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/DOM HELDER CAMARA

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL |

Apresentacao

Este Grupo de Trabalho, que em 12 de novembro de 2015 reuniu pesquisadores de todo o
pais para discutir Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével, ndo poderia ter se
reunido em ocasido mais simbdlica. Uma semana antes, no dia 5 de novembro, acontecera a
tragédia do rompimento da Barragem do Funddo, em Mariana, Minas Gerais, que resultou
em perda de vidas humanas, de histérias de vida, de cultura, de meios de subsisténcia, lares,
dentre outros bens. E afetou populacdes, economia e meio ambiente de, até agora, dois
estados da federacdo, além de (segundo muitos) assassinar 0 Rio Doce, riquissimo em
biodiversidade e muito importante para a economia dos estados de Minas gerais e do Espirito
Santo. E foi lembrando isso que iniciamos nossos trabal hos.

Estavamos também a pouco mais de um més da data em que o mundo se reuniria novamente,
em Paris, para discutir (e pode ser nossa ultima chance) como lidar com o problema das
mudancas climéticas, cujos efeitos vém sendo sentidos por todos, em todos os continentes.
Nesse sentido, lembramos aos participantes que, no campo juridico, Comités Internacionais
da International Law Association (importantes por reunirem estudiosos do direito e das
relagles internacionais de todos os continentes e vertentes politico-juridicas) vém publicando
obras e relatérios importantes sobre dano ambiental, desenvolvimento sustentével,
responsabilidade social das empresas no contexto do desenvolvimento sustentavel, e, mais
recentemente, sobre a gestdo e 0 uso de recursos naturais internacionais em/por Estados
nacionais. Lembramos também de um projeto internacional (Earth System Governance)
nascido em uma universidade ( Universidade das Nagdes Unidas em Bonn) e que, hoje sob o
guarda-chuva da Future Earth (que redine as principais instituicdes nacionais e internacionais
financiadoras de pesquisa sobre o assunto), vem discutindo experiéncias de governanga, local
e global, para prevenir/conviver/mitigar/adaptar planeta e sociedade na batalha contra os
efeitos das mudancas climéticas. Ha que sensibilizar para os problemas e engajar na busca
de aternativas/soluges, jovens - cujo futuro esta ameacado... E isso exige uma mudanca
fundamental de mentalidade, para a qual o CONPEDI, com sua caracteristica Unica de fazer
conversar "todos os sotaques' dos diferentes estados e regides brasileiros, estd em posicdo de
contribuir muito.

Foram 27 trabalhos selecionados em processo de avaliac8o cega, apresentados e discutidos
em um clima de coleguismo e compartilhamento que ndo poderiater sido mais agradavel. Os



"sotaques’ se ouviram, valorizaram, respeitaram e foram respeitados e valorizados. Foi
certamente um longo dia, ao final do qual estavamos, todos (e ainda éramos muitos!),
exaustos mas felizes. Saimos de |4, todos, com novas ideias e perspectivas. Convivemos com
a diversidade, e dela aprendemos. Esperamos que este livro - resultado de tantos esforcos -
possa contribuir como se espera; que segja lido, replicado e as experiéncias multiplicadas.
Agradecemos, atodos os que apresentaram trabalhos mas também a tantos que |a estiveram
apenas para ouvi-los, a presenca, a atencao, o interesse. E esperamos vé-los em Brasilia em
seis meses!



ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA, TRAGEDIA DOS COMUNSE DOS
ANTICOMUNS.

UNJUST ENRICHMENT, TRAGEDY OF COMMONSAND ANTICOMMONS.

Orlando Celso Da Silva Neto

Resumo

O presente artigo pretende, a partir da definicéo legal de enriquecimento sem causa, analisar
a aplicacéo do instituto a situagcdes problema envolvendo a auséncia de regulacéo adequada
guando do uso de bens comuns. Esta andlise ndo se restringird a aspectos juridicos, mas
também levar4 em conta a eficiéncia econémica como critério auxiliar na aplicacdo do
instituto. Faz-se também andlise de caso, com aplicacdo da teoria dos incentivos, na qual se
aponta que a adequada aplicagdo da proibicdo a0 enriquecimento sem causa evita tanto
situagdes do tipo tragédia dos comuns quanto dos anticomuns.

Palavras-chave: Enriquecimento sem causa, Andlise econdmica do direito, Eficiéncia,
Teoria dos incentivos, Direito do consumidor, Analise custo-beneficio

Abstract/Resumen/Résumé

The essay analyzes the legal concept of unjust enrichment and its application to certain
situations where legal entitlements are not well established and common goods are at stake.
The analysis goes beyond the legal aspects and also considers economic efficiency as a
complementary criterion for the application of the prohibition of unjust enrichment (and
restitution). Incentive theory is also applied in certain case studies and the essay proposes
ways according to which the prohibition of unjust enrichment will avoid tragedy of the
commons and tragedy of the anticommons outcomes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Unjust enrichment, Economic analysis of law,
Efficiency, Incentive theory, Consumer protection law, Cost-benefit analysis

168



De forma geral, a disciplina juridica da reparacdo do ilicito® é dividida em trés
grandes grupos, que servem também como pardmetro de divisdo metodoldgica e de
estudos: o contrato, a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa®. Por razdes
diversas, na literatura nacional, a reparacdo do dano causado pela quebra do contrato e a
reparacdo do dano extracontratual tem grande destaque e cobertura, enquanto a
disciplina da reparagdo do enriquecimento sem causa ndo obtém tal reconhecimento.

Uma das provaveis razdes para esta posicdo relativamente secundaria € o fato
de que ndo existia, até a edicdo do Cddigo Civil de 2002, normativa especifica sobre a
reparagdo do enriquecimento sem causa’. Com a promulgacéo do diploma, o fendmeno
juridico do enriguecimento sem causa e sua repressao passaram a ser regulados pelo
artigo 884 do Cadigo Civil, nos seguintes termos:

Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacéo dos valores monetarios.

Este artigo pretende, a partir da definicdo legal de enriquecimento sem causa —
e sua repressdo — analisar a aplicacdo do instituto a situacdes problema envolvendo a
auséncia de regulacdo adequada quando do uso de ‘bens comuns’. Esta analise ndo se
restringird a aspectos juridicos, mas também levard em conta a eficiéncia econdmica
como critério auxiliar na aplicacdo do instituto. Antes, no entanto, faz-se uma analise
juridica mais aprofundada dos elementos nucleares do instituto, analise esta que se faz
necessaria para preparar o campo de trabalho e possibilitar a delimitacdo correta do
problema.

! Prefere-se usar reparacdo do ilicito ao invés de reparagdo do dano pois, conforme se vera, pode existir
dever de restituir o enriquecimento sem causa mesmo que ndo ocorra dano em sentido patrimonial.

22 Poder-se-ia argumentar que ndo é necessario o dano efetivo como componente da obrigacdo de
restituir. No sentido patrimonial, isto pode ser verdadeiro, mas o simples enriquecer —se as custas de
outrem ja significa um dano ao lesado, ainda que de natureza ndo patrimonial. Como este topico ndo é de
crucial importancia para o desenvolvimento do objeto deste artigo, ndo ha necessidade de maiores
aprofundamentos da questéo.

%O conceito de reparagdo em caso de enriquecimento sem causa esta presente na maioria das legislacdes
modernas. No entanto, enquanto instituto juridico autdbnomo, seu estudo sistematico vem ocorrendo
apenas mais recentemente. Por exemplo, informa Emily Sherwin (restitution and equity: an analysis of
the principle of unjust enrichment. University of San Diego School of Law. Public Law and Legal
Theory. Working Paper 26. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=285563. Diversos
acessos, ultimo em 03 de agosto de 2015), que, nos Estados Unidos:

“The law of restitution, as we know it, was invented in 1937 with the publication of the First Restatement
of Restitution. The reporters of the Restatement, Warren Seavey and Austin Scott, set out deliberately to
create a field of law. To that end, they assembled a variety of doctrinal rules, not previously linked, which
in their view, were connected by the principle of unjust enrichment

169


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=285563

A causa no enriguecimento sem causa.

Da analise do dispositivo (art. 884 do Cddigo Civil) se verifica que a
caracterizacdo legal da conduta reprimida é composta por dois elementos nucleares: a
auséncia de causa justa para enriquecer e 0 enriguecimento as custas de outrem.

