJUSTIFIED ENRICHMENT IN BRAZILIAN LAW: SUBSIDIARITY AS A
(SUPPOSEDLY) DIFFERENTIAL ATTRIBUTE OF THE INSTITUTE

ABSTRACT

The central scope of the present study is to investigate the origin of the subsidiarity rule of the
unjustified enrichment action (attribute that is currently inscribed in article 886 of the Brazilian
Civil Code). To this central objective is associated the purpose of investigating the origin of the
usual understanding that subsidiarity would constitute a striking and essential feature of the
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entire institute of the prohibition of unjustified enrichment. Imbued with such purposes, the
article undertakes a critical analysis of the historical course of unjustified enrichment in
Brazilian law, from the examination of the 1916 and 2002 Civil Codes. Such an investigation
of the institute's historical course in Brazilian experience leads to the conclusion that whereas
the applicant’s statement of the subsidiarity rule prohibiting unjustified enrichment suffers, in
its origin, from the importation, into the discipline of a positive institute, of the attributes that
are traditionally associated with the category of general principles of law. At the end of its
course, the study seeks to highlight the relevance of the historical analysis for providing
subsidies for the necessary renewal of the study of the restitutionary phenomenon in Brazilian
law.

Keywords: Unjustified enrichment; Subsidiarity; General principles of law; Restitutionary law.

1 INTRODUCAO

“Suum quique tribuere”: a maxima de conduta romana, em geral vertida ao vernaculo
como “dar a cada um o que é seu”,! pode ser entendida como a origem do cariter a um s6 tempo
expansivo e restritivo que se atribui 2 no¢iio genérica de vedacdo ao enriquecimento sem causa.’
A expansividade decorre do fato de expressiva parcela da disciplina do direito privado se fundar
na nog¢ao geral de que ninguém pode auferir vantagem patrimonial a custa de patrimonio alheio
sem uma justificativa amparada no ordenamento juridico, sob pena de restar frontalmente
violada a maxima que pugna por se atribuir a cada pessoa aquilo que lhe é devido.® Tal cardter
expansivo afigura-se como a provavel origem da preocupacao (de cunho restritivo) da doutrina
em proclamar a necessidade de conteng¢do da nocdo genérica de vedacdo ao enriquecimento

sem causa, de modo a evitar que alegacdes excessivamente genéricas — e eventualmente

baseadas em juizos particulares — pudessem resultar na desvirtuacdo das escolhas consagradas

I Assim, v., por todos, AMERICANO, Jorge. Ensaio sobre o enriquecimento sem causa (dos institutos em que se
manifesta a condemnacdo do locupletamento injustificado). Sdo Paulo: Academica, 1933, p. 4; e CARRILHO,
Fernanda. Diciondrio de latim juridico. Coimbra: Almedina, 2006, p. 418.

2 Cumpre registrar, desde logo, duas ressalvas terminolégicas. A primeira ressalva diz respeito a op¢do, no presente
estudo, por se evitar o emprego da expressdo “enriquecimento ilicito”, de modo a afastar-se eventual confusio
com as questdes de imputacdo aventadas no ambito do estudo da responsabilidade civil. Pertinente, a propdsito, a
licdo de Fernando Noronha: “Em tempos passados, era comum falar-se em ‘enriquecimento ilicito’, em vez de em
enriquecimento sem causa. Aquela expressdo nio é, porém, adequada. Em rigor, a ilicitude pressupde, além de
uma conduta antijuridica, também a sua imputag@o ao agente, a titulo de dolo ou culpa. Um enriquecimento ilicito,
embora ainda caiba dentro da figura mais ampla do enriquecimento sem causa, em principio implicard na aplicacio
das regras da responsabilidade civil” (NORONHA, Fernando. Enriquecimento sem causa. Revista de Direito Civil,
Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, v. 56, abr./jun. 1991, item 2.1). A segunda ressalva terminoldgica diz respeito
ao recorrente emprego metonimico da expressdo “enriquecimento sem causa” em referéncia a nogdo de “vedagdo
ao enriquecimento sem causa’.

3 A demonstrar a relevancia da vedagfio ao enriquecimento sem causa para a estruturacdo das sociedades politicas,
afirma-se: “Essa doutrina, que nos legou o direito romano, chegou até nossos dias, respeitada sempre, invariavelmente
aplicada, aceita geralmente por todos, legislacdes, escritores e tribunais, revelando-se ai, nessa unanimidade significativa
de apoio incondicional, algo expressivo, no sentido de mostrar a justi¢a dos preceitos fundamentais em que a mesma se
alicerga” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado principalmente no ponto de vista prdtico.
Volume XII. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 377).
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pelo legislador para o regramento das relacdes civis.*

O enriquecimento sem causa consiste, de fato, em instituto de acentuada complexidade
em matéria de andlise histérica, o que desaconselha, por si s6, eventual pretensdo de um
tratamento exaustivo do seu desenvolvimento, que pouco seria justificado por sua (reduzida)
utilidade prdtica.’ Com efeito, nesse tema parecem florescer, com particular vigor, as
dificuldades ordinariamente associadas a historicidade e relatividade dos conceitos juridicos, a
apontar para a impossibilidade de atribui¢do de carater supostamente universal e a-histérico a
qualquer conceito.® Autorizada doutrina conclama, ao revés, a atencio do intérprete para a
imprescindibilidade de consideracdo da contingéncia de todo instituto juridico a uma
determinada época e a um determinado local.”

Especificamente no que tange ao enriquecimento sem causa, soma-se a tais dificuldades
ordindrias a particular diversidade de origens concorrentes para o acabamento da fei¢ao
contemporanea do instituto. Sem descuidar de tais adverténcias, o presente estudo visa a
investigar a origem da regra da subsidiariedade da acdo de enriquecimento sem causa (atributo
atualmente insculpido no art. 886 do Cdodigo Civil brasileiro). A esse objetivo central se associa
o propdsito de investigar a origem do encontradico entendimento segundo o qual a
subsidiariedade constituiria traco marcante e essencial do inteiro instituto da vedacdo ao

enriquecimento sem causa. Imbuido de tais propdsitos, o presente estudo se pauta no esforco

4 A ilustrar o fundado receio acerca da possibilidade de recurso imoderado a alegagdes de cunho supostamente equitativo,
pertinente o relato de Rafael Nufiez Lagos acerca da experiéncia espanhola na primeira metade do século XX: “Contrasta
com a atitude vigorosa e progressiva do Tribunal Supremo a pobreza doutrindria espanhola sobre o enriquecimento sem
causa. O Tribunal Supremo tem trabalhado sem influxos técnicos de nenhuma classe, confiando na sua intui¢do da
justica do caso concreto, concedendo ou denegando a aplicagdo do principio sem mais norte nem guia que o seu amor a
equidade e a justi¢a” (LAGOS, Rafael Nuiiez. El enriquecimiento sin causa en el derecho espariol. Madrid: Reus, 1934,
p. 3-4, tradugdo livre).

5 “A analise historica do instituto do enriquecimento sem causa apresenta-se de elaboragfio problemética, atendendo ao
facto de terem sido diversos institutos juridicos, sujeitos a diferentes tipos de conexdes e desenvolvimentos durante a
sua evolugdo histdrica, que serviram de base a consagracg@o do principio da repressao do enriquecimento injustificado”
(LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no direito civil: estudo dogmatico sobre a
viabilidade da configuraco unitdria do instituto, face a contraposic@o entre as diferentes categorias de enriquecimento
sem causa. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1996, p. 57). Para um relato da evoluc@o do enriquecimento sem causa
nas épocas romana, bizantina e medieval, v., por todos, GOMES, Jilio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o
enriquecimento forcado e os vdrios paradigmas do enriquecimento sem causa. Porto: Universidade Cat6lica Portuguesa,
1998, p. 25-75.

6 “Nio existem instrumentos validos em todos os tempos € em todos os lugares: os instrumentos devem ser construidos
pelo jurista levando-se em conta a realidade que ele deve estudar. [...] O conhecimento juridico € uma ciéncia juridica
relativa: precisa-se levar em conta que os conceitos € os instrumentos caracterizam-se pela sua relatividade e por sua
historicidade. E grave erro pensar que, para todas as épocas e para todos os tempos haverd sempre 0s mesmos
instrumentos juridicos. E justamente o oposto: cada lugar, em cada época terd os seus proprios fundamentos”
(PERLINGIERI, Pietro. Normas constitucionais nas relacdes privadas. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 6
e 7,1998/1999, p. 63-64.).

7 Ao propésito, v. KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a contingencialidade dos institutos de direito
civil. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES, Rose Melo
Vencelau (org.). Direito UERJ: direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, passim.
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de compatibilizacdo do método histérico com o método 16gico-dedutivo, a partir do exame
bibliogréfico da doutrina nacional e, a titulo ilustrativo, da doutrina estrangeira.

Nessa empreitada, analisa-se, inicialmente, o papel assumido pelo atributo da
subsidiariedade no periodo histérico de enunciacdo da vedacdo ao enriquecimento sem causa
como principio geral do direito (item 2). Na sequéncia, passa-se em revista a propria nog¢ao de
subsidiariedade tal como usualmente associada aos principios gerais do direito, com o objetivo
de se sustentar a necessidade de ressignificacdo de tal atributo como exigéncia da sua
compatibiliza¢do com a unidade axioldgica do ordenamento juridico (item 3). Por fim, analisa-
se, em perspectiva critica, a positivagdo da subsidiariedade da acdo de enriquecimento sem
causa pelo art. 886 do Cddigo Civil de 2002, no intuito de se delinearem possiveis razdes
subjacentes a difusdo do inapropriado entendimento de que a subsidiariedade constituiria trago

marcante e essencial do inteiro instituto da vedagdo ao enriquecimento sem causa (item 4).2

2 0 ATRIBUTO DA SUBSIDIARIEDADE NO PERIODO DE VIGENCIA DO CODIGO
CIVIL DE 1916 EM COTEJO COM A ENUNCIACAO HISTORICA DA VEDACAO
AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA COMO PRINCIPIO GERAL DO DIREITO

Como se sabe, o Cdodigo Civil de 1916 ndo positivou expressamente, como norma geral,

a vedagdo ao enriquecimento sem causa.” O legislador parece ter seguido, nesse ponto, o

8 Busca-se atender, assim, & conclamagio de uma funcfo critica (ndo legitimadora) da anlise histérica dos institutos de
direito civil: “A constata¢do de que havia outras op¢des, outros caminhos, € de que houve outros efeitos e outros valores,
oferece ao intérprete uma janela de relativizag@o do presente, que deixa de ser o resultado natural de uma tnica e abstrata
trajetéria evolutiva. A histdria, nesse ponto, ndo deve se prestar a legitimar o instituto juridico, fazendo do passado um
tributo ao seu aperfeicoamento, um relato do seu desenvolvimento. Ao contrario, ela revela que as escolhas politicas, as
pressoes de grupos de interesse, o impacto de for¢as econdmicas ou mesmo eventos aleatdrios contribuiram para que ele
se tornasse o que hoje é e ndo o que poderia, de outra forma, ter sido” (KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais
sobre a contingencialidade dos institutos de direito civil, cit., p. 47). Anténio Manuel Hespanha sintetiza: “[...] a misséo
da histéria do direito € antes a de problematizar o pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja, o
de que o direito dos nossos dias € racional, o necessario, o definitivo” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica
europeia: sintese de um milénio. Florianépolis: Boiteux, 2005, p. 21). No mesmo sentido, v., ainda, SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil-constitucional. Revista Brasileira de Direito Civil,
vol. 10, out./dez. 2016, p. 14.

