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NASCIMENTO, Fabio Calheiros do. O pagamento indevido. 2018. 136f. Dissertacdo
(Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018.

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o instituto do pagamento indevido, cuja
origem remonta ao Direito Romano, mais especificamente a condictio indebiti.
Atualmente, no direito civil brasileiro ele divide espago com a gestdo de negdcios € o
enriquecimento sem causa como espécies de atos restitutorios, fonte obrigacional. A
relevancia do estudo estd em se identificar os pressupostos do instituto, tais como o erro e
o animus solvendi, diferenciando-o dos demais atos restitutorios, inclusive para que seja
corretamente aplicado no dia-a-dia forense. A fim de dar maior amplitude ao conhecimento
do instituto, sdo estudados alguns sistemas juridicos estrangeiros. H4 aqueles que colocam
o instituto como espécie de quase-contrato; outros ndo o regularam especificamente,
deixando-o como mera hipotese fatica do enriquecimento sem causa.

Palavras-chave: Atos restitutérios — enriquecimento sem causa - pagamento indevido



NASCIMENTO, Fabio Calheiros do. The undue payment. 2018. 136p. Master's Thesis —
Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

ABSTRACT

The presente work has as scope to analyse the institute of the undue payment, whose
origen goes back to the Roman Law, more specifically to the condictio indebiti. Nowadays,
in brazilian civil law it divides space with the business management and the unjust
enrichment as species of restitution acts, source of obligations. Te relevante of the study lis
in identifying the institute’s assumptions, such as error and animus solvendi, differentiating
it from other restitution acts, including to be correct correctly applied in the day-to-day
forensics. In order to broaden the knowledge of the institute, some foreign legal systems
are studied. There are those who place the institute as a kind of quasi-contract; others did
not specifically regulate it, leaving it as a mere phatic hypothesis of unjust enrichment.

Keywords: Restorative acts - unjust enrichment - undue payment
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INTRODUCAO

r

A analise das fontes obrigacionais é matéria que sempre ocupou amplo espaco
dentre aqueles que se dedicam ao estudo do Direito, o que € absolutamente compreensivel,
haja vista que representam os fatos necessarios ao surgimento de relacdes juridicas de

crédito e débito entre duas ou mais pessoas.

A despeito disso, tradicionalmente, os estudiosos dedicam mais atengdo as fontes
obrigacionais consistentes nos contratos € nos atos ilicitos do que aos atos unilaterais,
dentre os quais se encontra o pagamento indevido. Talvez isso decorra de razdes de ordem
pratica, dada a grande quantidade de contratos feitos pelas pessoas para atendimento de
suas necessidades e o objetivo comum de se punir e responsabilizar aqueles que causam
danos a outrem; talvez de razdes de ordem historica, dada a énfase aos contratos € aos

delitos no Direito Romano.

O presente trabalho tem por fim caminhar no sentido inverso, explorando os
pormenores do instituto do pagamento indevido, apresentando-o como ato restitutorio,
subdivisao dos atos unilaterais. Isso enseja movimentos de duas naturezas, contrarios entre
si, pois ora se buscard aproximar o instituto de outros que com ele guardam semelhanca, a
fim de demonstrar por que se trata de um ato restitutorio, ora se buscard distanciar o
instituto desses outros semelhantes, precisamente para realcar a sua autonomia nos planos

da existéncia, validade e eficacia.

A compreensdo dessa autonomia do instituto ¢ especialmente importante porque
existem sistemas juridicos que ndo a reconhecem ou nio viram necessidade de reconhecé-
la, como ¢ o caso da lei civil alema, que estabeleceu regras apenas para o enriquecimento
sem causa, género do qual o pagamento indevido ¢ espécie, como se procurara explicitar; e
sistemas que ainda o tratam como quase-contrato, como se da na lei espanhola, malgrado
se trate de classificagdo que ¢ criticada ha tempos, sobretudo pelo excessivo apego ao

principio do contrato.

No caso especifico do Direito patrio, a referida compreensdo mostra-se assaz util na
definicdo de questdes do dia-a-dia forense, como ¢ o caso das hipdteses faticas
disciplinadas na Stimula 322 e no Tema 968 do Superior Tribunal de Justi¢a. Na primeira
se estabeleceu que ¢ possivel a repeticdo do indébito nos contratos de abertura de crédito

em conta corrente sem que tenha havido erro no pagamento. No entanto, é de se questionar



10

se essa foi a melhor conclusdo, pois se € que houve pagamento por parte do cliente ao
banco, o erro seria exigivel para a repeti¢ao do indébito, a vista do artigo 877 do Codigo

Civil brasileiro de 2002.