Apesar do regramento especifico sobre o enriquecimento sem causa ter

surgido no ordenamento com o Cddigo Civil de 2002, o instituto é desde muito objeto
de analise na doutrina e de aplicacdo jurisprudencial®. Antes do Cédigo Civil de 2002,
para caracterizacdo do enriquecimento sem causa tolhido pelo Direito, a doutrina
considerava necessaria a existéncia de certos elementos, resumidos em voto do Ministro

Castro Meira, com base na licdo de Orlando Gomes, da seguinte forma:

“8. Elementos caracterizadores do enriquecimento sem causa e conhecimento
do recurso especial. Com relacdo a violacédo dos artigos 884 e 885 do Cddigo
Civil e demais paradigmas indicados na divergéncia jurisprudencial, o exame
dos pressupostos de conhecimento depende de breve estudo acerca dos
elementos caracterizadores do enriquecimento sem causa.

8.1. Na seara do Direito Privado, o saudoso Orlando Gomes identifica alguns
requisitos para que se configure o enriquecimento sem causa:

a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem; ¢) o nexo de
causalidade entre o enriquecimento e 0 empobrecimento; e d) a falta de causa
ou causa injusta (Obrigac6es. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 250) >~

Demonstrado que a proibicdo ao enriquecimento sem causa nhdo €
propriamente uma novidade, pode se voltar a andlise dos dois elementos nucleares de
sua caracterizacdo. Quanto ao primeiro deles, a auséncia de causa justa, & importante
definir que causa® é a origem, a génese. E a acdo ou omissdo que permite o
enriquecimento. A propésito, Fiuza, Pardini Neto e Albuquerque’ mencionam que

* Ainda que, como advertido anteriormente, com intensidade e profundidade bem inferior & verificada na
analise da responsabilidade civil contratual e extracontratual.

> REsp 1165987/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
08/03/2010

® A propria definicdo de causa é complexa. Christian Sahb Batista Lopes (a causa do negécio juridico e a
causa da atribuicdo patrimonial.Direito Civil. CONPEDI XXIII) em artigo especifico sobre causa e seus
efeitos juridicos, evita conceituar causa, preferindo falar em ‘impressdes sobre a causa’ ¢ mencionando
gue a palavra causa tem varios sentidos e que existem varias espécies de causa.

" Filiza, Cesar, Pardini Neto, Frederico e Albuquerque, Bianca de Oliveira. O principio do enriquecimento
sem causa e seu regramento dogmatico. http://www.arcos.org.br/artigos/o-principio-do-enriquecimento-
sem-causa-e-seu-regramento-dogmatico/ acesso em 02 de marco de 2015.
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A primeira questdo que carece elucidar é a definicdo de causa. H& vérias
espécies de causa. Pelo menos duas nos interessam: a causa eficiente e a
causa final. Causa eficiente é aquilo que enseja o0 ato. Assim, a aquisicdo da
propriedade de certo bem pode ter como causa eficiente um contrato de
compra e venda. Aqui teriamos dois atos: a celebracdo do contrato e a
aquisicdo da propriedade, o primeiro causa do segundo. Quando se fala em
enriquecimento sem causa, € normalmente a causa eficiente que se esta
referindo. No entanto, ha também a causa final. Causa final de um ato juridico
e, conseqlientemente, de um ato que enriquece, é a atribuicéo juridica do ato,
relacionada ao fim pratico que se obtém como decorréncia dele. Responde a
pergunta "para que serve o ato?". Na compra e venda, por exemplo, a causa
seria a transferéncia da propriedade. E para isso que serve esse contrato.
Assim, a causa do enriquecimento do comprador foi a transferéncia da
propriedade que ocorreu em razdo de um contrato de compra e venda. N&o
pode ser causa de enriquecimento (aumento patrimonial) o furto ou o
pagamento indevido.

Se esta (a causa) ¢ acatada pelo ordenamento ou mesmo se nao € vedada, ela é
justa. A ideia de justica aqui ndo é filosofica, mas juridica, e causa justa pode ser
considerada sinonima de causa licita®. Por exemplo, durante a 1% Jornada de Direito
Civil realizada sob os auspicios do Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica
Federal, concluiu-se que a existéncia de negocio juridico consiste, como regra, uma

causa justa.

188 — Art. 884: A existéncia de negdcio juridico valido e eficaz é, em regra, uma
justa causa para o enriquecimento.

O enunciado 188 dita, por via reversa, que a inexisténcia de negocio juridico
vélido e eficaz, corrobora na caracterizagdo da injustica/ilicitude da causa®. Assim,
aquele que se apodera ilicitamente de um bem de terceiro, e com ele (ou a partir dele; ou
sobre ele) obtem vantagem, enriquece de forma ilicita, ainda que o uso ndo autorizado
ndo tenha diminuido o valor da coisa, e mesmo que a coisa seja restituida indene a seu

proprietario.

Enriguecimento sem causa. Prejuizo de um, ganho de outro?

8 César Fiuza (contornos teéricos dogmaticos do principio do enriquecimento sem causa. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, n. 54, jan/jun. 2009, p. 50) menciona que:

“Enriquecimento ilicito ou sem causa, também denominado enriquecimento indevido, ou locupletamento,
é, de modo geral, todo aumento patrimonial que ocorre sem causa juridica, mas também tudo o que se
deixa de perder sem causa legitima.”

° Embora nem todo enriquecimento sem negécio juridico base seja necessariamente injusto.
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Passando a analise do segundo elemento nuclear da caracterizacdo do
enriquecimento sem justa causa, o ‘enriquecer as custas de outrem’, deve ser esclarecido
que a expressao ‘as custas de outrem’ ndo significa necessariamente um efetivo
empobrecimento financeiro explicito, ao contrario do que parecia exigir a doutrina
prevalecente & luz do Cdédigo de 1916. A redacdo do artigo 884 faz mencgdo ao
enriquecimento as custas de outrem, e esta expressdo, conforme se passara a
demonstrar, tem interpretacdo mais ampla do que o simples empobrecimento
patrimonial.

A primeira jornada de Direito Civil, realizada sob os auspicios do Conselho da
Justica Federal foi direto ao ponto, tendo abordado a questdo no enunciado 35:

“35 — Art. 884: A expressdo “‘se enriquecer a custa de outrem” do art. 886 do novo

Cadigo Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento.

Este enunciado foi adotado a partir de uma proposta de redacdo ligeiramente

diferente. A proposta inicial era ainda mais expressa, com a seguinte redacao:

Art. 884: A expressdo “se enriquecer a custa de outrem”, que compoe o suporte
fatico do enriquecimento sem causa, segundo o mencionado artigo, néo
significa que s6 havera enriquecimento sem causa quando houver diminui¢ao
patrimonial daquele a custa de quem se enriqueceu; é admitido, portanto, o
enriquecimento por intromisséo em direito ou bem alheio.

A justificativa que acompanhou a proposta, elaborada pelo professor Claudio

Fortunato Michelon Junior™, continha o seguinte teor:

“A maioria da doutrina e da jurisprudéncia comparadas consideram que 0
“empobrecimento” de alguém é requisito indispensdvel para que esse alguém tenha
direito ao enriquecimento sem causa (juntamente com o “‘empobrecimento”’, a doutrina
aponta o enriquecimento, a auséncia de causa juridica, a correspondéncia fatica entre
empobrecimento e enriquecimento e a inexisténcia de outro remédio apropriado como
requisitos fundamentais para o surgimento de um direito a restituicdo)™*. Todavia, ap6s

0" Conselho da Justica Federal. Primeira Jornada de Direito Civil. Agosto de 2003, (acesso em 26 de

fevereiro de 2015), p. 220-221 (Direito das obrigaces, p. 82-83) disponivel para download em:
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/Jornada%20de%20Direit0%20Civil%201.pdf/view.

1 (n.r 1 da justificativa) Um inventario dos requisitos na doutrina e jurisprudéncia brasileira, portuguesa

e francesa foi elaborado por Almeida, L. P. Moitinho de. Enriquecimento sem causa 3a. ed. Coimbra:

Livraria Almedina, 2000, p. 50-51.