9 “A nacdo, que ja se acostumara a buscar no pensamento juridico mais avancado modelo para regular seus fatos e
institui¢cdes, ndo teve juristas preocupados em registrar, na elaborac@o codificada da lei civil — momento em que o pais
se libertava definitivamente da tutela legal civil de Portugal — a influéncia das mais atualizadas legislagdes e dos estudos
mais profundos, a respeito do locupletamento injustificado. Tanto que se ndo véem, na discussdo do projeto, maiores
referéncias ao enriquecimento injusto, muito embora fosse comum a busca as fontes do saber juridico e referéncias aos
jurisconsultos alemaes. Causa maior surpresa, quando se sabe os trabalhos de elaboracdo do Cédigo germénico foram
realizados quase concomitantemente aos estudos do nosso. Nem mesmo do suico, também contemporaneo, nada se
indagou” (PAES, Pedro. Introdugdo ao estudo do enriquecimento sem causa. Sdo Paulo: [s.n.], 1975, p. 209-210).
Pertinente, no ponto, o relato de Silvio Rodrigues: “Contudo, o Codigo Civil Brasileiro, diferentemente de alguns
cédigos modernos, ndo consagrou qualquer regra genérica sobre o enriquecimento sem causa. Apenas disciplinou,
sistematicamente, o pagamento indevido, em uma das se¢des do capitulo sobre o pagamento; e aplicou, em algumas
hipdteses esparsas, a regra segundo a qual ninguém pode enriquecer a custa alheia, sem causa adequada” (RODRIGUES,
Silvio. Direito civil. Volume II. Sdo Paulo: Max Limonad, 1964, p. 185-186).
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exemplo extraido do Code Napoléon,'° o qual, desde a sua promulgacdo em 1804 até a alteracio
promovida no direito das obrigacdes em 2016,'! ndo dispensava ao enriquecimento sem causa

12 A semelhanca da

0 tratamento expresso mais caracteristico de um instituto autdénomo.
experiéncia francesa, também o direito brasileiro se ressentia da auséncia de menc¢do expressa
ao enriquecimento sem causa, o que ndo impediu, todavia, proficuo esforco doutrinirio de
identificacdio das suas manifestacdes no ambito do diploma codificado.'?

Desse modo, identificava-se a influéncia da vedagao ao enriquecimento sem causa em
diversas regras positivadas pelo Cédigo Civil de 1916, tais como:'* a disciplina da restituicio
do pagamento indevido (art. 964 e ss.); a impossibilidade de o credor incapaz reclamar um
segundo pagamento quando houver se beneficiado do primeiro (art. 936, in fine); o direito do
possuidor, ainda que de méa-fé, ao recebimento das despesas de manutencao e custeio (art. 513);
a aquisicdo, pelo especificador de boa-fé, da matéria-prima alheia em que trabalhou,
condicionada ao “ressarcimento do dano”'> do proprietario (art. 613); dentre muitas outras. A

riqueza de exemplos invocados pela manualistica parecia ndo deixar divida, enfim, acerca da

relevancia atribuida ao enriquecimento sem causa sob a égide da codificacdo anterior.'® A

10 Giovanni Ettore Nanni destaca a influéncia exercida pelo Code Napoléon: “O Cédigo Civil de 1916 néo disciplinava
expressamente o enriquecimento sem causa como um instituto auténomo. Decerto as suas regras foram incorporadas
implicitamente pela legislacdo civil em varios pontos, especialmente no pagamento indevido, mas ndo de forma
satisfatéria, o que levou a formulagio de criticas, fazendo com que os projetos subsequentes de nova codificagio civil o
contemplassem explicitamente. Tal auséncia de previsdo devia-se, entre outros fatores, a influéncia do Cédigo Civil
francés, visto que foi adotada a mesma regra, agasalhando apenas o pagamento indevido como uma figura implicita do
enriquecimento sem causa” (NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
89).

T A respeito da positivagdo expressa do enriquecimento injustificado no Code Napoléon por for¢a da Ordonnance du
10 février 2016, v., por todos, MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des
obligations. 8. ed. Paris: LGDJ, 2016, p. 598 e ss.

12 Sobre a auséncia de previsio expressa do reconhecimento do enriquecimento sem causa na redagio do Code Napoléon
anterior a reforma de 2016, v., por todos, GAUDEMET, Eugene. Théorie générale des obligations. Paris: Dalloz, 2004,
p. 291-292.

13 Em critica 4 omissdo do CC/1916, afirmou-se: “Fendmeno verificado, como se sabe, desde a antiguidade, configura-
se instituto a necessitar de urgente regulamentagdo legislativa. Nao se compreende continue a ser teoria subsididria, com
acdo reparatéria auxiliar, quando o enriquecimento legitimo e amparado e até estimulado, o ilicito combatido, com
percussao nos agentes ativo e passivo, nas formulas irregulares, nos meios e nos fins” (PAES, Pedro. Introducdo ao
estudo do enriquecimento sem causa, cit., p. 95).

14 Os exemplos remontam 2 ligdo de Silvio Rodrigues, que assevera: “Nestes e em nlimeros outros casos a lei se inspira
na ideia de enriquecimento sem causa” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Volume I, cit., p. 186). Conclusdo
semelhante se identifica na doutrina francesa diante da redag@o originaria do Code civil de 1804. A propésito, v., por
todos, RIPERT, Georges; TEISSEIRE, Raymond. Essai d’une théorie de I’enrichissement sans cause en droit civil
francais. Revue Trimestrielle de Droit Civil, n. 3, 1904, p. 730 e ss.

15 Advirta-se que o mero emprego das expressdes “ressarcimento” e “dano”, pelo legislador, ndo determina a
qualificacdo da especifica pretensdo como indenizatéria ou restitutéria. A propdsito da distingdo funcional entre
responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, bem como a propésito da delimitacdo conceitual da pretensao
restitutdria, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigacoes restitutdrias
no direito civil. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, itens 1.3.1 ¢ 3.1.1.

16 <O tratamento dado pelo CC [de 2002] ao locupletamento injustificado consiste em uma novidade legislativa, ja que
0 CC1916 ndo dispds sobre esta figura através de uma regra geral, disciplinando apenas o pagamento indevido. Porém,
em dispositivos pontuais, a projecdo do principio de proibi¢do ao enriquecimento sem causa podia ser vislumbrada,
como nos casos dos arts. 307, 513, 516, 519, 546, 936, in fine, 1.278, 1.339, todos do CC1916” (TEPEDINO, Gustavo;
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civilistica se encontrava, porém, em delicado cendrio: de um lado, a auséncia de previsao
expressa dificultava o reconhecimento da autonomia do instituto; de outro lado, a inspiracao
racional de previsdes as mais variadas tornava impossivel ignorar a repercussdo da vedagdo ao
enriquecimento sem causa no direito brasileiro.

Em meio a esse cendrio, veio a se consagrar o reconhecimento do enriquecimento sem
causa como principio geral do direito,!” seguindo-se a tendéncia que ja fora sedimentada no
ordenamento civil francés ao menos desde 1892, por ocasido do julgamento do arrét Boudier
pela Corte de Cassacdo.'® Tal formulagio, a identificar a vedacdo ao enriquecimento sem causa
como um auténtico principio geral do direito no sistema brasileiro, parece ter se concebido com
particular desenvoltura na seara dos efeitos da posse, especificamente no que tange a disciplina

das benfeitorias.!” Sustentava-se, a propésito, que seria precisamente a vedacdo ao

BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de et alii. Codigo Civil interpretado conforme a
Constitui¢do da Repiiblica. Volume II. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 752).

17 “A falta, porém, de caso analogo ou de costume nfo subtraird ao interessado o fundamento, de que depende, pois os
principios gerais de Direito o socorrem (citado art. 4° da Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil). Por outro lado, é
inquestiondvel que a condenag@o do enriquecimento injustificado € principio geral de Direito, porque, com maior ou
menor extensao, ela tem sido recomendada por todos os sistemas, no tempo e no espaco. Efetivamente, ainda quando
ndo consta de lei, de modo expresso e genérico, aquela condenagdo tem sempre lugar importante, como fonte de
obrigagdo, nos sistemas dos paises adiantados, donde ser um principio geral de Direito” (ALVIM, Agostinho. Do
enriquecimento sem causa. Revista dos Tribunais, v. 259, maio 1957, p. 19). No mesmo sentido, v., por todos,
AMERICANO, Jorge. Ensaio sobre o enriquecimento sem causa, cit., p. 97, FERREIRA, José Geinaert do Valle.
Enriquecimento sem causa. Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1949, p. 83 e ss.; NEGREIROS, Teresa. Enriquecimento
sem causa: aspectos de sua aplicac@o no Brasil como um principio geral de direito. Revista da Ordem dos Advogados,
Lisboa, v. 55, n. 3, dez. 1995, passim; REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979,
p- 301; e KATAOKA, Eduardo Takemi. Vedagdo ao enriquecimento sem causa como principio: sobre o sistema juridico
e os principios a prop6sito da vedacdo ao enriquecimento sem causa. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2000, p. 159 e ss. Pertinente, ainda, na doutrina
contemporanea, o relato de SCHILLER, Cristiano O. S. B. O enriquecimento sem causa no contexto da teoria do fato
juridico. Revista de Direito Privado, v. 71, nov. 2016, p. 286. Idéntica conclusdo era alcangada pela doutrina italiana
diante da auséncia de positivagdo expressa de uma cldusula geral de restituicao do enriquecimento sem causa no Codice
civile de 1865, como apontam, por exemplo, CASTIONI, G. B. 1l divieto di ingiusto arricchimento come principio
generale di diritto. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto generale delle Obbligazioni. Milano: Casa Editrice
Dottore Francesco Vallardi, v. 23, parte 1, 1925, passim; ALBANESE, Antonio. Ingiustizia del profitto e arricchimento
senza causa. Padova: CEDAM, 2005, p. 15; e BENEDETTI, Enzo. L’arricchimento senza causa. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, n. 4, dez. 1959, p. 1.652.

18 A proposito, relata-se: “[...] em 1892, o célebre arrét Boudier reconheceu a existéncia de uma agfo autdnoma de
restituicdo fundada no enriquecimento sem causa e que derivaria do principio que proibe o enriquecimento a custa de
outrem” (GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios
paradigmas do enriquecimento sem causa, cit., p. 153). Para um relato da evolucao jurisprudencial francesa anterior e
posterior ao julgamento do arrét Boudier, v. RIPERT, Georges; TEISSEIRE, Raymond. Essai d’une théorie de
I’enrichissement sans cause en droit civil frangais, cit., p. 733-734; e GRANDON, Javier Barrientos. La actio de in rem
verso en la literatura juridica francesa. De Pothier a I'Arrét Boudier. Revista de Historia del Derecho Privado, n. 111,
2000, passim. Para uma andlise mais detida do arrét Boudier, seja consentido remeter, ainda, a SILVA, Rodrigo da Guia.
Enriquecimento sem causa, cit., item 1.2.