Na segunda hipotese, por sua vez, o Superior Tribunal de Justica analisou a
incidéncia de juros remuneratorios na repeticdo de indébito em contratos bancarios de
mutuo feneraticio. Em sintese, a conclusdo tirada foi que deve haver incidéncia de juros
remuneratorios no valor a ser restituido ao cliente bancario, mas ndo necessariamente com
base na mesma taxa praticada pelo banco no contrato de muatuo firmado com o cliente.
Todavia, ¢ de se questionar se essa foi a melhor conclusdo, uma vez que o artigo 878 do
Codigo Civil brasileiro de 2002 dispde que o accipiens de boa-fé tem direito de

permanecer com os frutos.

A fim de responder a essas e outras questdes, o trabalho ¢ dividido em quatro
partes. O primeiro capitulo trata do pagamento indevido e sua natureza. S3o expostas as
fontes obrigacionais romanas e¢ modernas. As modernas sdao analisadas dentro da
perspectiva do Cddigo Civil brasileiro de 2002, de maneira que o pagamento indevido
aparece, como dito, dentre as espécies de atos restitutorios. Nesse mesmo capitulo ¢
explicado por que o enriquecimento sem causa deve ser considerado como fundamento dos

atos restitutorios.

No segundo capitulo sdo apresentados alguns sistemas juridicos, tais como o
francés, o alemdo e o italiano. O escopo especifico nessa parte do trabalho ¢ permitir que
sejam feitas comparagdes entre os sistemas entre si € entre eles e o sistema juridico patrio.
Por exemplo, o pressuposto consistente no erro, analisado no capitulo seguinte do trabalho,
aparece em alguns sistemas juridicos como requisito necessario a incidéncia da norma

pertinente a restitui¢do do que foi pago indevidamente, em outros nao.

O terceiro capitulo se destina a perscrutar os pressupostos do pagamento indevido e
expor suas espécies. No que concerne com os pressupostos, sdo analisados com
profundidade a auséncia de obrigacdo (causa), a prestacdo feita a titulo de pagamento, a
voluntariedade, o enriquecimento do suposto credor e o erro. Esse estudo € especialmente
importante ndo apenas porque, sendo o Direito ci€ncia, é preciso que todo aquele que o
estuda saiba identificar com precisao seus institutos, mas também porque ele permite que
se compreenda, no ambito nacional, quando ¢ o caso de se postular a restituicao de algo
com base no pagamento indevido, quando se faz necessario recorrer ao enriquecimento

S€m causa.
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Ainda dentro desse mesmo capitulo sdo apresentadas as quatro espécies de
pagamento indevido (indébito) que podem ocorrer, quais sejam: objetivo, subjetivo,

quantitativo e temporal.

O quarto e ultimo capitulo tem por finalidade verificar a disciplina legal do
pagamento indevido no Brasil e seu efeito, que é a repeti¢do do indébito. E feito um breve
histérico acerca do tema no pais e disposta a regulamentacdo atual. Com fulcro na
normativa vigente, sdo analisados os detalhes acerca da repeticdo do indébito: objeto,
causas extintivas, prescri¢do, restituicdo de frutos, acessdes e benfeitorias, bem como

responsabilidade pelas deterioragdes.

Os pontos de maior debate a propdsito do assunto, justamente porque de cunho
pratico, sdo deixados para o final do capitulo: a incidéncia da corre¢do monetaria e dos
juros nos contratos bancarios de mutuo feneraticio, sob a otica do Tema 968 do Superior
Tribunal de Justica, ¢ a aplicacdo da Stimula 322 desse mesmo Tribunal, que dispensa o

erro para a repeticdo do indébito nos contratos de abertura de crédito em conta corrente.

Tendo em vista a constante evolu¢do da sociedade e, consequentemente, do Direito,
assim como as inevitaveis alteracdes legislativas, ¢ claro que o presente trabalho ndo tem
por finalidade esgotar a matéria. O objetivo visado é permitir que o instituto do pagamento

indevido seja melhor compreendido nos planos da existéncia, validade e eficacia.
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CONCLUSAO

Fontes das obrigacdes sdo as hipdteses faticas que criam relagdes juridicas de
crédito e débito entre duas ou mais pessoas. No Direito Romano, consoante as Institutas de
Justiniano (III, 13, 2) eram fontes obrigacionais o contrato, o quase-contrato, o delito e o

quase-delito.

O quase-contrato se diferenciava do contrato porque derivava de um ato licito que
ndo um pacto, um acordo de vontades. O pagamento indevido era considerado um quase-
contrato porque havia um pagamento feito por erro (indebiti solutio) em favor de outra

pessoa, o que obrigava quem o recebeu a restituicao.