172


http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/Jornada%20de%20Direito%20Civil%201.pdf/view

vacilacdo inicial, a doutrina nacional e comparada chegou a conclusdo de que o
empobrecimento, compreendido seja como uma diminui¢do patrimonial, seja como uma
barreira a um ganho esperado, ndo seria sempre requisito necessario para que se
configurasse o enriquecimento sem causa. Com isso, tornou-se possivel incluir, nos
casos de enriquecimento sem causa, 0 chamado enriquecimento por intromissao, em
que o locupletamento decorre da utilizacdo de bem ou direito de outrem que, embora
ndo gere diminuicdo patrimonial, gera enriquecimento para outra parte*’. Assim, a
utilizacdo de terreno baldio como depdsito de materiais para a construgao nao provoca
necessariamente diminuicdo no patriménio do proprietario, nem em seu sentido
positivo (0 valor do patrim6nio ndo diminui), nem em seu sentido negativo (se, por
exemplo, fica comprovado que o proprietario nao procurou utilizar o terreno para
aumentar o seu patriménio no periodo de intromissao). Por essa razdo, em vez de falar-
se de “empobrecimento”, talvez fosse melhor designar esse requisito “suporte” no
patriménio ou na pessoa de outrem. Ainda que seja mantido o termo
“empobrecimento” para designar o requisito, é de cardinal importancia que
“empobrecimento” ndo seja concebido como diminui¢do positiva ou negativa de
patrimﬁniol3. A razdo que subjaz a essa interpretagdo mais abrangente da expressdo “a
custa de outrem” é o proprio fundamento do instituto do enriquecimento Sem causa, a

saber, o principio da conservaco estatica dos patrimonios™* .

Newton de Lucca™ menciona também que:

“pode ocorrer também que ndo haja nenhuma elevagdo patrimonial do dono da
coisa, mas apenas a privacdo do seu aumento. Imagine-se o uso indevido da coisa
alheia ou a alienacéo da coisa alheia por terceiro. E em razdo de situacdo como essas
que a interpretacdo da expressdo ‘vantagem obtida a custa de outrem’ deve ser a mais
ampla possivel,’ referindo-se aquela obtida com os meios ou instrumentos pertencentes
a outrem.

E prudente ressaltar-se que o enriquecimento experimentado por uma das
partes ndo é causa material da diminuicdo econdmica verificada no patriménio da
outra. O que ambas tém em comum é a origem num mesmo fato.”

2 (n.r 2 da justificativa) O enriquecimento por intromissdo (o “eingriffserwerb” dos autores alemdes) é
admitido na maior parte dos sistemas juridicos continentais. Assim, tanto pela jurisprudéncia (vide
sentenga do Superior Tribunal de Justica de 23-3-1999, publicada no B.M.J. 485, p. 396) quanto pela
doutrina portuguesa (entre muitos outros, Antunes Varela, Das Obrigacfes em Geral vol. | 7a. ed.
Coimbra: Almedina, 1991, pp. 490-491) pela jurisprudéncia francesa (citada por Moitinho de Almeida
em sua ja citada obra a p. 62) e pelo direito espanhol, com as ressalvas que Ihe faz Xabier Basozabal
Arrue em seu Enriguecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno Madrid: Civitas, 1998,
passim.

3 (n.r 3 da justificativa) Agostinho Alvim opina que ou bem o empobrecimento poderia por vezes faltar,
ou bem seria necessario dar da expressdo “empobrecimento” significado diferente do que possui na teoria
do patrimbnio de Do Enriquecimento sem Causa Revista Forense vol. 173 (fasciculos 651-652),
setembro/outubro de 1957, p. 58.

11 (n.r 4 da justificativa) José G. do Valle Ferreira, em seu classico Enriquecimento sem causa (Belo
Horizonte: Livraria Oscar Nicolau, s/d, pp. 48 e ss.) inventaria as opinifes de varios defensores da teoria
patrimonial que, com ligeiras corre¢des para incluir no patriménio os seus frutos, parece ser a melhor
teoria disponivel sobre o fundamento dltimo do enriquecimento sem causa.

15 Comentérios ao novo Cédigo Civil.Vol. XII. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 108.
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Os entendimentos supramencionados estdo corretos, pois ainda que ndo haja
prejuizo financeiro/patrimonial, o ordenamento privilegia o direito de propriedade.
Assim, por exemplo, € obviamente vedada (e passivel tanto de medida judicial para
impedir sua continuidade quanto para indenizar o lesado enquanto durar a conduta) a
conduta da empresa de outdoors que coloca suas placas em terrenos de beira de estrada
sem autorizagdo do proprietario do terreno. N&o ocorre qualquer empobrecimento
financeiro do proprietario, mas mesmo assim o enriquecimento é vedado, exatamente
por ndo ter causa licita. O proprietario ou legitimo possuidor tem direito (e acdo
correspondente) tanto para impedir o enriquecimento ou sua continuagdo quanto, se este

ja tiver ocorrido, obter restituigao.

Enriguecimento sem causa comissivo ou ativo.

As situagdes mais comuns de enriquecimento sem causa sdo aquelas em que o
enriquecido se beneficia de sua propria agdo, em detrimento (as custas) de outrem™®. Sdo
situacbes onde ocorre o enriquecimento do beneficiario por acdo propria com uso
indevido do patrimdnio de terceiro, dito enriquecimento Sem causa ‘comissivo’ ou
ativo. Ha diversas situacdes deste tipo e € valida a mencédo a alguns casos préaticos, que
permitirdo ao leitor ter uma melhor ideia de como este enriquecimento pode ocorrer.

Imagine-se a situacdo daquele que ocupa terreno que sabe ndo lhe pertencer e
nele realiza evento temporario que lhe gera renda. Tdo logo realizado o evento, o
desocupa, deixando limpo e inc6lume o terreno. Nao ha, para o proprietario do terreno,
uma perda patrimonial financeira, mas aquele que fez o evento enriqueceu a partir de
um ato ilicito, ou seja, enriqueceu as custas de outrem, sem que este outrem tenha
empobrecido (no sentido classico). Obviamente, o ordenamento reprime este

comportamento®’.

18 Conforme verificado, nem sempre ha dano patrimonial, que é dispensavel para caracterizacdo da
obrigacdo de restituir.

Y Eventual argumento de que o uso dito “produtivo” por aquele que ndo é proprietirio ou ndo tem
autorizagdo tem consequéncias positivas, tais como eventual geracéo de renda, impostos e empregos ndo
prevalece quanto ao direito de propriedade, porque as limitagbes e condicionantes do exercicio deste
direito estdo bem estabelecidos no ordenamento — desapropriacdo por interesse social, IPTU progressivo,
etc. Nao ha hipotese valida de uso ndo autorizado de propriedade de terceiros, mesmo que eficiente,
exceto nos casos especificamente previstos em lei.
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Embora possa existir enriquecimento sem causa mesmo sem ma-fé do
beneficiado, deve ser lembrado que o dever de agir de boa-fé e ninguém lesar'® sdo
valores fundantes do ordenamento. O dever de portar-se de boa-fé é geralmente
considerado um dever contratual (ou pré ou pds contratual, mas sempre ligado a um

contrato), conforme disposto no artigo 422 do Cédigo Civil®®

, mas o dever de agir de
boa-fé é também um imperativo social aplicavel ao comportamento do individuo
mesmo nas interacdes ndo contratuais®. A verificacio do comportamento de boa-fé
pode ser relevante para definicdo de causa justa, tanto quando existe contrato (como
causa do enriquecimento) quando, principalmente, ndo existe um contrato a justificar o
enriquecimento, mas a auséncia da ma-fé nem sempre caracterizara a causa justa. Pode
haver enriquecimento sem causa (e obrigacao de restituir) mesmo quando o beneficiado
age de boa-fé.

Também ocorre enriquecimento sem causa no seguinte exemplo (um
aprofundamento do ja citado caso de uso indevido de terreno de terceiro). Imagine-se
que determinada pessoa tenha comprado determinado terreno, com pagamentos a serem
realizados pelo prazo de 60 (sessenta) meses, mas com entrega de posse no sexto més.
Ao findar o sexto més, mesmo com o comprador adimplente com suas obrigacdes de
pagamento, o vendedor ndo entrega o terreno e, mesmo notificado, permanece
exercendo a posse. No nono més, antes do comprador propor acdo competente para
obter a posse, o vendedor aluga o terreno a terceiro, por prazo determinado, para
realizacdo de um evento (um show de musica, por exemplo).