19 Afirma-se, nesse sentido: “Essa restituigdo de valores opera-se com base nas regras do enriquecimento sem causa,
dispostas nos artigos 884 a 886 do Cddigo Civil, porque sdo hipoteses em que o ordenamento juridico curva-se ao
proposito de evitar o enriquecimento do proprietario. Note-se que derivam de expressa determinagdo legal na qual
prevalece a opg¢do do legislador. No ordenamento juridico portugués, por exemplo, ¢ assegurado tanto ao possuidor de
boa-fé quanto ao possuidor de ma-fé o recebimento do valor das benfeitorias tteis, desde que ndo seja possivel levantd-
las sem detrimento do bem principal (artigo 1.275 do Cddigo Civil Portugués). Ja o Codigo Civil brasileiro s6 assegura
ao possuidor de boa-fé a restitui¢io das benfeitorias uteis. A solugdo nacional parece ser mais acertada porque nio se
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enriquecimento sem causa o “fundamento racional” para a atribui¢do, ao possuidor, do direito
A restituicdo das benfeitorias (em regime a variar conforme a boa-fé ou m4i-fé subjetiva).?’
Afirmava-se, nesse sentido, que haveria enriquecimento sem causa por parte do proprietario
caso ndo se lhe impusesse a obrigacdo de restituir (in natura ou pelo equivalente) as benfeitorias
realizadas pelo possuidor.?!

A enunciag@o do enriquecimento sem causa como principio geral do direito traduzia,
nesse cendrio, auténtica reagdo doutrindria e jurisprudencial a omissdo do Cdédigo Civil de
1916.22 Vislumbrava-se tal formulagio como a resposta necessdria as eventuais lacunas da
legislacdo, sobretudo quando o recurso a analogia legis se revelasse insuficiente para a

resolucdo de algum litigio.?® Desse modo, a vedacdo ao enriquecimento sem causa deveria ser

pode imputar ao proprietario o 6nus de ressarcir ao possuidor de ma-fé os custos dos melhoramentos implementados no
bem tendo em vista que, ndo sendo estritamente indispensédveis, poderiam ndo ter sido feitos, ter sido realizados pelo
proprio proprietario, ter sido pagos paulatinamente ou ainda serem obtidos por um custo menor” (KROETZ, Maria
Candida do Amaral. Enriguecimento sem causa no direito civil brasileiro contempordneo e recomposi¢cdo patrimonial.
Tese de doutorado. Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2005, p. 134). No mesmo sentido, v., ainda, TEPEDINO,
Gustavo. In: AZEVEDO, Antdnio Junqueira de (coord.). Comentdrios ao Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 14,
p- 179 e ss.; e CERVEIRA, Fernanda Pessda. Enriquecimento sem causa: da legislag@o civil atual ao novo Cédigo Civil.
Revista de Direito do Consumidor, v. 11, n. 44, out./dez. 2002, p. 155-156.

20 “Fundamento racional: a ninguém ¢ dado enriquecer sem causa, ou melhor, ilicitamente, a custa alheia [...]. E estranha
ao nosso estudo a indagac@o da natureza e fundamento juridico da maxima; qual das teorias a verdadeira, se a que lhe
da por base a gestdo de negdcios; se a que a funda na equidade; se a que a prende a teoria do risco; se a moderna de
Planiol no seu recuo das primeiras ideias, considerando-a enriquecimento sem causa, como fato ilicito. Nao esta escrita,
mas domina, e isso nos basta, em todo o Cédigo, em matéria de acessao, de cola¢oes, de pacto de retrovenda, da anulagio
de obrigacdes de incapazes, de sociedade, de avarias, gestdo de negdcios etc., e nesta matéria de benfeitorias é um
principio em torno do qual se podem agrupar todas as solugdes do Codigo” (FULGENCIO, Tito. Da posse e das acdes
possessorias. (1922). 12. ed. atual. Marco Aurélio S. Viana. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 195). O autor prossegue,
especificamente a proposito das benfeitorias: “No que toca as benfeitorias necessarias e uteis feitas pelo possuidor, se
sem indenizacdo as pudesse ganhar o proprietdrio, o que se daria era: um enriquecimento do evictor, um empobrecimento
do possuidor, um lago de conexidade, prendendo o acrescimento do patrimonio de um a diminui¢do dos haveres do
outro, auséncia de qualquer causa geradora do direito do reivindicante a conservar o enriquecimento trazido ao seu
patrimdnio. Sdo estas precisamente, e assim se véem realizadas, as condi¢cdes de admissibilidade da actio in rem verso,
segundo a licao geral” (Ibid., p. 195-196).

21 “Ao apurar as consequéncias do locupletamento injurioso por benfeitorias, o Codigo Civil assegura ao possuidor
evicto ressarcimento de eventuais prejuizos, porque entende aplicdvel o principio de que ninguém pode se aproveitar da
jactura alheia, se ndo houver causa legitima da demasia patrimonial. Isto é, o C4digo consigna o principio de que a
ninguém ¢é permitido locupletar-se das vantagens acrescidas ao bem tornado a sua azienda, sem razéo de Direito” (PAES,
Pedro. Introdugdo ao estudo do enriquecimento sem causa, cit., p. 209).

22 Relata-se: “Desde muito também os tribunais brasileiros vém aplicando o enriquecimento sem causa como fonte
autdnoma de obrigacdes, ainda que nem sempre houvesse mencdo explicita ao instituto. Assim, por exemplo, a
jurisprudéncia inclinou-se, mesmo antes da entrada em vigor do novo Cdédigo, pelo entendimento de que o co-
proprietario que utiliza com exclusividade a coisa deve restituir aos demais co-proprietarios o valor correspondente a
utilizagdo de sua parcela ideal. O proprio Superior Tribunal de Justica ja afirmou ser o enriquecimento sem causa fonte
de obrigacdes no Brasil” (MICHELON JR., Claudio. Direito restituitorio: enriquecimento sem causa, pagamento
indevido, gestdo de negdcios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 36).

23 “Embora a lei brasileira ndo acolha expressamente a regra geral da repulsa ao enriquecimento sem causa, isso
representa uma lacuna que se supre pela analogia e, quando assim ndo fosse, pelos principios gerais de direito. A analogia
consiste na aplicaciio de solu¢des idénticas para os casos semelhantes. Ora, se em numerosos casos contemplados pelo
legislador, a lei repele o enriquecimento sem causa, ¢ compreensivel que em outras hipdteses, por ele ndo antevistas,
especificamente, igual solugdo se aplique. Ubi eadem ratio, idem jus. Mas, se porventura ndo se entender cabivel a
solucdo analégica, nada impede o recurso aos principios gerais de direito, a fim de disciplinar a espécie sub judice. O
repidio ao enriquecimento indevido se estriba no principio maior de equidade que ndo permite o ganho de um, em
detrimento de outro, sem uma causa que o justifique. E ele alcancado através da actio de in rem verso, concedida ao
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levada em consideracdo pelo intérprete diante de lacuna da lei, em atuacdo integradora
caracteristica dos principios gerais do direito, conforme previsao do artigo 7° da Introducdo ao
Cédigo Civil de 1916%* e do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(denominagdo atual do Decreto-Lei n° 4.657/1942).%

A vedagdo ao enriquecimento sem causa desempenhava, como principio geral do

direito, fun¢do de (auto)integracio do ordenamento juridico.?®

Deveria ser objeto de
consideragdo, portanto, quando o intérprete se deparasse com lacuna da lei, assim entendida,
segundo a formulacio tradicional, a situagdo de auséncia de previsao legal expressa para uma
especifica situacdo fatica.”’” A doutrina nfio tardou a reconhecer, com efeito, que a realidade
sempre poderia dar origem a fatos novos para os quais o legislador ndo tivesse dispensado
regulagio expressa.”®

Para além da percepcao da impossibilidade de o legislador prever expressamente todos
os possiveis litigios, parecem subjazer a constru¢do tedrica dos mecanismos de integracdao do
ordenamento duas premissas fundamentais. De uma parte, tem-se o dever do magistrado de

julgar a lide mesmo em face de lei omissa, obscura ou ambigua.?’ Desse modo, o magistrado

prejudicado” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Volume II, cit., p. 187). O autor arremata: “A tese hoje preferida pela
doutrina brasileira € a da admissio do principio genérico de repulsa ao enriquecimento indevido. Essa a opinido de que
participo” (Ibid., p. 188).

24 A propésito da qualificagdo do enriquecimento sem causa como principio geral do direito, afirmava-se: “...] se é
verdade que o nosso Cédigo ndo considerou expressamente o enriquecimento sem causa como uma causa geradora de
obrigacdo, com cardter e figura especial, ndo menos verdade € que o principio do néo enriquecimento a custa alheia
constitui um dos principios gerais de direito, que devem ser invocados, nos termos do artigo 7° da Introdugao ao Cédigo
Civil, sempre que houver omissdo da lei” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpretado
principalmente no ponto de vista prdtico. v. 12, cit., p. 378).

25 Afirmava-se, ainda sobre a qualificacdo da vedagio ao enriquecimento sem causa como principio geral do direito:
“Embora ainda ndo expresso em nosso ordenamento, ¢ parte integrante do sistema, conforme o art. 4° da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil, que consagra os principios gerais de Direito [...] € conforme, de maneira especial, o tem
demonstrado largamente a doutrina” (FRANCA, R. Limongi. Manual de direito civil. v. 4. Tomo II. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1969, p. 52). O autor prossegue: “O Codigo Civil [de 1916], igualmente, ndo consagrou o principio
expressamente, mas ele pode ser decantado de muitos dos institutos af consagrados [...]. Sustentamos que a obrigacio, e
a conseqiiente acdo, baseada no enriquecimento sem causa tem como fundamento um principio geral de direito [...]. A
nosso ver, efetivamente, a obrigacdo oriunda do enriquecimento ilicito se funda no principio geral de direito segundo o
qual ninguém se pode locupletar, a custa de outrem, sem uma causa juridica. Esse fundamento € tanto doutrindrio como
de direito positivo” (Ibid., p. 301-302). Do mesmo autor, em idéntico sentido, v., ainda, FRANCA, R. Limongi.
Principios gerais de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 201-202.

26 Sobre a qualificagio dos principios gerais do direito como mecanismo de autointegracio do ordenamento juridico, v.
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Sdo Paulo: Pdlis,
1989, p. 156.

270 termo ‘lacuna’ faz referéncia a um carater incompleto. S6 se pode falar de ‘lacunas’ de uma lei quando esta aspira
a uma regulagdo para um determinado setor que €, em certa medida, completa. O acentuar do conceito de lacuna estd,
pois, também em estreita conexao com as aspira¢des a uma codificacdo global completa do direito, que se suscitaram
no século XVIII e tiveram o seu ponto alto no século XIX” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed.
Trad. José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012, p. 526).