O Cddigo Civil francés de 1804 recepcionou a referida classificagdo, tanto que, em
sua redacdo original, o seu artigo 1.371 estabelecia que os quase-contratos sdo os fatos
puramente voluntarios do homem, dos quais resulta um compromisso qualquer para com
um terceiro, e, por vezes, um compromisso reciproco de duas partes.’*® Mesmo com a
reforma de 2016, o diploma legal francés manteve a classificagdo em tela. Dispde o artigo
1.302-1 que aquele que recebe por erro ou cientemente que nada lhe ¢ devido se obriga a

restituir a quem lhe pagou o que foi indevidamente recebido.?’

A critica que se faz a inclusdo do quase-contrato e do quase-delito nessa
classificagdo ¢ que se apresentam como figuras juridicas sem aperfeicoamento
dogmatico.?®® O quase-contrato, por exemplo, tem no seu cerne uma suposta vontade de
criar obrigacdo que, na verdade, ndo existe. No caso do pagamento indevido isso ¢
evidente porque quem faz o pagamento somente o faz por erro, ndo porque quer criar
obriga¢do para quem o recebe de efetuar a restitui¢do; e quem recebe o pagamento ndo o
faz porque quer criar uma obrigagdo de restitui¢do para si em favor de quem fez o

pagamento.

Em razdo disso, diplomas legais contemporaneos abandonaram a classificacao

romana das fontes obrigacionais e seguiram outro caminho. O Cédigo Civil brasileiro de

286«Art. 1.371 - Les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de I'nomme, dont il résulte un
engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux parties.”

287<Art, 1.302-1 - Celui qui regoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas d s'oblige a le restituer a
celui de qui il I'a indOment regu.”
Art. 1.302-1 — Aquele que recebe por erro ou ciente de que ndo lhe é devido é obrigado a restituir aquilo
que indevidamente recebeu. (trad. livre)

ZBSILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigacéo como processo, cit., p. 71.
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2002, por exemplo, ndo expde expressamente quais sao essas fontes, tal como faz o BGB
na Alemanha. Apesar disso, ¢ possivel inferir de seu contetido que sdo tidos como fontes

obrigacionais o contrato, o ato unilateral e o ato ilicito.

De acordo com Pontes de Miranda, o negdcio juridico unilateral remonta ao
primitivo direito germanico, que desconhecia o consensus do direito romano, o qual dava
fundamento aos contratos, que abrangiam tanto negocios juridicos unilaterais quanto

bilaterais.?®’

Apesar disso, em razdo de um apego excessivo aos contratos, quando se trata de
geracdo de obrigacdes no campo da licitude, é comum a rejei¢ao dos atos unilaterais como
fonte autonoma de obrigagdes, sendo aceitos somente nos casos previstos em lei, tal como
o testamento. Ademais, essa autonomia ¢ criticada pela doutrina por varios motivos, tais
como: risco do devedor se obrigar sem se aperceber de todo o alcance de seu ato, pois nao
existe a fase de negociacdo, como nos contratos; dificuldade na comprovag¢do da
vinculag¢do por negdcio unilateral; falta de razoabilidade em impor a quem quer que seja

um beneficio contra a sua vontade (invito non datur beneficium).

Essas criticas ndo procederam porque a mesma liberdade negocial que existe nos
contratos pode existir nos atos unilaterais. Se aquela liberdade ndo ¢ plena, pois os
negociantes nao podem concluir contratos que violem a lei, devendo ser preservados os

valores juridicos por ela tutelados, também ¢ assim com os atos unilaterais.

A auséncia de negociagdo entre as partes envolvidas ndo faz com que seja mais
arriscado aceitar o ato unilateral como fonte obrigacional, haja vista que a propria
negociagao pode servir de estimulo a contratagdo arriscada. A falta de comprovacao da
vinculacdo juridica, por sua vez, ndo pode servir de fundamento para se relegar os atos
unilaterais ao segundo plano, pois também ha contratos cuja vinculacdo ¢ de dificil
comprovagdo, como os verbais, aceitos desde o Direito Romano. Nem por isso, contudo,
pensa-se em rechaga-los. Por fim, ndo se mostra irrazoavel que alguém se beneficie com
um crédito sem que tenha consentido previamente, pelo simples fato de que se trata de
beneficio, ndo uma obrigacdo que lhe ¢ imposta, tanto que pode haver negativa do

beneficiario.