O evento é realizado e o terceiro aufere consideravel lucro com a realizacéo do
evento, enquanto o possuidor injusto (vendedor) é remunerado pela locacdo que fez. Ha
duas hipéteses a serem analisadas, para se determinar as consequéncias juridicas do
ocorrido, no que diz respeito a conduta do terceiro. Se o terceiro ndo sabia da existéncia
do contrato entre comprador e vendedor, ou mesmo se sabia da existéncia do contrato,
mas ndo sabia da inadimpléncia do vendedor, e firmou contrato com este, ndo agiu de
ma-fé e seu enriquecimento tem causa juridica, pois entendeu estar fazendo negocio

juridico com aquele que era legitimo possuidor. A ma-fé, no caso, é exclusivamente do

'8 No brocardo romano, atribuido a Ulpiano. Juris Praecepta Sunt haec: Honeste Vivere, Alterum Non
Laedere, Suum Cuique Tribuere. Tais sdo os preceitos do direito: viver honestamente, ndo ofender
ninguém, dar a cada um o que lhe pertence

19 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

20 Extrapolagdes do dever de agir de boa-fé mesmo fora do contrato percebem-se, dentre outros
fendmenos juridicos, na proibigdo do abuso do direito e no dever de mitigar a propria perda.
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vendedor (possuidor de méa-fé), e somente seu enriquecimento (no caso, consistente nas
receitas de aluguel) é vedado pelo ordenamento. No caso, 0 comprador s6 tem direito a
acao de locupletamento em face do vendedor possuidor, mas ndo face ao terceiro.

Se, no entanto, o terceiro tem ciéncia da inadimpléncia do vendedor e mesmo
assim firma com este contrato, age de ma-fé e enriquece sem justa causa, pois contrata
com aquele que sabe ser possuidor injusto. N&o pode contratar com o vendedor, mesmo
que tenha maximo interesse em usar aquele terreno, porque isto implica em agir de mé-
fé. Neste caso, a acdo de locupletamento pode ter por requerido o vendedor que exerce
posse injusta (até o montante do que recebeu de aluguel) e o terceiro que realizou o

evento (até o montante que lucrou?).

Quial o critério para compensar o enriquecimento sem causa?

O artigo 884 do Cddigo Civil parece ndo deixar margem a duvidas. Segundo a
lei, 0 enriquecimento sem causa se compensa mediante a restituicdo de todo o montante
indevidamente auferido. Apesar do conteddo aparentemente objetivo, mesmo esta
definicdo exige certa interpretacdo, notadamente no que diz respeito ao conceito de
‘indevidamente auferido’. Ha pelo menos duas definicdes que merecem analise (i).
Montante indevidamente auferido como importancia liquida percebida decorrente da
causa injusta e (ii) (montante) indevidamente auferido como importancia bruta
percebida.

Exemplificando a partir das situacdes j& descritas, no caso do enriquecido que
utiliza terreno alheio para colocacdo de outdoor, seu beneficio liquido € o que percebe
de aluguel menos o custo de implementacdo, manutencéo, depreciacao e, se for o caso,
tributos. Beneficio bruto é apenas o valor que recebe, sem qualquer dedugdo ou
desconto.

Parece a este autor que medir o restituicdo do enriquecimento pelo critério
liquido é mais justo do que pelo critério bruto, porque desta forma a recomposi¢do que
se faz leva o (originariamente) enriquecido a situacdo idéntica a que se encontrava antes
do enriquecimento?, enquanto a restituicdo pelo critério bruto o levaria a uma situacéo

pior do que a anterior, 0 que tornaria a restituicdo mais do que mera restituicdo, e sim

2! Sobre o calculo do enriquecimento sem causa, vide topico infra.
2 Na verdade, leva a uma situacéo ligeiramente pior, porque 0 tempo gasto e 0s esforcos ndo sio
ressarciveis ou dedutiveis.
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punicio®®. Obviamente, ndo se esta falando aqui em partilha do risco do uso sem causa,
que nunca pode ocorrer (afinal, ninguém pode ser obrigado a partilhar riscos daquilo
com que ndo se comprometeu voluntariamente), mas sim de impedir que a restituicdo se
torne um ganho excessivo ao proprietario®.

Ha certas ocasides, ndo obstante, em que a restituicdo com base no valor liquido
pode ser insuficiente. E o caso, por exemplo, do uso injusto que gera prejuizo aquele
que o intenta. Na hipdtese do outdoor colocado em terreno alheio, se este ndo for
locado, ou for destruido por intempérie, mesmo assim serd devida indenizacdo, neste
caso no minimo equivalente ao montante de um aluguel de igual espaco. Em outras
palavras, o dever de restituir o valor indevidamente auferido é complementar ao de
indenizar pelo uso indevido do bem ou direito, abrigando este se em montante superior,
mas ndo o suprimindo se em montante inferior. Isto leva a uma conclusdo: No confronto
entre enriquecimento sem causa do infrator e enriquecimento da vitima, tem-se que o
ordenamento privilegia uma ponderacdo em que o direito da vitima a ndo permitir o
locupletamento prevalece sobre eventual vedagdo ao seu enriquecimento.

Por isto € que a vitima tem o direito de ser restituida ou indenizada, o que for
maior, mesmo que o valor a ser restituido seja superior ao valor de mercado do uso do
bem (se injusto ndo fosse®) e, por conseguinte, em termos econdmicos, o lesado saia

melhor (better off) do que se n&o tivesse ocorrido o enriquecimento sem causa.

Tragédia dos comuns e dos anticomuns.

Tecidas estas consideragdes sobre a proibicéo e a repressao ao enriquecimento
sem causa, passa-se agora a definir o que sdo situacdes tipo ‘tragédias dos comuns’ €

‘tragédias dos anticomuns’ para que, posteriormente, possa se analisar como a vedacao

% N&o ha, no artigo 884 do Cédigo Civil ou em qualquer outro dispositivo, proibicdo expressa de
restituicdo que ultrapasse o beneficio. Por outro lado, tampouco ha disposicdo expressa determinando ou
autorizando que a restituicdo ultrapasse o beneficio. A questdo fica em aberto, e a solucdo proposta é
aquela que parece, a este autor, a mais justa.

2 Ademais, conforme se veré na sequéncia, quando ndo houver ganho liquido decorrente do uso indevido
do ativo, o ordenamento emprega outros meios de compensacao.

% Usando o exemplo daquele que realiza evento em terreno alheio, o proprietario, possuidor ou
comprador deve ser restituido da quantia liquida auferida pelo enriquecido, mesmo que superior ao
aluguel deste terreno, mas no minimo compensado por este valor, se a resultado liquido auferido for
inferior ou mesmo negativo. Usando nimeros: (a) valor do aluguel da terra para colocacéo do outdoor no
periodo = 300; (b) valor bruto auferido com a colocagdo do outdoor no periodo=1000; (c) custos de
construcdo, manutengdo do outdoor e outros no periodo = 400; (d) valor a ser restituido = b — c= 600. Se,
por outro lado, (c) for igual a 800, entdo (d) sera no minimo igual a (a) e ndo ao resultado de (b) — (c).
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ao enriquecimento sem causa afeta algumas destas situacGes e demonstrar que, atraves
desta aplicacdo, a potencial tragédia pode ser evitada, gerando o uso eficiente do bem.

A ¢ tragédia dos comuns’ ¢ a situacdo em que o uso ndo coordenado de terras
(ou, mais modernamente, qualquer ativo) de uso comum?® leva & exaustdo dos recursos
naturais, pois o0s usuarios, agindo de forma racional (maximizando seu interesse
proprio) tentam extrair o méaximo beneficio individual do uso da area comum. A soma
dos usos individuais faz com que, ndo havendo coordenacédo, ocorra a tragédia, que é o
esgotamento total da terra (ou do ativo). A primeira formulacdo do problema é atribuido
a William Forster Lloyd, em 1832%’, mas os exemplos sdo diversos e repetem-se
historicamente, sempre com resultados extremamente similares.

H& outro tipo de situacfes em que o problema € exatamente 0 inverso — ao
contrarios de serem usados até sua exaustao, certos bens ou ativos ndo sdo usados, pois
ndo existem claras alocacdes de direitos de propriedade. A dificuldade (a tragédia,
portanto) decorre ndo do uso exaustivo pelos seus diversos usuarios, mas sim do fato de
que, como ndo ha regras de utilizacdo (entitulamentos) bem definidas (resumidamente,
ndo ha seguranca juridica), simplesmente ndo ocorre uso, ou a0 menos, uso eficiente do

bem, uso este que, pela propria natureza do bem, s6 pode ocorrer com a realizacao de

% Ou seja, sem um claro proprietéario, apto a exercer direitos decorrentes de sua posicdo, inclusive o
direito de impedir ou regular seu uso por terceiros.