28 V., por todos, COELHO, A. Ferreira. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado, commentado e
analysado. Rio de Janeiro: Jornal do Brasil, 1920, p. 132-133.

2 Alberto Trabucchi afirma, a luz do direito italiano: “[...] o sistema juridico é completo e 0 juiz nfo pode jamais recusar-
se a administrar a justica” (TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. 46. ed. A cura di Giuseppe Trabucchi.
Padova: CEDAM, 2013, p. 61, tradugio livre).
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ndo se exime de julgar a lide ao argumento de lacuna da lei — ressalvada a peculiaridade do
sistema processual penal, em que a auséncia de norma incriminadora deve conduzir a
absolvigdo do acusado, com base no principio nullum crimen nulla poena sine lege.*

O comando referente a obrigatoriedade de julgar (expresso pelo principio de vedagdo ao
non liquet) remonta, no ambito do direito brasileiro, pelo menos a edi¢cdo do artigo 5° da
Introducdo ao Cddigo Civil de 1916. A regra veio a ser substancialmente reproduzida pelo
artigo 113, inciso 37, da Constituicao de 1934, pelo artigo 113 do Cédigo de Processo Civil de
1939, pelo artigo 126 do Cédigo de Processo Civil de 1973 e, mais recentemente, pelo artigo
140 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Nao chega a surpreender, portanto, a afirmacgao de
se tratar de “(...) norma em cujo prol milita a tradi¢io dos séculos”.?!

Ainda no que tange as premissas subjacentes ao desenvolvimento dos mecanismos de
integracdo, tem-se, ao lado do dever de julgamento pelo magistrado, o atributo da completude
do ordenamento juridico.’’ Tamanha é a correlacdo entre tais premissas que se chega a
visualizar a completude como verdadeira necessidade decorrente da obrigatoriedade de
julgamento.*® Nio faria sentido, com efeito, exigir o julgamento de todos os litigios com base
no ordenamento juridico se ele ndo dispusesse de normas aptas a propiciar a soluc¢io de toda e
qualquer lide.

Diante da situacdo de lacuna da lei para a solu¢do de algum caso concreto, apontam-se

usualmente trés principais mecanismos de integracdo, todos referidos no artigo 4° da Lei de

30 “J4 que o ordenamento juridico ndo pode ndo ser completo e oferecer, assim, uma regulamentacdo exaustiva de todas
as possiveis situagdes conflituosas e ja que, de outra parte, o juiz ndo pode em matéria de procedimentos civis nao emitir
uma sentenga que resolva a controvérsia com base em uma norma (no processo penal, ao invés, em razao do ja referido
principio nullum crimen sine lege, existe a possibilidade de que o juiz absolva o acusado uma vez que o fato sobre o qual
se baseou a acusagdo ndo estiver previsto pela lei como crime) deve necessariamente existir uma dita norma de
fechamento [norma di chiusura] ao modo da qual o conflito € resolvido toda vez que uma regra ndo for individualizdvel
nem mesmo com o recurso a analogia legis. A norma de fechamento [norma di chiusura] do nosso ordenamento é
aquela contida no art. 12 das disposicdes preliminares que remete aos principios gerais do ordenamento juridico do
Estado” (GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato. 17. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, p. 50-
51, traducdo livre).

3 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957, v. 1, p.
162.

32 Nesse sentido, v., por todos, na doutrina nacional, NADER, Paulo. Curso de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, v. 1, p. 86-87; e, na doutrina italiana, VECCHIO, Giorgio Del. Los principios generales del Derecho. 2.
ed. Tradugao de Juan Ossorio Morales. Barcelona: Bosch, 1948, p. 42 e ss.

33 “Frente ao problema da completude, se desejarmos um certo tipo de ordenamento juridico como o italiano,
caracterizado pelo principio de que o juiz deve julgar cada caso mediante uma norma pertencente ao sistema, a
completude é algo mais que uma exigéncia, € uma necessidade, quer dizer, ¢ uma condicdo necessdria para o
funcionamento do sistema. A norma que estabelece o dever do juiz de julgar cada caso com numa norma pertencente ao
sistema nao poderia ser executada se o sistema ndo fosse pressupostamente completo, quer dizer, com uma regra para
cada caso. A completude €, portanto, uma condi¢do sem a qual o sistema em seu conjunto ndo poderia funcionar”
(BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, cit., p. 117-118). O autor sintetiza: “Concluindo, a completude é
uma condi¢do necessdria para os ordenamentos em que valem estas duas regras: 1) o juiz € obrigado a julgar todas as
controvérsias que se apresentarem a seu exame; 2) deve julgd-las com base em uma norma pertencente ao sistema”
(Ibid., p. 118).
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Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: a analogia, os costumes e os principios gerais do
direito.>* Assumem particular relevancia, no presente estudo, a analogia e os principios gerais
do direito, por serem os mecanismos cuja operacionalidade parte das normas ja positivadas no
ordenamento. A analogia, como € cedico, consiste na identificacdo da razdo subjacente a uma
dada norma para, na sequéncia, a resolucdo de caso semelhante com base na mesma razao pré-
identificada.®> O brocardo latino sintetiza: ubi eadem legis ratio, ibi eadem iuris dispositio
(onde houver a mesma razdo legal, deve haver a mesma disposi¢do juridica).

Costuma-se elucidar que o raciocinio analégico comporta uma divisdo em duas
espécies: a analogia legis (analogia legal) e a analogia juris (analogia juridica). A distin¢do
entre tais espécies consistiria essencialmente no parametro de consideragdo, ou mais
propriamente na fonte de obtencdo das razdes justificadoras da aplicacdo de certa solucdo
juridica.’” Enquanto a analogia legis consiste na aplica¢do imediata da ratio legis de certa
norma ao caso nao expressamente regulado, a analogia juris consiste na resolucdo do caso

mediante a extra¢do de um principio geral a partir de variadas normas.

3% Advirta-se, por oportuno, que a analogia — 4 semelhanca dos demais mecanismos de integraciio — ndo é fonte do
direito, mas apenas critério de integracdo do ordenamento: “A analogia [...] € forma tipica de raciocinio juridico pelo
qual se estende a facti species de uma norma a situagdes semelhantes para as quais, em principio, ndo havia sido
estabelecida. Nao €, propriamente, fonte do direito, mas instrumento técnico de que se vale o juiz para suprir a lacuna”
(FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 212).

35 “Funda-se a analogia, ndo como se pensou outrora, na vontade presumida do legislador, €, sim, no principio de
verdadeira justica, de igualdade juridica, o qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas por normas
semelhantes” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
171).

36 “Asg leis ndo sdo sempre tio completas que regulem expressa e claramente todas as relacdes de coexisténcia do povo,
para quem sdo promulgadas. A marcha incessante do progresso humano cria, todos os dias, casos novos, carecedores de
solugdo, e que nao foram previstos pelo legislador. O julgador, na obrigacdo de solver os litigios, indaga da lei qual o
pensamento que presidiu a sua organizagdo e, de uma disposi¢ao semelhante, ou que mais se aproxime do caso a resolver,
tira a regra para o julgamento reclamado. E a isto que se chama — processo de analogia juridica. E ele baseado na
coeréncia do legislador, determinando, para os casos semelhantes, a mesma disposi¢do, sendo com as mesmas palavras,
ao menos com o mesmo espirito” (COELHO, A. Ferreira. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado,
commentado e analysado, cit., p. 132-133).

37 “No primeiro caso, diz-se analogia legal; no segundo, analogia juridica. Por aquela, o juiz, por semelhanga de motivos,
aplica a regra existente ao caso ndo regulado; por esta, analisando o sistema de legislacao, estuda os principios de direito,
dominante em toda ela, para, desta investiga¢ao, concluir qual o dispositivo legal existiria, se o legislador tivesse cogitado
da hipétese do caso a resolver. E a aplicacio da regra — onde hd a mesma razio, deve haver a mesma disposicio — ubi
eadem legis ratio, ibi ipsa lex” (COELHO, A. Ferreira. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado,
commentado e analysado, cit., p. 133). No mesmo sentido, v., ainda, REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito,
cit., p. 294.

38 “A transposi¢do de uma regra, dada para uma hipdtese legal, numa outra ‘semelhante’ a ela, quer dizer, que se ha-de
considerar igual na sua valoracdo, denomina-se analogia legis; mais apropriada a esse respeito seria a expressao
‘analogia particular’, porque € aplicada ‘analogicamente’ uma norma legal particular a uma situacgéo de fato ndo regulada
por ela. Dela se distingue tradicionalmente a denominada analogia juris; mais exata € a sua denominagdo como ‘analogia
geral’. Aqui, de varias disposicoes legais que ligam idéntica consequéncia juridica a hipéteses legais diferentes, infere-
se um ‘principio juridico geral’ que se ajusta tanto a hipotese ndo regulada em lei como as hipéteses reguladas”
(LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, cit., p. 544). O autor prossegue: “A obtencdo de um principio geral
por via de uma ‘analogia geral’ funda-se no conhecimento de que a ratio legis, comum a todas as disposi¢des individuais
referidas, ndo diz s6 respeito aos casos particulares regulados, mas da-se sempre que existam determinados pressupostos
indicados de modo geral” (Ibid., p. 545). Por fim, adverte: “De resto, nem sempre € necessaria uma ‘analogia geral’ para
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Sem embargo do relevante papel desempenhado pela constru¢do tedrica dos
mecanismos de integracdo no tocante a elucidacdo da completude do ordenamento juridico,
impde-se a sua releitura a luz das premissas metodoldgicas da doutrina do direito civil-

constitucional .®

Uma primeira consideracdo a se impor diz respeito a impropriedade da no¢ao
de analogia legis em sua formulacdo mais estrita: uma vez que se considere a impossibilidade
da existéncia de dois fatos absolutamente iguais, restaria igualmente impossivel a comparagado
perfeita entre hipétese fitica regulada e hipétese fatica ndo regulada.*’

Uma segunda consideracdo diz respeito a inadequacdo do entendimento tradicional
acerca do parametro da analogia: tomada em consideracdo a aplicabilidade imediata dos
principios a todos os casos e reconhecido o fato de que todas as regras se fundamentam em
principios, ndo haveria razdo para se limitar as regras o mecanismo da analogia, o qual
consistiria mais propriamente, na verdade, em um mecanismo de aplicacdo de principios.*! Uma
terceira consideragdo, por fim, diz respeito a inadequagdo do tratamento do raciocinio analégico
com cardter excepcional: superada a hegemonia da subsun¢do em prol da expansdo da
ponderacdo como técnica capaz de sopesar todas as regras e principios integrantes do
ordenamento, conclui-se pela impossibilidade da resolu¢do de um caso mediante a sua imediata
subsunc¢do a uma norma. A individualiza¢do da normativa do caso concreto depende, ao revés,
da consideragdo do ordenamento em toda a sua unidade e complexidade, reclamando-se postura
ativa do intérprete para além da mera postura de “imitador servil da norma”; nesse panorama

metodolégico, concluir-se-ia, enfim, que toda interpretagiio é analégica.*?

a descoberta de um principio geral. De vez em quando ¢ suficiente esclarecer a ratio legis subjacente a uma disposi¢ao
legal particular, assim como saber que esta ratio legis se refere a um ambito de casos mais amplo do que o mencionado
na lei” (Ibid., p. 551).