Diferentemente do Cddigo Civil portugués, que em seu artigo 457 dispos que

somente sdo aceitos negdcios juridicos unilaterais previstos em lei, o Codigo Civil

BIMIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., t. 31, 2004, p. 29.
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brasileiro de 2002 ndo tratou do assunto, o que, a luz do principio da liberdade negocial
exposto no seu artigo 425, significa que sdo aceitos como fontes obrigacionais quaisquer

atos unilaterais, contato que eles ndo violem a lei.

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 deixa entrever uma divisdo entre os atos
unilaterais: de um lado as declaragdes unilaterais de vontade e¢ de outro os atos
restitutérios. A diferenca entre essas espécies de atos unilaterais ¢ que, como o proprio
nome indica, apenas no primeiro caso existe uma declaragdo de vontade propriamente dita,
como se verifica na promessa de recompensa. No segundo caso verifica-se a presenca de
atos materiais que ensejam o enriquecimento alheio e que, por isso mesmo, faz com que o

beneficiario seja obrigado a restituicao.

Segundo Paolo Gallo, no final do século passado espalhou-se na Europa a nogdo de
que se fazia necessaria a reconstru¢do de uma teoria geral dos remédios restitutdrios que
ndo tinham fonte contratual ou derivada de ato ilicito. Isso abrangia o enriquecimento sem
causa, a repeticio do indébito (pagamento indevido) e a gestio de negocios.’”° Sdo

justamente essas as trés hipoteses de atos restitutorios previstos no Codigo Civil de 2002.

Os atos restitutdrios tém como fundamento o enriquecimento sem causa. A origem
do instituto ¢ discutida na doutrina, sendo também vdarias as teorias que buscam
compreender o seu fundamento. A propdsito disso, a teoria mais convincente ¢ aquela de
Caemmerer, que desenvolveu a doutrina de Wilburg. Ele divide o enriquecimento em
causa em 4 (quatro) espécies, sendo que a primeira delas corresponde ao enriquecimento

por prestacdo (Leistunsgkondiktion).

Essa ¢ a hipotese em que se encaixa o pagamento indevido, pois ha a realiza¢ao de
uma prestacdo, sem que exista obrigacao subjacente a ela (indébito objetivo) ou, existindo
obrigagdo, sem que ela vincule quem efetuou o pagamento e quem o recebeu (indébito
subjetivo). O Superior Tribunal de Justiga ja se posicionou no sentido de que foi essa a

teoria adotava no Codigo Civil brasileiro de 2002.2%!

No sistema juridico patrio, para que exista pagamento indevido devem estar
presentes os seguintes requisitos: auséncia de obrigagdo (causa); prestacao feita a titulo de

pagamento; voluntariedade; erro, e; enriquecimento por parte do suposto credor.

20GALLO, Paolo. Il Codice Civile commentario: arricchimento senza causa. Artt. 2041-2042, cit., p. 31.
1Recurso Repetitivo — Tema 610 - STJ — 2* Segdo - REsp 1361182/ RS, rel. p/ o acorddo Min. Marco
Aurélio Bellizze, j. 10/08/2016.
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Em suma, a auséncia de obrigacdo (causa) corresponde a falta de uma divida que
justifique o pagamento efetuado. Essa falta pode consistir na inexisténcia da prépria
relacdo juridico-obrigacional, por exemplo, quando ndo ha manifestacdo e vontade; na sua
invalidade, como se da nos casos de vicios do consentimento ou sociais; ou mesmo nas

hipoteses de extingao da relagdo juridico-obrigacional por outra razao qualquer.

Disso se pode inferir que o pagamento indevido, atualmente, ndo se restringe a
hipotese antigamente tratada pela condictio indebiti. O instituto envolve também as
hipoteses da condictio causa data causa non secuta (direito de reclamar o que se deu com
intuito de alcangar um fim, que ndo se realizou) e da condictio ob finitam causam (direito

de restituicdo quando a causa que dava ensejo ao direito cessou).

A prestagdo feita a titulo de pagamento, por sua vez, esta relacionada ao animus
solvendi. Somente se a realizacdo da prestagdo ocorre com vistas a extinguir uma
obrigagdo ¢ que se concebe falar em pagamento indevido. Dessa afirmagdo é possivel
extrair o terceiro requisito do pagamento indevido, qual seja, a voluntariedade, que no
Codigo Civil brasileiro de 2002 esta exposto no artigo 876. A vontade interna do solvens
deve estar em consonancia com a exteriorizacdo da vontade que da ensejo ao pagamento.
Hé pagamento indevido se a pessoa realmente acredita que esta a fazer um pagamento,

ainda que por erro, ¢ efetivamente o faz.