2" Segundo Garret Hardin (The concise encyclopedia of economics. Tragedy of commons,
http://www.econlib.org/library/Enc/TragedyoftheCommons.html, acesso em 07 de julho de 2015):

“The rational explanation for such ruin was given more than 170 years ago. In 1832 William Forster
Lloyd, a political economist at Oxford University, looking at the recurring devastation of common (i.e.,
not privately owned) pastures in England, asked: “Why are the cattle on a common so puny and stunted?
Why is the common itself so bare-worn, and cropped so differently from the adjoining inclosures?”
Lloyd’s answer assumed that each human exploiter of the common was guided by self-interest. At the
point when the carrying capacity of the commons was fully reached, a herdsman might ask himself,
“Should I add another animal to my herd?” Because the herdsman owned his animals, the gain of so
doing would come solely to him. But the loss incurred by overloading the pasture would be
“commonized” among all the herdsmen. Because the privatized gain would exceed his share of the
commonized loss, a self-seeking herdsman would add another animal to his herd. And another. And
reasoning in the same way, so would all the other herdsmen. Ultimately, the common property would be
ruined.

Even when herdsmen understand the long-run consequences of their actions, they generally are
powerless to prevent such damage without some coercive means of controlling the actions of each
individual. ldealists may appeal to individuals caught in such a system, asking them to let the long-term
effects govern their actions. But each individual must first survive in the short run. If all decision makers
were unselfish and idealistic calculators, a distribution governed by the rule “to each according to his
needs” might work. But such is not our world. As James Madison said in 1788, “If men were angels, no
Government would be necessary” (Federalist, no. 51). That is, if all men were angels. But in a world in
which all resources are limited, a single nonangel in the commons spoils the environment for all.

8 Mais recentemente, Michael Trebilcock (The Limits of freedom to contract. Cambridge, Harvard
University Press, 1993. p. 13-15.) cita diversos outros tipos de situagdo ‘tragédia dos comuns’ para
explicar os fatos ocorridos nos paises da Europa Oriental que embarcaram na transicdo de um regime
socialista para uma economia capitalista.
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investimentos consideraveis. A este tipo de situacdes se denominam situacdes tipo
‘tragédia dos anticomuns’ e a primeira formulacdo académica deste problema é
comumente atribuida a Michael Heller®®, e é bem mais recente.

Este artigo toma como premissa de trabalho que quando existe um bem de uso
comum sobre cuja utilizacdo ndo existam regras claras, é provavel que (i) este bem se
torne indtil e perca utilidade e valor; (ii) neste processo de deterioracdo, certos agentes
(aqueles que mais se utilizarem do bem enquanto ele ainda tem valor e utilidade )
certamente fruirdo mais beneficios do que outros, ainda que ndo exista entitulamento
claro que lhes permita tal fruicdo superior. Portanto, obterdo, ainda que por curto
periodo de tempo, uma renda de privilégio®™, o que é, em si, reprovavel e ineficiente;
(iii) se os beneficios esperados forem inferiores aos possiveis prejuizos decorrentes da
interrupcao inesperada do uso devido a incerteza juridica (auséncia de entitulamentos
claros), é provavel que ndo ocorra uso do recurso, o que gera grande ineficiéncia.

Estabelecidas estas premissas, pode-se entdo comecar a analisar como a
proibicdo do enriquecimento sem causa deve ser aplicada de forma a apresentar
solucdes eficientes para os problemas do tipo tragédia dos comuns e, notadamente,

tragédia dos anticomuns™.

Tragédia dos comuns, dos anticomuns e enriguecimento sem causa.

Ja se analisou anteriormente a situagdo em que 0 enriquecimento sem causa
ocorre por acao do proprio beneficiddo, mas o enriquecimento sem causa pode se
caracterizar mesmo quando o enriquecido nada faz em seu beneficio, apenas
aproveitando-se da acgdo de terceiro. Quase sempre, esta acdo de terceiro que beneficia
ao enriquecido tem um custo que é suportado individualmente (ou por um pequeno
grupo de individuos, diretamente envolvidos). A este tipo de situacdo chama-se

enriquecimento por omissdo ou passivo. S&o situacdes em que os beneficios da agédo

 Michael A. HELLER. The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition from Marx to
Markets. Harvard Law Review, 111, 1998, p. 621-688.

% Renda de privilégio entendida como conceito equivalente ao da palavra inglesa rent, conforme a
acepcdo a ela dada pelos economistas classicos - ‘“rendas ditas excepcionais, ou mesmo artificiais,
decorrentes de uma situagdo criada, por exemplo, por um monopdlio, tarifa, proibicao, exclusividade,
concessdo ou privilégio”. Outro conceito é de James BUCHANAN, que define rent como ‘that part of
the payment to an owner of resources over and above that which those resources could command in any
alternative use ”(toward a theory of the rent-seeking society, p. 3).

31 O proposito do artigo é somente analisar esta aplicagdo em situagbes nas quais ndo existem regras
claras de alocagdo de entitulamentos pela lei. Este artigo ndo tem intencdo de fazer analise propositiva,
razdo pela qual ndo serdo analisadas situagdes em que os entitulamentos sdo claros, mas ineficientes.
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irradiam-se e afetam positivamente também terceiros (os enriquecidos) que nao
suportaram os custos. Ou seja, 0s beneficiados enriquecem-se ‘sem causa’ ou, melhor
colocando, com ‘causa de terceiro’. Analisar, N0 €Caso concreto, se 0 enriquecimento
derivado desta ‘causa de terceiro’ constitui enriquecimento sem causa reprimido pelo
ordenamento € tarefa complexa, pois ha muitos fatores envolvidos.

Poder-se-iam fazer diversas elaboracBes tedricas, mas parece mais produtivo
analisar o problema a luz de situagcBes praticas, comecando por uma que €
costumeiramente vivenciada pelos Tribunais e que apresenta de multiplas implicacdes
juridicas, inclusive constitucionais®?, e também consequéncias sociais.

A situacdo a ser trabalhada € aquela em que moradores de determinada
comunidade, ndo organizados juridicamente ou organizados em forma que né&o
corresponde a forma legal apropriada (sobre este caso, vide comentérios infra), se
reinem para custear servicos indivisiveis que aumentam o patriménio (ou a utilidade)
de todos os moradores, mesmo daqueles que ndo tenham expressamente aderido ao
grupo (e mesmo daqueles que expressamente se recusaram a participar do grupo).

Estas situacOes podem surgir em decorréncia de uma série de condicbes e
circunstancias, mas geralmente se originam da unido de proprietarios de imdveis
situados em loteamentos. Como se sabe, em loteamentos, as areas ditas ‘comuns’ sao,
na verdade, areas publicas e, nesta qualidade, sua manutencao e conservacdo competem
ao Poder Publico. Como é sabido, esta manutencdo e conservacdo ndo costumam ser
adequados e muitas vezes sequer existem. Além disso, o dever de seguranca também €
de responsabilidade do Poder Publico, o qual, também neste aspecto, deixa a desejar,
para dizer o minimo.

Para minimizar estas deficiéncias do Poder Publico, muitas vezes os moradores
se unem em associa¢des (Codigo Civil, artigo 53) cujo propdsito é, de certa forma,

tornar comum o que é legalmente ptblico®*, mantendo e regulando o uso destes bens

%2 A questdo teve sua repercussdo geral reconhecida pelo STF no AI n° 745.831/SP, convertido no RE
n° 695.911/SP, nos seguintes termos:

"DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE
COBRANGCA DE TAXAS DE MANUTENGAO E CONSERVACAO DE AREA DE LOTEAMENTO.
DISCUSSAO ACERCA DOPRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
ASSOCIACAO. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS,
A REPERCUTIR NA ESFERA DE INTERESSE DE MILHARES DE PESSOAS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL" (AI 745.831/SP, TRIBUNAL PLENO, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, Dje
28112011).

% Na maior parte das vezes, este bem publico ndo apresenta qualquer interesse aos que ndo sdo
moradores. Dificilmente se verifica qualquer prejuizo a terceiros pela restricdio de uso (aos nao
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‘comunizados’ e tornando mais seguro o local. Obviamente, nem todos os moradores
aderem a estas associagOes (pelas mais diversas razdes), mas todos os moradores se
beneficiam (em maior ou menor grau) dos trabalhos executados.

Conforme mencionado, a pratica tem mostrado que existem muitas associa¢des
constituidas desta maneira, assim como sdo muitos os moradores que ndo aderem a
estas e se recusam a participar dos rateios. Como ndo poderia deixar de ser, estas
questBes acabam se judicializando, e a questdo que surge diz respeito a possibilidade
legal de se exigir daqueles ndo associados (mas beneficiados) a participacdo no rateio
dos custos.