39 A propésito dos contornos gerais da referida metodologia, seja consentido remeter a TEPEDINO, Gustavo. Premissas
metodoldgicas para a constitucionalizagio do direito civil. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
passim.

40 “Quanto & analogia legis, na perspectiva hermenéutica de individualizagio da normativa mais adequada a hipStese
concreta, se reconhece que jamais duas fattispecie serdo totalmente iguais, se ndo for por outro motivo, em razio das
diversidades temporais, espaciais e subjetivas que concorrem a individud-las: dois fatos totalmente iguais sdo
impossiveis” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 623).

41 “Bm realidade, a analogia ¢ um modo particular de aplicar os principios, ndo um método alternativo. H4 uma regra
aplicavel a um fato mas néo aplicdvel (diretamente) a um outro. Tal outro fato ndo € disciplinado por nenhuma regra. A
regra do primeiro fato, como qualquer regra, € justificada por um principio. Esse principio é aplicavel também ao fato
ndo regulado: ja que sobre o fato ndo regulado o principio incide do mesmo modo que no caso regulado assumido como
termo de comparagdo, a regra do primeiro fato € aplicada ao segundo por analogia. A analogia €, portanto, uma hipétese
particular de aplicacdo contemporanea de um mesmo principio a duas fattispecie, principio concretizado pela regra
expressa no primeiro caso e aplicada analogicamente no segundo” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 7.
ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 114, traducdo livre).

42 “De outro ponto de vista, a interpretagiio ¢ sempre analégica, vez que, a rigor, ndo se procede por identidade entre
norma e fato, mas por semelhanca entre as fattispecie abstratas previstas nas normas e o fato concreto. [...] A disciplina
se constréi por uma série de hipéteses similares. Neste sentido, a interpretagdo é sempre analdgica. [...] A norma reclama
um intérprete razodvel que saiba seguir o modelo (adaptando — da figura legal — a regra para a figura andloga) para a
propria fattispecie, ndo um intérprete que seja um imitador servil da norma; tanto mais que, frequentemente, a normativa
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As precedentes consideragdes permitem concluir no sentido da inadequacao de eventual
tentativa de redugdo do enriquecimento sem causa ao status de ratio legis a presidir o raciocinio
analégico nos termos em que tradicionalmente desenvolvido.** Como visto, a analogia legis é
um mecanismo que beira a impossibilidade fatica. O raciocinio analdgico, ademais, é muito
mais elementar a interpretacao juridica do que o cardter subsididrio atribuido aos mecanismos
de integracdo sugere. Diante de tais razdes, ndo faria sentido restringir o enriquecimento sem
causa a mero parimetro de aplicacdo da analogia.**

Melhor sorte ndo poderia assistir, por semelhantes ordens de razdo, a tradicional
tentativa de qualificacdo da vedacdo ao enriquecimento sem causa como principio geral do
direito.*> J4 se encontram superadas, em doutrina, antigas confusdes conceituais a respeito da
expressdo “principios gerais do direito”,*® razio pela qual se podem assumir como premissas,
nesta sede, a sua natureza de mecanismo de integracao do ordenamento e sua absoluta distin¢ao
em relacdo aos principios constitucionais.*’ Pautar-se-4 a presente andlise, entdo, no esforco de
investigacao da seguinte hipdtese: o atributo principal da categoria dos principios gerais do
direito — a subsidiariedade — se acoplou a positiva¢do do enriquecimento sem causa muito mais

por inércia histérica do que por exigéncia tedrica.*®

a aplicar € fruto de coligacdes entre mais disposigdes, ou entre fragmentos de disposi¢des, de modo que néo se saberia
falar de ‘precisa disposi¢do’ ou de analogia legis ou ainda de analogia juris” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto
cvile, cit., p. 114, traducdo livre).

43 A partir de semelhante preocupacio, afirma-se: “Ndo faltam contudo aqueles que argumentam ser desnecesséria uma
acdo especifica de enriquecimento sem causa, uma vez que todos 0s casos se resolvem por um ou outro dispositivos
espalhados pelo Ordenamento Juridico, com base na analogia decerto, reportando-se as normas consubstanciadas nos
arts. 157, parte final, 491, 513, 547,613,964 € 972, 1.339 do CC, art. 48, da Lei 2.044, de 31.12.1908, etc. etc., e, quando
nenhuma solucdo houver foi porque o legislador ndo quis providenciar a respeito; porém, a verdade é que muitos casos
imagindveis que possam gerar um locupletamento ilicito ndo estdo previstos em qualquer lei e muito dificil que a
analogia possa amparar a injustica que se vislumbra, porque necessdrio seria uma argumentagao especialissima para
poder socorrer o caso concreto” (FROTA, José Eduardo da Rocha. Agdo de enriquecimento sem causa. Revista de
Processo, n. 36, out./dez. 1984, p. 50).

4 Assim se pode sustentar em SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa, cit., p. 54.

45 Para um relato de tal entendimento, v. CAPUCHO, Fabio Jun. Consideragdes sobre o enriquecimento sem causa no
novo Caédigo Civil brasileiro. Revista de Direito Privado, a. 4, n. 16, out./dez. 2003, p. 18-22; e ALVIM, Rafael da Silva.
Contornos conceituais do principio de vedacdo do enriquecimento sem causa no direito civil brasileiro. Revista Férum
de Direito Civil, v. 5, n. 11, jan./abr. 2016, p. 68.

46 «“A expressdo — principios gerais do Direito é, porém, vaga e perigosa. Sob ela se acobertam ideias diversas e, pelo
seu sentido omnicompreensivo, pode dar largas margens ao arbitrio judicial, ou a aequitas cerebrina” (BATALHA,
Wilson de Souza Campos. Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Volume I, cit., p. 329). No sentido da mesma adverténcia,
v. VECCHIO, Giorgio Del. Los principios generales del Derecho, cit., p. 52-53.

47 ¢(...) ndo se pode concordar com os civilistas que se utilizam dos principios constitucionais como principios gerais de
direito. Os principios gerais de direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacdo, pelo método indutivo.
Quando a lei for omissa, segundo a dic¢do do artigo 4° da Lei de Introducdo, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia e os costumes; e sO entdo, na auséncia de lei expressa e fracassada a tentativa de dirimir o conflito valendo-se
de tais fontes, decidird com base nos principios gerais de direito. No caso dos principios constitucionais, esta posi¢ao
representaria uma subversdo da hierarquia normativa e uma forma de prestigiar as leis ordindrias e até os costumes,
mesmo se retrogrados ou conservadores, em detrimento dos principios constitucionais que, dessa maneira, s6 seriam
utilizados em sede interpretativa na omissao do legislador, e ap6s serem descartadas a analogia e a fonte consuetudinéria”
(TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionaliza¢do do direito civil, cit., p. 19).

48 Pertinente, neste ponto, a conclusio de Rafael Nuiiez Lagos a luz do direito espanhol, cujo Cédigo Civil —desde a sua
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Diversas teorias buscaram conceituar os principios gerais do direito e elucidar seu
fundamento. Em apertada sintese, trés principais formulacdes merecem destaque.*” De uma
parte, ja se sustentou que os principios gerais do Direito seriam os principios norteadores do
inteiro ordenamento juridico, extraidos por abstracdo das variadas regras particulares.’® De
outra parte, apontou-se uma indissocidvel ligacdo entre os principios gerais do direito e o
Direito Natural, de modo que aqueles corresponderiam a exigéncias impostas pela razao ou pela
natureza das coisas.’! Por fim, jd se buscou vislumbrar nos principios gerais do direito os
principios que antecederiam e fundamentariam o préprio direito legislado, correspondendo a
orientagdes culturais ou politicas do sistema juridico positivo.>? Passa-se, na sequéncia do

raciocinio, a um esfor¢co de revisitacdo de um relevante ponto em comum entre as referidas

configuracdo origindria de 1889 — ndo contém disciplina expressa e especifica para o enriquecimento sem causa:
“Convém também deixar assentado que ndo ha no direito espanhol nenhum preceito em que fundar, com generalidade,
o cardter subsididrio da pretensdo de enriquecimento. [...] O fato de ser o postulado fundamental ‘Ninguém pode
enriquecer-se sem causa a custa de outrem’ um principio geral do direito de modo algum pode servir de base para fixar
no direito espanhol a exigéncia da subsidiariedade em vista do artigo sexto, pardgrafo segundo, do Cddigo civil [na
redacdo entdo vigente], pois a vigéncia do postulado que nos ocupa tem como principio geral uma significagéo especial”
(LAGOS, Rafael Nufiez. El enriguecimiento sin causa en el derecho espariol, cit., p. 9, traducao livre).

49 A presente sistematiza¢io remonta 2 licio de BATALHA, Wilson de Souza Campos. Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil. Volume I, cit., pp. 329-330. Para uma semelhante andlise das teorias que buscaram conceituar e fundamentar os
principios gerais do direito, v., ainda, FRANCA, R. Limongi. Principios gerais de direito, cit., p. 41 e ss.

0 Wilson de Souza Campos Batalha relata a critica de Del Vecchio a linha de entendimento que resume os principios
gerais de direito ao resultado da andlise indutiva das normas do direito positivo: “Del Vecchio ndo concorda, porém,
com essa orientagdo, por considerar impossivel sempre extrair das regras particulares formuladas pelo legislador
principios gerais capazes de resolver os casos novos que a vida apresenta em seu fluxo perpétuo. [...] Del Vecchio apela
para os dados do Direito Natural ou da naturalis ratio, que indicam os principios informadores das leis atualmente em
vigor, seja que estas os formulem expressamente, seja que os suponham a titulo implicito, maximas cujo
desaparecimento faria perderem toda a sua significagdo numerosas disposi¢des particulares” (BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil. Volume 1, cit., p. 342-344). Prossegue o relato: “Os principios gerais
do Direito t€ém um caréter ideal e absoluto, mediante o qual ultrapassam virtualmente o sistema determinado a que se
aplicam; mas, ndo podem prevalecer contra as regras especiais que o compdem, nem as destruir em caso algum; valem,
porém, ao contrdrio, acima e no interior dessas regras porque eles representam sua mais alta razdo e seu espirito
animador” (Ibid., p. 344-345).