O erro em que incide o solvens ndo se confunde com o vicio do consentimento que
tem o mesmo nome. Trata-se da falsa representacdo da realidade sobre causa (obrigacio)
que da ensejo ao pagamento. Considerando que onde lei ndo distingue ndo cabe a

intérprete fazé-lo, ndo se exige que o erro seja escusavel.

Por derradeiro, o quinto e ultimo requisito do pagamento indevido consiste no
enriquecimento por parte daquele que recebe a prestacdo. Em regra, o enriquecimento
consiste no que foi entregue pelo solvens, quando se trata de obrigacio de dar. E o viés real
do enriquecimento. Tratando-se de outra espécie de obrigagao, de acordo com o artigo 881
do Codigo Civil brasileiro de 2002, o enriquecimento pode ser compreendido em seu viés
patrimonial, de modo que corresponda ao que o accipiens teve de valorizagao global de seu

patrimonio.

Nao preenchidos os requisitos em tela, ndo tem cabimento falar-se em pagamento
indevido, podendo a restituicao ser exigida por parte daquele que realizou a presta¢dao, mas

pelo subsidiario instituto do enriquecimento sem causa.
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E o que ocorre com a repeti¢do do indébito nos contratos de abertura de crédito em
conta corrente. Dispde a Sumula 322 do Superior Tribunal de Justica que nao se exige o
erro para que esse efeito juridico incida, mas ndo isso ndo ¢ correto porque o cliente
bancario atribui um mandato ao banco para que ele realizasse, em seu nome, uma série de
atos, dentre os quais pagamentos. Desse modo, se o banco faz pagamentos que ndo deveria
ter feito, inclusive para ele mesmo, a titulo, por exemplo, de tarifas ou de juros

remuneratorios, € como se o proprio cliente os tivesse feito.

Sendo institutos diversos, pagamento indevido e enriquecimento sem causa nao se
confundem, embora os efeitos possam ser semelhantes. A partir do momento em que o
legislador resolve pingar uma hipodtese especifica de uma genérica ¢ porque decidiu
atribuir-lhe efeitos diversos. Do contrario, sentido ndo ha na separagdo e talvez fosse
melhor ter seguido a linha do BGB, que previu apenas o enriquecimento sem causa a partir

do paragrafo 812.

A propésito dessa possibilidade do legislador tratar de maneira diferente os efeitos
dos dois institutos, o Codigo Civil brasileiro de 2002, a guia de exemplo, previu em seu
artigo 206, § 3° inciso IV, que ¢ de 3 (trés) anos o prazo de prescri¢do para obter
restituicdo fundada em enriquecimento sem causa. Tendo sido apontado apenas esse
instituto, o prazo de prescri¢do do pagamento indevido deveria ser de 10 anos, a teor do
artigo 205 do mesmo diploma legal acima, mesmo porque o enriquecimento sem causa tem
natureza subsididria, por for¢a de lei, diversamente do que ocorre com o pagamento
indevido. O Superior Tribunal de Justi¢a, contudo, seguiu caminho contrario ¢ ampliou o

espectro da referida regra.?

No que concerne com os efeitos do pagamento indevido, por derradeiro, cabe
verificar a conclusdo exposta pelo Superior Tribunal de Justica no Tema 968. Analisou o
tribunal a incidéncia dos juros remuneratorios nos contratos bancarios de mutuo feneraticio
e concluiu que: 1) a repeticdo do indébito deve incluir os juros remuneratorios, €; 2) os
juros remuneratdrios ndo precisam ser pagos ao cliente bancario & mesma taxa utilizada

pelo banco no mutuo.

Tendo em vista que o artigo 878 do Codigo Civil brasileiro dispde que o accipiens
de boa-fé tem direito de permanecer com os frutos, o que envolve os juros remuneratorios,

que sdo frutos civis, ndo se mostra adequada a referida conclusdo porque se ¢ que o banco

22Recurso Repetitivo — Tema 610 - STJ — 2* Segdo - REsp 1360969 / RS, rel. p/ o acordio Min. Marco
Aurélio Bellizze, j. 10/08/2016.
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agiu de boa-f¢, teria direito a permanecer com a integralidade dos juros remuneratdrios que
cobrou do cliente, devolvendo-lhe apenas o principal corrigido com juros de mora. De
outro lado, se agiu de ma-fé, ndo merece ver relativizada a regra geral de restitui¢do
integral daquilo que foi recebido, pois, em regra, ja celebrou o negdcio com o cliente em
posicdo vantajosa, ja que o fez em contrato de adesdo; e se € o banco que obtém os lucros
da operacao, natural que tenha que arcar com os prejuizos, quando eles eventualmente

sobrevém.
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