Mesmo no Judiciario ha grande divergéncia. Por exemplo, a jurisprudéncia do
Tribunal Justica de S&o Paulo tem entendido que, nestas situagbes, permitir que o
proprietdrio que ndo aderiu a associagdo ndo pague as taxas de manutencao
caracterizaria enriquecimento sem causa vedado. Neste sentido, trecho de voto na
apelacdo 3001069-30.2013.8.26.0238, da 22 Camara de Direito Privado do TJSP*,

representativa de diversas outras decisdes similares:

“Vale dizer, o proprietario de lote integrante de loteamento aberto ou fechado,
cujos moradores constituiram sociedade para prestacdo de servicos de
conservacgéo, limpeza e manutencéo, deve contribuir, seja ele associado ou néo,
com o valor correspondente ao rateio das despesas dai decorrentes, pois nao se
afigura licito que se beneficie dos servicos prestados e das benfeitorias
realizadas sem a devida contraprestacao.

Confira-se, a propdsito, 0s seguintes precedentes jurisprudenciais:

“ASSOCIACAO DE MORADORES. Cobran¢a de taxas de manutengdo,
conservagao e seguranca de loteamento. Administracéo e prestacao de servicos
em beneficio de titulares de lotes de maneira indivisivel. Contribuicdes devidas
para mutua assisténcia na manutencdo de todo o empreendimento. Cobranca
nao fundada em vinculo associativo ou em cumprimento de contrato, mas sim
em retribuicdo por servigos prestados que beneficiam o lote do reu. Agdo
procedente. Apelacdo ndo provida”. (TJSP, Apelagcio n° 0023112-
27.2012.8.26.0309, Des. Rel. Guilherme Santini Teodoro, 2° Camara de Direito
Privado, DJ 25/09/2014) (g.n.)

moradores); ao contrario, a retirada da obrigacéo estatal de cuidar do bem permite o uso de recursos que
seriam empregados em beneficio de uns poucos (os moradores) para usos outros de interesse mais geral.
4 TJSP, 22 Camara de Direito Privado, Apelacdo 3001069-30.2013.8.26.0238 , Relatora Desembargadora
Rosangela Telles, j. 10 de fevereiro de 2015.
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O raciocinio base deste entendimento (que considera enriquecimento por causa
de terceiro enriquecimento sem causa e, por conseguinte, o proibe) é tanto juridico
quanto econdmico.

No ponto de vista juridico, a fundamentacdo é que ndo se deve permitir que
existindo um bem ou bens (as areas comuns que servem aos terrenos de todos 0s
proprietéarios) cuja valorizacdo s6 se possa dar por meio do esforco comum, possa 0
proprietario de determinado terreno simplesmente recusar-se a contribuir para a
manutencdo que também Ihe beneficia (ha medida em que ndo ha como dividir o servico
prestado sem que este se enriqueca indevidamente — se fosse possivel dividir o servico
prestado, ndo haveria problema se este se recusasse a arcar com seu custo), ainda que
legitimamente ndo deseje auferir tais servi¢os. Sua recusa ao pagamento € injustificada,
na medida em que aufere um beneficio por acdo e as expensas de outrem, mesmo que
este beneficio ndo seja desejado®.

Do ponto de vista econémico (e até filos6fico), a motivacdo é impedir um
comportamento de free rider’*®, ou seja, de permitir que alguém se beneficie do esforco

% Obviamente, conforme se vera a seguir, este fundamento juridico é bastante contestado, inclusive pelas
recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica no REsp 1280871 e REsp. 1.439.163, que sera objeto
de critica mais ao final deste artigo. Por enquanto, para justificar o entendimento contrario a exigibilidade
deste rateio, cita-se Celina Duarte Rinaldi (Associacdo de moradores em loteamentos e
condominios:diferencas e polémicas. In: Andreazza, Gabriela Lucena (coord). Direito notarial e registros
publicos na perspectiva da advocacia. Letras juridicas, 2015. P. 3-4-5), para quem: “Ha trés formas de
parcelamento de solo urbano, quais sejam, loteamento, desmembramento e condominio. Sdo formas
diferentes, com regras, caracteristicas, funcionamento e administracdo distintas (...) Ocorre que, em
muitos casos, 0 parcelamento do solo se d4 como loteamento e apds, por iniciativa dos moradores
(alguns deles), é criada uma associagdo. (...) a pratica revela que muitas associa¢cdes passam a
administrar os loteamentos, a titulo de condominio, inclusive com portaria fechada, e cobram
indiscriminadamente taxas mensais para administracdo. Ora, a exigéncia de tais taxas, por essas
associacdes, aqueles que ndo sdo associados é claramente ilegal. Cobram como se fosse um condominio,
sem qualquer respaldo da lei, sob alegacdo de ser uma associacdo de moradores, em tese sem fins
lucrativos.

Alegam as associa¢Bes, com fito de justificar tais cobrancas aos moradores, que houve
vantagens dos nao associados pelo seu trabalho, a acarretar enriquecimento ilicito a estes. Ocorre,
porém, que a Associacdo ndo tem amparo legal para cobrar compulsoriamente taxas. Admitir isso é ferir
o direito constitucional de livre associacdo e da legalidade.”

% O problema do free rider é assim descrito por Hardin Russell (Hardin, Russell, “The Free Rider
Problem", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2013 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL
= <http://plato.stanford.edu/archives/spr2013/entries/free-rider/>.):

In many contexts, all of the individual members of a group can benefit from the efforts of each
member and all can benefit substantially from collective action. For example, if each of us pollutes less
by paying a bit extra for our cars, we all benefit from the reduction of harmful gases in the air we breathe
and even in the reduced harm to the ozone layer that protects us against exposure to carcinogenic
ultraviolet radiation (although those with fair skin benefit far more from the latter than do those with
dark skin). If all of us or some subgroup of us prefer the state of affairs in which we each pay this bit over
the state of affairs in which we do not, then the provision of cleaner air is a collective good for us. (If it
costs more than it is worth to us, then its provision is not a collective good for us.)

Unfortunately, my polluting less does not matter enough for anyone—especially me—to notice.
Therefore, | may not contribute my share toward not fouling the atmosphere. I may be a free
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ou do patriménio de outro ou de outros, ao simplesmente quedar-se inerte e ndo
participar desse esforco individual ou coletivo. Este comportamento de free rider, tenha
ou ndo mé fé*", é reprimido pelo ordenamento, e ndo se pode permitir, como regra, que
este comportamento pays off, isto é, seja recompensado (valha a pena)®.

H4, entretanto, outras varidveis envolvidas na analise da questdo. Por exemplo,
h& diversas decisdes do Superior Tribunal de Justica em sentido contrario ao das
decisbes do TJSP, inclusive na forma do artigo 543-C do CPC. Estas decisbes seréo

objeto de analise e critica na sequéncia.

A jurisprudéncia do STJ: os acérddos proferidos no REsp. 1280871 e REsp.
1.439.163.

Tecidas as consideracBes precedentes, que serviram para delimitar os contornos
juridicos, econémicos, sociais e comportamentais do problema, passar-se-4 a critica as
decisdes (e aos pardmetros decisorios) do Superior Tribunal de Justica — STJ nos
Recursos Especiais 1.280.871 e 1.439.163, julgados na sistematica dos recursos
repetitivos (543-C do CPC).

Esta critica se mostra necessaria pois, conforme se vera, a solucao juridica dada
pelo STJ, que ao eleger um critério absoluto, sem ressalvar circunstancias especificas
que podem existir em situacBes concretas, é ineficiente e gera incentivos ao
comportamento oportunistico. A critica serd feita em topico especifico, logo apds a
transcri¢cdo dos trechos relevantes da fundamentagdo das decisbes, que contam com a

seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA - ART. 543-
C DO CPC - ASSOCIACAO DE MORADORES - CONDOMINIO DE FATO -

rider(or freerider) on the beneficial actions of others. This is a compelling instance of the logic of
collective action, an instance of such grave import that we pass laws to regulate the behavior of
individuals to force them to pollute less.

37 Cristian Sahb Batista Lopes, ap6s mencionar as opinides de Pontes de Miranda e Antonio Junqueira de
Azevedo, menciona que o elemento volitivo é pouco relevante para a defini¢cdo da causa de um negécio
juridico. Diz ele: “...nestas defini¢des, expurgou-se as caracteristicas extrajuridicas, de carater subjetivo
e psicoldgico que, em geral, colorem as definicbes francesas, para considerar a funcéo pratico-social
querida pela norma, ou seja, aquela fungéo préatico-social visada pelo negdcio juridico em tese.”