1A capitanear a associagfo dos principios gerais de direito ao Direito Natural, v. VECCHIO, Giorgio Del. Los
principios generales del Derecho, cit., p. 113-125. Nesse sentido, veja-se, ilustrativamente, a proposi¢do de A. Ferreira
Coelho: “Esgotados estes elementos, isto €, ndo havendo o pronunciamento da vontade nacional, nem por isto ficard o
caso em litigio, sem regra para a sua solugdo; o julgador recorrerd aos principios, geralmente aceitos pelos povos
civilizados, aqueles cujo conjunto se chamou, e ainda hoje alguns juristas e certos Cddigos conservam-lhe a
denominagdo de Direito Natural. [...] Estes principios sdo universais, aceitos e proclamados por todos os povos
civilizados, e a sua concretizagcao depende somente da cultura cientifica da humanidade” (COELHO, A. Ferreira. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado, commentado e analysado, cit., p. 133-134). No mesmo sentido, v.,
ainda, MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, cit., p. 242; e FRANCA, R. Limongi. Principios
gerais de direito, cit., p. 198-199. Em sentido critico a vinculag@o dos principios gerais do direito ao Direito Natural, v.,
entre outros, BATALHA, Wilson de Souza Campos. Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Volume I, cit., p. 356.

52 “Os principios gerais do Direito sdo, portanto, em primeiro lugar, os que derivam das normas particulares do
ordenamento juridico, por via de indugdo, e, em segundo lugar, os que se harmonizam com os valores de determinada
cultura e em determinado tempo (ideias politicas, sociais e juridicas vigentes). Além desses, hd os principios gerais de
Direito reconhecidos pelas nac¢des civilizadas, substractum comum a todos os povos ou a alguns deles em determinado
momento historico” (BATALHA, Wilson de Souza Campos. Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Volume I, cit., p. 363).
Em sentido semelhante, v. ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado de direito civil brasileiro.
Volume I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1939, p. 459.
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formulacdes tedricas, qual seja: a enunciacdo de uma atributo de subsidiariedade dos principios

gerais do direito.

3 INFLUXOS DA METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL SOBRE A (DUPLA)
SUBSIDIARIEDADE DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO

Sem qualquer pretensao de tratamento conclusivo sobre tao delicada questdo, pode-se
destacar que chama atencdo, como visto, um ponto em comum entre a grande generalidade das
proposic¢des tedricas referentes aos principios gerais do direito: a enunciacdo do seu carater
subsididrio. Com efeito, nas mais diversas construcdes tedricas se observa o relevo atribuido a
subsidiariedade dos principios gerais do direito em comparagdo com os demais mecanismos de
colmatacio de lacunas aparentes.’® A andlise das fontes mais tradicionais revela que sequer
parece haver divida acerca do reconhecimento de tal atributo. Sedimentou-se, de fato, a no¢ao
de que o intérprete apenas deve recorrer aos principios gerais do direito quando todos os demais
mecanismos de integracio se revelarem insuficientes para a resolug¢do do caso concreto.>*

Curioso observar, a respeito da subsidiariedade dos principios gerais do direito, que tal
atributo encontrava fundamento positivo direto mais propriamente no artigo 7° da Introducao
ao Cddigo Civil de 1916 do que no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro.”> A andlise comparativa dos dispositivos revela que a literalidade do primeiro
realmente parecia induzir ao reconhecimento da gradagdo entre os mecanismos de integragao,

ocupando os principios gerais o posto derradeiro.’® J4 a literalidade do segundo (e vigente)

33 “Na esteira de quase todos os codigos estrangeiros, o Direito brasileiro consagrou-os como o tltimo elo a que o juiz
devera recorrer, na busca da norma aplicdvel a um caso concreto. Os principios gerais de Direito garantem, em tltima
instincia, o critério de julgamento. (...) Na auséncia da lei, de analogia e costume, o preceito orientador hd de ser
descoberto mediante os principios gerais de Direito” (NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. 35. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 199). Do mesmo autor, v., sem alteracio substancial, NADER, Paulo. Curso de direito civil.
Volume 1, cit., p. 86.

54 “Relativamente ao Direito escrito, como também aos usos, costumes € atos juridicos, seguir-se-4 a gradagdo classica,
formulada, em parte, pelo Cédigo Civil [de 1916]: depois de apurar a inutilidade, para o caso vertente, dos métodos
adotados para descobrir o sentido e alcance dos textos, e de verificar também que os caracteres da hipétese em apreco
ndo comportam o emprego do processo analdgico; terd pleno cabimento, em dltimo grau, o recurso aos principios gerais
do Direito” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, cit., p. 246).

3 Vilido destacar, neste ponto, a maior similitude de redagdo do artigo 12 do Codice Civile italiano com o artigo 7° da
Introducdo ao Coédigo Civil brasileiro de 1916. Confira-se a redagdo do dispositivo legal italiano: “Art. 12.
Interpretazione della legge.|...] Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo
alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i
principi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato”. Em tradugao livre: “Art. 12. Interpretagdo da lei. [...] Se uma
controvérsia ndo puder ser decidida com uma precisa disposi¢cdo, observam-se as disposicdes que regulam casos
similares ou matérias andlogas; se o caso ainda permanecer dubio, decide-se segundo os principios gerais do
ordenamento juridico do Estado”. A propdsito da subsidiariedade do recurso aos principios gerais de direito no sistema
italiano, v., por todos, TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, cit., p. 62-63; e GAZZONI, Francesco.
Manuale di diritto privato, cit., p. 50-51.

36 “Na falta de casos analogos, manda o artigo [7° da Introdugio ao Cédigo Civil de 1916] que o intérprete recorra aos

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 12, n.1, p. 01-25, jan./jun. 2021



15
SILVA, R. da G. Aspectos do percurso histérico da vedagdo ao enriquecimento sem causa no Direito Brasileiro: a subsidiariedade como
atributo (supostamente) diferencial do instituto

dispositivo, diversamente, ndo contém qualquer indicio de uma suposta gradacdo entre a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, parecendo nao haver maior fundamento
que a tradicdo histérica para a pretericdo dos tltimos em prol dos primeiros.>’

A andlise até aqui realizada conduz a percep¢do de que se desenvolveu historicamente
uma dupla subsidiariedade dos principios gerais do direito.’® Sob um enfoque, os principios
gerais seriam subsididrios em relacdo a outras normas por for¢a da mera circunstincia de serem
qualificados como mecanismos de integracdo do ordenamento diante de lacunas aparentes. Sob
outro enfoque, os principios gerais seriam subsididrios em relacdo aos proprios mecanismos de
integracdo, devendo ser utilizados apenas na hipétese de insufici€éncia do recurso a analogia e
aos costumes. Como visto, ambas as no¢des parecem sucumbir diante da ado¢@o de postura
metodoldgica que ressalte a necessidade de consideracdo simultinea do inteiro ordenamento
juridico em sua unidade e complexidade.>

Registre-se, ainda, que a subsidiariedade dos principios gerais do direito tendia a ser
reforcada também por uma outra construgdo tedrica, que apregoava a preferéncia, por ocasido
da interpretacdo integrativa, dos principios gerais que se revelassem mais intimamente

relacionados ao raio de dominio aplicdvel a espécie.®” Sustentou-se, nesse sentido, que o

principios gerais de direito, a fim de, em caso algum, ficar o pleito sem solucdo [...]. No processo de analogia juridica, o
intérprete estuda a vontade nacional pela manifestacdo dos principios de direito que serviram de base a formagdo do
dispositivo legal, para do caso expresso tirar o ndo regulado” (COELHO, A. Ferreira. Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil comparado, commentado e analysado, cit., p. 133). No mesmo sentido, v. FRANCA, R. Limongi. Principios
gerais de direito, cit., p. 218; DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 123. Semelhante conclusio foi alcangada, a luz do direito italiano, por VECCHIO, Giorgio
Del. Los principios generales del Derecho, cit., p. 43.

57 Em similar sentido critico, sustenta Miguel Reale: “Lembramos, no inicio desta aula, que, sendo omissa a lei, deve o
juiz julgar de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Entendem alguns intérpretes e, entre
eles, o insigne Clévis Bevildqua, que, no mencionado texto, haveria uma enumeracdo excludente de tal modo que, em
primeiro lugar, se deveria recorrer a analogia; a seguir, aos costumes e, por fim, aos principios gerais. Essa assercao de
Clovis prende-se ainda a tese da supremacia absoluta da lei. Nao nos parece que assim deva ser posta a questdo. [...] Ora,
o apelo & analogia ndo impede que recorramos, concomitantemente, a0s costumes € aos principios gerais, mesmo porque
todo raciocinio analégico pressupde a apontada correspondéncia entre duas modalidades do real postas em confronto
(analogia entis) e conduz naturalmente ao plano dos principios. Quando mais ndo seja, estes reforcam as aduzidas razdes
de similitude e ddo objetividade a sempre delicada aplicacdo do processo analogico” (REALE, Miguel. Licoes
preliminares de direito, cit., pp. 310-311). Em semelhante linha de sentido, Pietro Perlingieri sustenta a
incompatibilidade do referido artigo 12 do Codice Civile italiano de 1942 com a Costituzione della Repubblica: “O
método gradualistico proposto pelo art. 12 — construido por fases distintas, uma excludente da outra, e que remete aos
principios somente em via eventual — & incompativel com a Constitui¢do; portanto, o art. 12 (contido no Cédigo Civil,
que ¢ lei ordinaria, fonte subordinada a Constitui¢cao) foi tacitamente ab-rogado pela instauracdo de um ordenamento
fundado sobre o primado dos principios” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile, cit., p. 112, traducdo livre).
38 Cf. SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa, cit., p. 56 € ss.

3 Encontra-se, mesmo na doutrina tradicional, a adverténcia de que ndo se deveria atribuir cardter absoluto a
subsidiariedade dos principios gerais do direito: “[...] se ndo julga for¢o seguir sempre, e modo invaridvel, absoluto, fatal,
a ordem descrita pelo art. 7° [da Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916] (hoje art. 4° [da Lei de Introdugdo de 1942]). As
vezes, a primeira vista ja se percebe a inaplicabilidade dos outros processos, principalmente do analdgico. Demais, tudo
¢ relativo no mundo moral. Apenas cumpre ter presente que a gradacdo estabelecida constitui a regra”
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, cit., p. 246).

60 “Nem todos os principios gerais tém a mesma amplitude, pois ha os que se aplicam apenas neste ou naquele ramo do
Direito, sendo objeto de estudo da Teoria Geral do Direito Civil, do Direito Constitucional, do Direito Financeiro etc.”
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intérprete deveria recorrer aos principios gerais de acordo com os variados ambitos de
referéncia, na seguinte ordem: um instituto juridico; vdrios institutos afins; uma parte do Direito
Privado ou uma parte do Direito Publico; todo o Direito Privado ou todo o Direito Publico; o
inteiro direito positivo; “e, finalmente, o direito em sua plenitude, sem distingio nenhuma”.®!
Uma vez mais, justifica-se a revisitacdo do entendimento tradicional a luz da
metodologia civil-constitucional. A adequacdo da interpretac@o ao cardter unitdrio e complexo
do ordenamento® parece ndo deixar espaco para a existéncia de lacunas (sequer aparentes)
apenas em um determinado ramo ou segmento.> A consideracio do inteiro ordenamento
juridico no processo unitirio de interpretacdo-aplicacio do direito, direcionado a
individualizagdo da normativa do caso concreto, conduz a conclusao inevitavel: “(A) lacuna, se
houver, é do sistema inteiro, e ndo dos possiveis niveis de normas que o compdem”.** Afasta-
se, assim, o risco de fragmentacdo do sistema, evitando-se que a delimitacdo estrita dos
mecanismos de integracdo finde por promover a indesejada divisdo da unidade sistémica

fundada na axiologia constitucional.%

4 A POSITIVACAO DA SUBSIDIARIEDADE DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA
PELO CODIGO CIVIL DE 2002

(REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, cit., p. 301). No mesmo sentido, v., ainda, NADER, Paulo. Introducdo
ao estudo do direito, cit., p. 203.

S MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, cit., p. 241. O autor arremata: “Vai-se gradativamente,
do menos ao mais geral: quanto menor for a amplitude, o raio de dominio aplicdvel a espécie, menor serd a possibilidade
de falhar o processo indutivo, mais fécil e segura a aplicagdo a hipdtese controvertida” (Ibid., p. 241).

62 “Dessa superioridade constitucional decorre a unidade e complexidade do ordenamento juridico: ainda que se
diversifiquem suas fontes, se multipliquem suas normas e se especializem os seus setores, 0 ordenamento permanece
unitario, pois centrado sobre os valores constitucionais” (SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma
agenda para o direito civil-constitucional, cit., p. 12).

63 «“Q enfoque sistémico dualista leva a afirmar que a analogia iuris pode utilizar os principios gerais comuns, mas nio
também os principios constitucionais, enquanto ‘a recuperagdo da norma ordinaria que falta deve ocorrer no mesmo
espaco normativo no qual se nota a auséncia’. Uma simetria, aderente a uma abordagem dogmatica dualista, mas que
ndo parece coerente com uma interpretaciio sistemadtica e axioldgica de um ordenamento unitdrio e complexo. O juiz
aplica a norma mais adequada ao caos concreto: deve realizar a busca da normativa a ser aplicada na totalidade do
ordenamento juridico” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 221).

64 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 221.

65 “A conclusdo do mesmo raciocinio, em sede interpretativa, & que, diante de lacunas do legislador especial, o intérprete
deverd aplicar tanto a analogia legis (0 recurso a norma que regule situagdo analogia, com identidade de ratio em relago
a situagdo ndo prevista) como a analogia iuris (0 recurso aos principios gerais de direito) no dmbito das normas do
proéprio estatuto, esgotando no assim chamado microssistema a atividade interpretativa. Nao obstante a extraordindria
andlise histdrica oferecida por Natalino Irti, o fato € que tal doutrina, levada as dltimas consequéncias, representa uma
grave fragmentacdo do sistema, permitindo a convivéncia de universos legislativos isolados, responsaveis pela disciplina
completa dos diversos setores da economia, sob a égide de principios e valores dispares, ndo raro antagdnicos e
conflitantes, ao sabor dos grupos politicos de pressdao” (TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a
constitucionalizac@o do direito civil, cit., p. 12-13). O autor arremata: “Diante do novo texto constitucional, forcoso
parece ser para o intérprete redesenhar o tecido do direito civil & luz da nova Constitui¢ao” (Ibid., p. 13).
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As consideragdes criticas previamente esbocadas assumem relevo central no estudo da
conformac¢do dogmatica da vedagdo ao enriquecimento sem causa no direito brasileiro. Isso
porque, como ja destacado, a auséncia de positivacio expressa do instituto pelo Cédigo Civil
de 1916 levou a civilistica nacional a atribuir-lhe a natureza de principio geral do direito.
Neste ponto, porém, o propdsito louvavel convive com o risco constante de deturpacdo: ainda
que a inspiracdo genuina da manualistica fosse ressaltar a relevancia da vedacdo ao
enriquecimento para a formulacio de regras as mais variadas, a sua associa¢do aos principios
gerais do direito imediatamente trouxe para si os problemas afetos a tal mecanismo de
integragio.5’

Poderia surpreender, nesse cenédrio metodoldgico, a op¢do do codificador de 2002 por
positivar expressamente, junto com a cldusula geral do dever de restituir (artigo 884),%® a regra
da subsidiariedade (artigo 886).%° Diante da falta de elucidac@o, por parte da doutrina, de razdes
que pudessem levar a tal escolha, poder-se-ia a acreditar ter o legislador incorrido no equivoco

de reproduzir acriticamente um entendimento consagrado pela tradi¢cdo, transportando para um

% Trata-se, como visto, de experiéncia similar a verificada no 4mbito do direito francés, a propésito do qual se destaca
a finalidade deliberada da Corte de Cassagdo de restringir, mediante a enunciagdo da regra da subsidiariedade, o vasto
potencial de incidéncia da a¢do auténoma por ela reconhecida sem previsdo expressa em lei a partir do arrét Boudier:
“A referida sentenca [do arrét Boudier], alids, considerou que semelhante acdo ndo estava submetida a uma qualquer
condi¢do determinada, bastando, para o seu exercicio, a alegagio e prova da existéncia de uma vantagem derivada de
um sacrificio, de um fato pessoal de uma prestagio realizados a favor da pessoa contra a qual se litiga. Desde muito cedo
que houve a consciéncia de que se tinha ido longe demais na consagracdo incondicionada de uma acao de restitui¢ao tdo
ampla; a no¢ao de subsidiariedade, bem como a referéncia a auséncia de causa, surgiram, precisamente, para limitar o
recurso a esta a¢cdo” (GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios
paradigmas do enriquecimento sem causa, cit., p. 153).

67 Tlustrativamente, veja-se a licio de J. M. de Carvalho Santos, que aponta o atributo da subsidiariedade do
enriquecimento sem causa como decorréncia da sua natureza de principio geral do direito sob a égide do CC/1916: “[...]
precisamente, por ser a acdo in rem verso, do cardter subsididrio, tal qual o tem o principio geral de direito, em que se
funda, s6 deve e pode ela ser intentada quando o individuo, que se julga lesado no seu patrimdnio, ndo tiver ao seu dispor
uma acdo baseada em contrato, delito, ou preceito especial de lei [...]. Quer dizer: mesmo que o Cédigo ndo tenha previsto
a hipétese, o que muitas vezes pode acontecer, em que pese a douta opinido de Cldvis [Bevilaqua] em contrario, poderd
a parte prejudicada intentar a acdo de locupletamento ou in rem verso” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil
brasileiro interpretado principalmente no ponto de vista prdtico. Volume XII, cit., p. 378-379). O autor arremata: “Nao
€ possivel duvidar do cardater subsididrio da acdo de in rem verso. Fundando-se nos principios gerais de direito, que s6
em auséncia de lei expressa devem ser invocados, claro que outro cardter nao poderia apresentar sendo o mesmo do
principio geral em que se funda” (Ibid., p. 388). No mesmo sentido, v. SILVA, Theodésio Pires Pereira da. Acédo de in
rem verso. Revista Forense, v. 289, jan./mar. 1985, p. 437. Em sentido semelhante, afirma-se, na doutrina portuguesa:
“[...] a subsidiariedade s6 surge quando o enriquecimento sem causa ¢ incorporado numa ordem juridica a posteriori
para o preenchimento de lacunas do sistema ou quando os seus pressupostos tipicos aparecem com um tal grau de
generalidade e de imprecisdo que se torna necessdrio evitar a subversao do restante sistema através da sua utilizacio
excessiva. Nestes casos € que a subsidiariedade surge para manter o funcionamento deste instituto dentro de limites
razoaveis” (GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios
paradigmas do enriquecimento sem causa, cit., p. 415, nota de rodapé n. 680).

%8 Para o desenvolvimento da compreensio do art. 884 do Cédigo Civil de 2002 como cldusula geral do dever de restituir,
seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia. Enriguecimento sem causa, cit., p. 135 e ss.

% Sobre a positiva¢do do instituto do enriquecimento sem causa € da correlata regra de subsidiariedade pelo CC/2002,
v., por todos, KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Obrigagées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 369 e ss.
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instituto positivado os problemas de longa data relacionados a categoria dos principios gerais
do direito.”

A positivagdo da subsidiariedade (artigo 886) — ao lado da prépria cldusula geral do
dever de restituir (artigo 884) — pelo Codigo Civil de 2002 traduz auténtica inovagdo no ambito
do direito brasileiro. Nao se trata, contudo, de postura pioneira nos sistemas da tradi¢do romano-
germanica, remontando, ao menos, ja ao Codice civile italiano de 1942 a técnica de positivagao
expressa do atributo em comento.”! Verifica-se, assim, que imediatamente apds a enunciacdo
da “acdo geral de enriquecimento” (“azione generale di arricchimento” — artigo 2.041), o
diploma estabelece, sob a epigrafe de “carater subsididrio da agdo” (artigo 2.042): “A acdo de
enriquecimento ndo € proponivel quando o lesado pode exercitar uma outra a¢do para se fazer
indenizar do prejuizo sofrido”.”?

Semelhante solugdo legislativa também se verifica no Cédigo Civil portugués de 1966,
o qual, na sequéncia da enunciacdo do “principio geral” do enriquecimento sem causa (artigo
473), assim dispoe, sob a epigrafe de “natureza subsididria da obriga¢do™ (artigo 474): “Nao ha
lugar a restitui¢do por enriquecimento, quando a lei facultar ao empobrecido outro meio de ser
indemnizado ou restituido, negar o direito a restituicdo ou atribuir outros efeitos ao

enriquecimento”.73 No mesmo sentido, a reforma promovida em 2016 sobre o direito das

70 O aludido risco de que a positivacdo da subsidiariedade seja entendida como mero acidente no tratamento legislativo
da matéria faz-se presente, a titulo ilustrativo, na doutrina portuguesa. A propésito, v. GOMES, Jilio Manuel Vieira. O
conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios paradigmas do enriquecimento sem causa, Cit., p.
427-428.

7! Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo ressalta o pioneirismo da codificagio italiana no que tange a previsdo expressa
da regra de subsidiariedade: “A codificaggo italiana de 1942, por influéncia do direito francés e da sua concepgdo da
actio in rem verso, optou por uma solucao legislativa original no ambito da configuragao do instituto do enriquecimento
sem causa, a qual consistiu em o consagrar através de uma cldusula geral (arricchimento senza causa, art. 2041), embora
com expressa afirmacgio da sua subsidiariedade (art. 2042), mas dele autonomizar radicalmente a condictio indebiti
(pagamento dell’indebito, arts. 2033-2040), a qual atribuiu um regime extremamente preciso e delimitado, sem efectuar
qualquer qualificagio dogmética” (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no direito
cvil, cit., p. 366). Pertinente, ainda, o relato de GIORGIANNI, Michaela. L arricchimento senza causa nel diritto italiano
e tedesco: una regola e due sistemi a confronto. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle
Obbligazioni, a. CII1, 1, 2005, cit., p. 504; e MARSANO, Isabella. Arricchimento senza causa. La Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata: Rivista Bimestrale delle Nuove Leggi Civile Commentate, v. 76, out. 1938, p. 538. A opgdo pela
positivacdo da subsidiariedade ndo se amparou em um entendimento consolidado da doutrina, valendo destacar, por
exemplo, a tese refrataria de ANDREOLI, Giuseppe. L ingiustificato arricchimento. Milano: Giuffre, 1940, p. 182 e ss.
72 Tradugio livre: “Art. 2042. Carattere sussidiario dell'azione. L'azione di arricchimento non é proponibile quando il
danneggiato puo esercitare un'altra azione per farsi indennizzare del pregiudizio subito”. Para um relato do
desenvolvimento da subsidiariedade na experi€ncia italiana, v., por todos, ALBANESE, Antonio. Ingiustizia del profitto
e arricchimento senza causa, cit., p. 332 e ss.; e BENEDETTI, Enzo. L arricchimento senza causa, cit., p. 1.663 e ss.