% Por isso, volta-se a insistir que o enriquecimento ‘as custas de outrem’ reprimido pelo ordenamento
juridico ndo exige o empobrecimento patrimonial da vitima. Por exemplo, no caso citado (custas da
associacdo) os associados que pagam as taxas de manutengéo as pagariam de qualquer modo, mesmo que
ndo existisse o free rider (aquele proprietario).
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COBRANCA DE TAXA DE MANUTENC;AO DE NAO ASSOCIADO OU QUE
A ELA NAO ANUIU - IMPOSSIBILIDADE.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte tese: "As taxas de
manutencdo criadas por associacOes de moradores ndo obrigam os nao
associados ou que a elas ndo anuiram™.

2. No caso concreto, recurso especial provido para julgar improcedente a
acdo de cobranca®.

Em sintese, o voto vencedor concluiu que: (i) no direito civil, as obrigagdes
somente possuem como fonte geradora a lei e a vontade; (ii) o STF entendeu que ha
colisdo de principios entre vedacdo ao enriquecimento sem causa e liberdade de
associacdo e afetou (repercussao geral) a matéria, razdo pela qual, até decisdo da Corte
Constitucional, deveria ser privilegiada a jurisprudéncia dominante.

As razdes do voto vencedor séo as seguintes:

“ ... Por conseguinte, ndo ha como restringir a analise do recurso especial
aquestdo tdo-somente afeta ao enriquecimento indevido, sem contudo, na
espécie, perpassa-la sobre a possibilidade de violacdo ou ndo do direito constitucional
de liberdade associativa.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, inclusive, no julgamento do RE
n.°432.106/RJ, julgando caso idéntico, asseverou claramente que "as
obrigacdes decorrentes da associagdo, ou da ndo associacdo, sdo direitos
constitucionais" e, em relacao a tese juridica aplicavel ao caso concreto, no que pertine
a cobranca de "taxas condominiais” por condominio de fato, consignou que tal
obrigacao ou se submete a manifestacdo de vontade ou a previsado em lei, sob pena de
se esvaziar a disposicdo normativa e principioldgica contida no art. 5.%, inc. XX, da
Constituicéo Federal.

()

N&o ha como olvidar que as obrigagdes de ordem civil, sejam de natureza real
ou contratual, pressupdem, como fato gerador ou pressuposto, a existéncia de uma lei
gue as exijaou deum acordo firmado com a manifestacdo expressa de vontade
das partes pactuantes, pois, em nosso ordenamento juridico positivado, vale
rememorar, hasomente duas fontes de obrigacGes: aleiou o contrato; e, no
caso, permissa venia, ndo atuam qualquer dessas fontes.

(...)

A associacdo de moradores é mera associacdo civil e, consequentemente, deve
respeitar os direitos e garantias individuais, aplicando-se, na espécie, a teoria
da eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

Assim, cumprindo a funcdo uniformizadora desta Corte Superior, ambas
as Turmas julgadoras integrantes da Eg. Segunda Secao tém sido unissonas ao reiterar
0 posicionamento firmado a partir do julgamento do EREsp n.° 444.93I/SP no sentido
de que as taxas de manutencdo criadas por associagdo de moradores ndo podem

% REsp 1280871/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acérddo Ministro
MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/03/2015, DJe 22/05/2015
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ser impostas a proprietario de imdével que ndo é associado, nem aderiu ao ato que
instituiu o encargo, em observancia ao principio da liberdade de associacdo (art. 5.°,
inc. XX, da CF/88).

(.-)

H4, portanto, dois obstaculos ao acatamento da tese apresentada pelo ilustre
relator. Primeiro, no direito civil, as obrigacdes somente possuem como fonte geradora
a lei e a vontade, ambas ausentes na hipétese, ndo podendo a jurisprudéncia assumir
este papel para, irradiando-se no mundo como uma nova fonte obrigacional cogente,
regular situacbes futuras. Segundo, o Pretorio Excelso ja decidiu que a andlise de
possivel violagdo ao principio do enrigquecimento sem causa, em tais casos, perpassa ao
exame da liberdade associativa como garantia fundamental, tanto é que admitiu a
matéria como afeta a repercussdo geral, ndo havendo como ignorar possivel colisdo
principiologica....”

Embora tenha ocorrido divergéncia da parte do Ministro Villas Boas Cuéva,
importante esclarecer que a divergéncia ndo foi sobre o mérito, mas consistiu na
apresentacdo de uma proposta de tratamento diferenciado em funcdo de critério
temporal. O Ministro Cuéva prop6s que fosse dada a seguinte solugdo a questdo (ou

seja, que fosse adotado, para efeito do artigo 543-C do CPC o seguinte enunciado):

"As 'taxas', contribuicdes de manutencdo ou de conservacdo criadas por
associacdo de moradores ou administradora de loteamento s6 podem ser
impostas a proprietario de imovel adquirido apds a constitui¢cdo da associacao
ou que a ela tenha se associado ou aderido ao ato que instituiu o encargo”.

Suas raz@es foram as seguintes:

“(...) considerando-se a auséncia de previsdo normativa especifica acerca dos
loteamentos fechados e a relevancia e abrangéncia da matéria, pois se trata de um
fenbmeno presente em varias cidades brasileiras, fruto da evolucéo das relacbes
sociais muitas vezes associada a ineficiéncia do poder publico em implementar servigos
basicos, tais como seguranga, abastecimento de agua, conservacao de vias e outros, é
possivel se extrair dos julgados que orientaram a formacdo da atual jurisprudéncia
deste Tribunal Superior posicdo moderada sobre o tema.

Nessa linha, o critério a ser utilizado para determinar se o proprietario
de imovel integrante de loteamento fechado deve obrigatoriamente responder
pelas despesas coletivas € 0 momento em que o imoével foi adquirido em relacao
a constituicdo da associacéo de moradores.

Desse modo, se a constituicdo da associacdo de moradores for posterior a
aquisicao do imovel por parte de morador que nédo deseja dela participar, estara ele
eximido de contribuir para o custeio de tais valores.Entretanto, se a constituicdo da
associacao for anterior a aquisicdo, o morador deve responder pelas despesas.

(...)

Isso porque ndo se coaduna com a boa-fé o comportamento daquele
que, podendo optar por outro local, adquire um imével em loteamento fechado e se
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recusa a contribuir com o pagamento das despesas para custeio dos servigos prestados
aquela coletividade, mas que o beneficia diretamente.

Ademais, a luz dos principios da socialidade e da proporcionalidade, é razoavel
que o adquirente de imével em loteamento fechado, com associacdo de moradores ja
constituida e com plena ciéncia das despesas correspondentes aos servi¢os prestados a
coletividade participe do rateio mensal para a manutencdo do “condominio de fato".

Nessa situacdo, o prévio conhecimento acerca dos servi¢os organizados
e custeados pelos moradores permite afirmar que héa aceitacdo tacita do adquirente
de imovel em loteamento fechado. Ou seja, 0 gozo dos servigos pelo proprietario
importa na aceitacdo tacita da oferta, o que retrata uma verdadeira ades@o a vontade
do grupo preestabelecido.

Como consequéncia da aceitacdo tacita, o proprietario do imével em loteamento
fechado torna-se parte de estrutura orgénica previamente constituida que impGe aos
seus integrantes comportamento pautado na ética e no principio da solidariedade, que
sdo compativeis com a concepgdo social da propriedade e com a natureza da relagédo
estabelecida entre a coletividade.

Sob essa perspectiva, o principio da solidariedade, de inafastavel incidéncia na
situacdo fatica ora em analise, determina que o interesse individual seja
sobrepujado pelo interesse geral.

Além disso, o fundamento da pretensdo autoral possui raiz no principio geral de

direito que veda o enriquecimento sem causa, que inegavelmente ocorrerd se
o recorrente, beneficiado pelos servicos que sabidamente sdo prestados pela
recorrida, inclusive com a valorizagdo de seu imdvel, e suportados pelos outros
moradores, nada pagar por eles.
Referida vedacdo esta prevista nos artigos 884 a 886 do Cddigo Civil e encontra
amparo nos objetivos da Republica, art. 3° |, da Constituicdo Federal, como
fator relevante na formacao de uma sociedade livre, mais justa e solidaria, que impde a
todos o dever juridico de probidade e o respeito coletivo que visa beneficiar e
aprimorar o convivio social.