73 A prop6sito da experiéncia portuguesa, afirma-se: “A referéncia a subsidiariedade da pretensdo de enriquecimento
tem por base a afirmacdo da sua impossibilidade de concorrer com outras pretensdes. Ao que parece, o surgimento desta
doutrina filia-se na actio doli do Direito pretério, que o Pretor s6 poderia conceder si de rebus alia actio non erit, ou seja
se ndo existisse outra accdo aplicavel. No direito comum, essa qualidade era afirmada pela doutrina, quer em relagdo a
condictio sine causa specialis, quer em rela¢@o a actio in factum wegen Bereicherung. Modernamente, essa solucdo
filia-se na jurisprudéncia francesa, apds a reac¢do jurisprudencial contra o Arrét Boudier, expressa no Arrét Clayette,
vindo a ter consagragdo legislativa no direito italiano (art. 2042 do Codice), que foi o que levou mais longe o
entendimento dessa regra. Na Alemanha, a subsidiariedade do enriquecimento sem causa ndo ¢ aceite, considerando-se,
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obrigagdes na Franga introduziu no Code civil, a um s6 tempo, uma cldusula geral do
enriquecimento sem causa (artigo 1.303) e a regra da subsidiariedade (artigo 1.303-3), esta
ultima nos seguintes termos: “O empobrecido ndo tem agdo sobre esse fundamento caso outra
acdo lhe seja disponibilizada ou se depare com um obsticulo de direito, tal como a
prescrig:ﬁlo”.74 Afigura-se curioso, de todo modo, notar que o atributo da subsidiariedade era
usualmente reconhecido na doutrina estrangeira antes mesmo da sua positivacdo expressa por
cada codificacdo.”

Embora ndo se parta da pretensdo de um estudo comparatista da matéria, parece que a
similitude das solucdes adotadas pelas referidas codificacdes justifica, com as devidas cautelas,
a consideracdo do esforco da doutrina estrangeira para a elucidacdo do escopo da regra da
subsidiariedade. Coloca-se a doutrina nacional, portanto, o desafio de compreensao dos limites
e possibilidades de interpretacdo da regra da subsidiariedade no direito brasileiro
contemporaneo.

Sem embargo das dificuldades insitas a matéria, o que nao parece admissivel € a
perpetuagdo do tradicional entendimento que se contenta em identificar a subsidiariedade como
atributo supostamente diferencial do enriquecimento sem causa — ou, em formulacdo cldssica,

“condi¢do especifica e internacional da acdo de in rem verso”.”® A positivacio da

desde a entrada em vigor do BGB, como um requisito intitil, ja que os casos em que ndo tem aplicacdo a pretensdo de
enriquecimento sdo considerados como casos de ndo verificacio do Tatbestand” (LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. O enriquecimento sem causa no direito civil, cit., p. 941-942).

74 Tradugdo livre: “Art. 1303-3. L appauvri n’a pas d’action sur ce fondement lorsqu 'une autre action lui est ouverte ou
se heurte a un obstacle de droit, tel que la prescription”. A proposito, v., por todos, CABRILLAC, Rémy. Droit des
obligations. 12. ed. Paris: Dalloz, 2016, p. 208. A informagao veio a consagrar, como ja mencionado, o entendimento
prevalente na doutrina francesa ainda sob a égide da redacdo origindria do Code. V., a propésito, POSEZ, Alexis. La
subsidiarité de I’enrichissement sans cause: étude de droit frangais a la lumiére du droit comparé. Revue de Droit
International et de Droit Comparé, n. 2, 2014, p. 224.

75 Chega-se a se afirmar que a enunciago da subsidiariedade traduz “puro acidente historico” que remontaria a um
embrionario entendimento jurisprudencial francés: “Concluindo, parece-nos que se impde ndo racionalizar o que nio
passa de puro acidente histérico. Ao erro do Code Civil, que ndo consagrava o enriquecimento sem causa, seguiu-se
uma sentenga (o arrét Boudier) que, tendo embora o mérito de o redescobrir, errou ao ndo especificar os requisitos para
o seu funcionamento, culminando esta evolu¢do com um outro erro, desta feita da doutrina, que tentou corrigir o erro
anterior, inventando, entre outros, o requisito da subsidiariedade. E apenas de lamentar que esta sucessdo de erros
franceses tenha acabado por se repercutir no nosso ordenamento, como, alids, em tantos outros” (GOMES, Julio Manuel
Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios paradigmas do enriquecimento sem causa,
cit., p. 427-428).

76 No original, “condition spécifique et internationale de I’action de in rem verso” (DRAKIDIS, M. Philippe. La
subsidiarité, caractére spécifique et international de 1’action d’enrichissement sans cause. Revue Trimestrielle de Droit
Civil, out.-dez. 1961, p. 614). O autor assevera: “[...] o cardter subsididrio € tdo especifico que, seja qual for a
denominacio que se lhe preferir dar, ele se impde necessariamente como sendo da 16gica do instituto. De tal forma se
revela a natureza ‘sui generis’ da agdo de in rem verso, que ela é de alguma maneira ‘metajuridica’: ela existe apenas se
ndo existe outra agdo” (Ibid., p. 613. Tradugdo livre). Em sentido deliberadamente contrario, a destacar a auséncia de
uma vinculagdo légico-natural entre a subsidiariedade e o instituto do enriquecimento sem causa, afirma-se: “A
subsidiariedade constitui uma das notas caracteristicas do enriquecimento sem causa nos sistemas latinos e um dos
fatores que mais dificulta o tratamento comparado do instituto. Registre-se, antes de mais, que € inteiramente infundada
a observacdo de Drakidis, segundo a qual a subsidiariedade constituiria ‘uma condi¢do especifica e internacional’ do
enriquecimento sem causa, imposta pela natureza das coisas e pela l6gica do instituto. Se esta afirmacdo se revela

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 12, n.1, p. 01-25, jan./jun. 2021



20
SILVA, R. da G. Aspectos do percurso histérico da vedagdo ao enriquecimento sem causa no Direito Brasileiro: a subsidiariedade como
atributo (supostamente) diferencial do instituto

subsidiariedade parece traduzir, muito ao revés de uma consequéncia natural da regulagao do
instituto, uma opcdo de politica legislativa, cujos contornos devem ser detidamente
investigados.”” Conclama-se o intérprete, em suma, 2 adogiio de uma postura critica, apta a
desnaturalizar a positivagdo da regra da subsidiariedade e evitar que ela se mantenha, ora
positivada e quase despercebida, como o fio condutor da inexplorada cronica de um instituto

desprestigiado.’®

5 CONCLUSAO

O presente estudo buscou investigar a origem da regra da subsidiariedade da agdo de
enriquecimento sem causa (atributo atualmente consagrado no art. 886 do Cddigo Civil
brasileiro), bem como a origem do encontradi¢o entendimento segundo o qual o inteiro instituto
da vedacdo ao enriquecimento sem causa seria regido pela légica da subsidiariedade. O
desenvolvimento da andlise critica do percurso historico do enriquecimento sem causa no
direito brasileiro, em referéncia aos Codigos Civis de 1916 e de 2002, permite afirmar que a
recorrente enunciacdo da regra da subsidiariedade da vedacdo ao enriquecimento sem causa
padece, em sua génese, da importacao, para a disciplina de um instituto positivado, dos atributos
tradicionalmente associados a categoria dos principios gerais do direito.

Em outras palavras, identificou-se que a proclamacgdo da subsidiariedade atrelada a
categoria de principio geral do direito (status de que desfrutava o instituto da vedacdo ao
enriquecimento sem causa sob a égide do Cddigo Civil de 1916) foi acriticamente conservada
mesmo apds a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, sem se levar em consideracao a relevante
circunstancia de que o novo diploma positivou expressamente o instituto em comento. Tal
circunstancia, embora aparentemente sutil, faz-se de maios relevincia para o presente estudo,
por demandar o reconhecimento de que os atributos associados aos principios gerais do direito

nao devem ser invocados para a compreensao de um instituto ora positivado pelo legislador.

errbnea, ela traduz a conviccdo dominante nos paises latinos do cardter essencial, evidente e inescapavel da
subsidiariedade. Na nossa opinido, trata-se de uma convic¢do que ndo resiste a uma analise mais profunda (...)”
(GOMES, Julio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vdrios paradigmas do
enriquecimento sem causa, cit., p. 415-416).

77 A essa empreitada se dedica em SILVA, Rodrigo da Guia. Enriguecimento sem causa, cit., item 2.4.

8 Em sentido critico, afirma-se: “[...] o requisito da subsidiariedade nfio s6 néo tem um antecedente histérico ou uma
explicacdo ldgica uniforme, como, além disso, se for levado as suas dltimas conseqii€ncias, acarretaria a quase
inutilidade do instituto do enriquecimento sem causa” (KROETZ, Maria Candida do Amaral. Enriquecimento sem causa
no direito civil brasileiro contempordneo e recomposicdo patrimonial, cit., p. 69). J4 se teve a oportunidade de sustentar
que a subsidiariedade deve ser dissociada do instituto da vedag¢io ao enriquecimento sem causa (sob pena de deturpac@o
do processo de qualificacdio das obrigagdes restitutérias) e passar a ser compreendida como pressuposto negativo de
configuracdo da cldusula geral do dever de restituir (SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa, cit., item
2.4.2).
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A luz dessas consideracdes, buscou-se destacar que a subsidiariedade estabelecida pelo
art. 886 do Cddigo Civil de 2002 ndo deve ser assumida no sentido de pura reproducdo da linha
de raciocinio que explicava historicamente os principios gerais do direito. Tal percepcao revela
que, sem embargo da revisitagdo critica da prépria categoria normativa mencionada, ndo se
pode exportar para a inteira tarefa hermenéutica de qualificacdo do instituto da vedagdo ao
enriquecimento sem causa a noc¢ao de subsidiariedade, como se ao intérprete fosse facultado
qualificar as obrigacdes a luz de um recorte do ordenamento juridico. Conclama-se, enfim, a
doutrina para a constante renovacao dos esforcos de delimitacdo do escopo contemporaneo da
regra de subsidiariedade insculpida no art. 886 do Cdédigo Civil de 2002, com vistas a
delimitacdo do escopo de tal atributo — seja em relagdo ao inteiro instituto da vedacdo ao
enriquecimento sem causa, seja (como parece mais acertado) em relacdo a clausula geral do

dever de restituir estabelecida pelos arts. 884 e 885 do Codigo Civil.
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