Oenriguecimento  sem  causa, evidenciado pela  atribuicdo de
resultado econdmico de obras e servicos com o correspondente desfalque alheio sem
justificacdo, é ato-fato juridico apto a gerar a responsabilidade pelo pagamento do
rateio das despesas e, consequentemente, irradia direito, acdo e pretensdo de carater
indenizatdrio.

(...)

Cumpre destacar que a matéria ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal.
No julgamento do RE n°® 340.561RJ, DJ 19022005, 0 Ministro Sepulveda Pertence
assinalou que, "mesmo havendo uma associacdo de moradores em lugar de
um condominio, ndo seria admissivel o enriquecimento ilicito de alguns em detrimento
do grupo".

Dentre o0s votos concorrentes, 0 Unico que se pronunciou sobre a matéria foi o da

Ministra Maria Isabel Galotti, tecendo importantes argumentos:

“Acompanho o voto do Ministro Marco Buzzi e a tese por ele proposta: "a taxa
de manutencdo criada por associacdo de morador ndo obriga os proprietarios ndo
associados ou os que a ela ndo anuiram”. Ressalto, todavia, que, a0 meu sentir, 0
acolhimento desta tese nédo significa que ndo possa, em tese, haver o ajuizamento de
acao de indenizacdo por enriguecimento sem causa quando alegado e demonstrado que
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0 morador se beneficia, utiliza concretamente de servicos fornecidos pela associagéo e
por eles nada paga.

(..)

Acredito, portanto, que essa tese proposta pelo Ministro Marco Buzzi atende
fielmente ao que nossos inimeros precedentes estabelecem: uma taxa imposta por uma
associacao de moradores ndo pode ser cobrada de quem néo é associado. Isso, todavia,
ndo impede, ao meu sentir, que aassociacdo de moradores ajuize acdo de
ressarcimento, com uma outra causa de pedir.

Nesta acao aqui, a associacao autora alegou, em sintese: - nos, da associacao,
fixamos o valor de R$ 290,00 (duzentos e noventa reais) por més, e 0 réuesta
inadimplente, porque ha dois anos ndo paga os R$ 290,00 (duzentos e noventa reais)
por més. A associagao ndo afirma que os R$ 290,00 (duzentos e noventa reais) por més
correspondam ao exato valor de servicos especificos e necessarios, de que realmente
tenha usufruido o réu.

Penso que o fundamento de enriquecimento ilicito, constante no art. 884 do
Cadigo Civil, ndo esta abrangido na tese proposta. O que ndo podem as associacfes é
cobrar uma taxa que foi fixada unilateralmente pelos participantes e exigir que nao
associados a paguem. Diversamente, a taxa de condominio propriamente
dito, legalmente instituido, obriga a todos os conddéminos e deve ser fixada de acordo
com asregras regulamentares e legais pertinentes, especialmente o quorum de
deliberacdo. A associacdo ndo pode impor taxas, sob qualquer nome ou titulo, para
pagamento pelos ndo associados.

Mas nada obsta, mesmo que aprovada essa tese repetitiva, que
uma determinada associacdo ajuize acdo contra um determinado morador de
condominio, loteamento, bairro, e alegue: faco servico de limpeza, tenho uma guarita
para seguranca, entrego a correspondéncia na casa de todos. Nesta acdo, ele seria
cobrado ndo do valor de taxa estipulada pela associagdo, mas apenas daquilo que o
beneficia e na medida do beneficio. A causa de pedir ndo seria a mera inadimpléncia
de uma taxa imposta unilateralmente pela associagdo, nao se sabendo se na medida do
beneficio proporcionado ao morador réu.

Com essas ressalvas, acompanho a divergéncia iniciada pelo Ministro Marco
Buzzi.”

Critica e conclusao.

Como regra geral, a consagracao judicial de um absoluto na solucdo do trade-
off' entre valores conflitantes, sem levar em consideracdo ponderacBes de
proporcionalidade ou eventuais incentivos comportamentais negativos e mesmo as

expectativas legitimas dos envolvidos, ndo leva a boas solugdes. No entender deste

“ Em ocasido passada (ANALISE ECONOMICA DO PROCEDIMENTO DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DA OMC: OS CONFLITOS ENTRE EXCEGCOES LEGITIMAS DE
POLITICAS PUBLICAS E REGRAS SUBSTANTIVAS DOS ACORDOS. Tese de Doutorado.
USP, 2005), este autor definiu trade-off como a situacdo em que dois valores aparentemente ndo
compativeis, entram em conflito (significando que ndo podem ambos prevalecer, a0 menos em sua
integralidade). Solucéo do trade-off é a escolha de qual valor deve prevalecer (ou da extensdo em que
cada valor em conflito deve prevalecer, caso a escolha envolva uma acomodacdo), por um determinado
orgdo adjudicador.
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autor, a consagracao absoluta da inexigibilidade de qualquer espécie de compensacéo
pelo terceiro beneficiado ndo membro de associagdo em fungdo dos esforgos e custos
incorridos por esta e que tenham lhe beneficiado, conforme colocado pelo Superior
Tribunal de Justica nos acorddos citados, ndao caracteriza a melhor aplicacdo do direito
vigente, privilegia o enriquecimento sem causa, € ineficiente do ponto de vista
econdmico e incentiva comportamento oportunistico, o que deve ser reprimido.

Por outro lado, é também inegével que ndo se pode submeter de forma absoluta
ou indiscriminada o terceiro que ndo adere voluntariamente a associacdo a toda e
qualquer decisdo por ela tomada e ao rateio de todo e qualquer custo por ela incorrido,
mesmo que nado se beneficie (enriqueca) deste custo.

A luz destas constatacBes, e lembrando (conforme exposto no inicio deste artigo)
que se ndo houver regras claras quanto ao uso e manutencdo do patrimonio e servicos
comuns, é provavel que surjam situac@es de tragédias dos comuns ou dos anticomuns
(no caso do loteamento, a situacdo mais provavel é de uma tragédia de anticomuns —
inexisténcia de manutencdo de ruas, gramados, areas comuns, inexisténcia de seguranca
particular, com uso de areas baldias para consumo de drogas e deposito de lixo, etc) e
que estas situacdes sdo ineficientes e indesejaveis, a melhor solucdo, dentro das regras
atualmente vigentes ¢ buscar uma ‘solu¢gdo média’, muito similar (se ndo idéntica)
aquela proposta pela Ministra Isabel Galotti.

Isto porque, considerando que ndo existe lei especifica versando sobre a
organizacdo de loteamentos fechados ou abertos, a solucdo tem que ser buscada em
outras normas. Se, por um lado, é claro que ninguém pode ser obrigado a associar-se a
entidade que ndo deseja (salvo nos casos previstos em lei), 0 que, a propoésito, ndo
parece integrar a causa de pedir de qualquer acdo decidida pelos tribunais brasileiros*,
por outro, é claro que o ordenamento veda o enriquecimento sem causa, que existe, na
modalidade por omissdo, quando o proprietario ou morador se beneficia das despesas
suportadas por terceiro.

Assim, a melhor decisdo, dentre as regras vigentes, passa ndo pela consagragéo
da impossibilidade absoluta de cobranga, conforme julgou o STJ, mas sim por uma
solucdo média, na qual sejam exigiveis (ou, usando o termo empregado pelo artigo 884
do Cddigo Civil, restituiveis) valores correspondentes ao beneficio auferido, mas néo o

sejam valores outros incorridos pela associacao.

*1 As agBes versam sempre sobre a cobranca de taxas, nunca sobre obrigatoriedade de associagéo.
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Por exemplo, a titulo de sugestao, algumas regras que poderiam ser aplicadas na
melhor definicdo judicial do problema mencionado (ou seja, na solu¢do do trade-off)
sdo: (i) ndo efetuar despesas para beneficio individual daquele que ndo quer se associar,
como por exemplo, ndo cortar grama na frente da casa do ndo associado; (ii) ndo
imputar ao ndo associado a participacdo no rateio referente a despesas que nédo lhe
beneficiam, tais como festas de confraternizacdo e outras despesas divisiveis; (iii)
verificacdo da efetiva obtencdo de utilidade com a despesa (por exemplo, uma guarita
significa maior seguranca e, portanto, maior utilidade)

N&o se trata, outrossim, de constitucionalizar o direito civil a partir do principio
da solidariedade®?, mas sim de considerar que ndo é razoavel que alguém se beneficie
do esforco de terceiro quando o resultado deste esforco ndo pode ser limitado a esfera

individual daquele que o executa®.
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