ANALISE ECONOMICA DAS MANIFESTACOES
DE ENRIQUECIMENTO FORCADO NO DIREITO
PORTUGUES — A IMPOSICAO DE PAGAMENTO
POR VANTAGENS NAO CONTRATADAS A LUZ
DE CRITERIOS JURIDICOS E ECONOMICOS —

an’
Filipa Lemos Caldas

Sumério: 3. Analise Econémica da Opcéo do Legislador Naci-
onal. 3.1. Corolarios da analise econdmica da liberdade contra-
tual negativa. 3.2. Os custos de transac¢do implicados nas situ-
acOes de enriquecimento forgado. 3.3. O enquadramento das
normas que potenciam enriquecimentos for¢ados na dicotomia
property rules/liability rules de Calabresi e Melamed. 3.4. A
limitacdo da aplicacdo de liability rules pelo critério da eficién-
cia. 3.5. Nota conclusiva do capitulo 3. 4. Conclusdes. 4.1. A
eficiéncia do Direito das obrigacfes portugués na regulacéo das
situacBes de enriquecimento ndo desejado. 4.2. As interpreta-
cOes da lei que a doutrina tem proposto contribuem para uma
maior eficiéncia? 4.3. Dez ideias essenciais. Bibliografia

3. ANALISE ECONOMICA DA OPCAO DO LEGIS-
LADOR NACIONAL

3.1 COROLARIOS DA ANALISE ECONOMICA DA
LIBERDADE CONTRATUAL NEGATIVA

22 Parte do relatério de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, apresentado na
disciplina de Analise Econdémica do Direito, sob a regéncia do Professor Doutor
Fernando Araujo e da Professora Doutora Paula Vaz Freire.

Ano 2 (2013), n° 4, 2687-2776 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




2688 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

| autonomia privada € a expresséo juridica da

4| liberdade do individuo na sociedade. Na licdo de
%W MOTA PINTO, os veiculos da sua realizagio sdo,
| §4| por um lado, os direitos subjectivos e, por outro

~— t| lado, a liberdade de celebrar negdcios juridicos,
sendo que, neste ultimo ambito, a sua manifestacdo mais ex-
pressiva € a liberdade contratual, isto é, a possibilidade de ce-
lebrar negécios juridicos bilaterais™. Por sua vez, a liberdade
contratual desdobra-se em duas dimensdes complementares:
uma dimensdo positiva e uma dimensao negativa. Em termos
simples, a liberdade contratual positiva traduz-se na possibili-
dade de os contraentes escolherem celebrar um determinado
contrato, enquanto a liberdade contratual negativa consiste, por
sua vez, na possibilidade de recusarem a sua celebracéo, se for
essa a sua vontade. No ambito do nosso trabalho, a dimensao
gue mais interessa aprofundar ¢é a da liberdade contratual nega-
tiva, no sentido em que qualquer pessoa deve poder, livremen-
te, evitar transac¢Oes que ndo pretendia efectuar, vinculando-se
involuntariamente a contratos que ndo desejava celebrar. As-
sim, como refere MENEZES LEITAO, as partes sdo livres de re-
jeitar, sem qualquer motivo, uma proposta contratual, ainda
que esta seja muito vantajosa para si, Ou que a outra parte ne-
cessite verdadeiramente da celebracio do negdcio’

Como explica FERNANDO ARAUJO, 0s contratos espelham
transaccOes entre duas partes com interesses que se contra-
pdem, mas, a0 mesmo tempo, se complementam’®, sendo que
estas sO celebram transac¢des quando tém expectativas de ga-
nho™. Este Gltimo aspecto é extremamente importante: as par-

" \/. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed. por
Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp.
102-105.

2 Cf. Luis DE MENEZES LEITAO, Direito..., |, cit., p. 24.

8 Neste sentido v. FERNANDO ARAUJO, Teoria Econdémica do Contrato, Coimbra:
Almedina, 2007, p. 45.

™ Cf. FERNANDO ARAUJO, Introducdo & Economia, 3.2 ed., Coimbra: Almedina,
2005, p. 69. Esta é uma das 20 ideias a reter escolhidas pelo autor: “5. S¢ existem
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tes sO celebram contratos se, ambas, estiverem convencidas de
que este as deixa numa posicao melhor do que aquela em que
estavam anteriormente; caso contrario, ndo contratariam’.
Neste sentido, a liberdade contratual negativa esta directamente
ligada a um principio de preferéncia pelo contrato, de entre as
restantes fontes de obrigacdes, na medida em que este exige
um encontro de duas vontades livres, que decidem contratar,
ndo se impondo vantagens ou prejuizos, a nenhuma das partes,
que estas ndo quisessem, voluntariamente, suportar.

Neste sentido, e associando a liberdade contratual negati-
ve a escassez de recursos, DANIEL FRIEDMANN afirma: “Resou-
rces are limited. The negative aspect of freedom of contract
means that a person will not be required to spend resources on
goods and services that he did not agree to acquire. A person's
resources are at his disposal and he is free to use them to make
the contracts he is interested in with those parties with whom
he wishes to transact”’®. Fazendo prevalecer a liberdade con-
tratual negativa sobre a proibicdo de enriquecimentos injustifi-
cados, vigora em alguns ordenamentos juridicos da familia
juridica de common law, nomeadamente em Inglaterra e nos
Estados Unidos, a ideia de que os beneficios ndo requeridos
(unsolicited benefits) ndo ddo lugar a restituicao’”.

trocas voluntarias quando as partes tém esperanga de ganhos”.

™ Neste sentido, e em geral acerca da liberdade contratual, numa perspectiva eco-
némica, v. MICHAEL J. TREBILCOCK, The Limits of Freedom of Contract, USA:
Harvard University Press, 1997, p. 7.

76 V. DANIEL FRIEDMANN, Unjust Enrichment, Pursuance of Self-Interest, and the
Limits of Free Riding”, in Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 36, (Winter.
2003), (pp. 831-867), p. 847.

T Cf. Luis DE MENEZES LEITAO, O Enriquecimento..., Cit., p. 809. E neste sentido
que todos os autores notam que 0s ordenamentos em que a tutela contra o enrique-
cimento imposto é mais intensa sdo, sem ddvida, os da common law. Nestes orde-
namentos o principio geral é o de que qualquer beneficio ndo sera restituido se ndo
tiver sido solicitado, nem aceitado num momento posterior. No entanto, como expli-
cam DANIEL FRIEDMANN e NiLl COHEN “Despite the divergence in their basis
approach, the discrepancy between the solutions ofered in the common law sistem
and those obtaining under continental law is often less drastic than might has been
expected”, porque os Direitos inglés e americano tém vindo a reconhecer certas



2690 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

No entanto, mesmo nestes paises, a liberdade contratual
negativa ndo é, como vimos no capitulo anterior, absoluta’.
Neste mesmo sentido, HERMALIN, KATZ e CRASWELL chamam
a atencao para o facto de, ndo obstante a liberdade contratual
negativa ser um principio geral na maioria dos ordenamentos
juridicos, o Direito n&o a respeitar sempre’®, admitindo situa-
¢cOes como a expropriacdo pelo Estado em troca de uma justa
indemnizacdo®, a teoria das essential-facilities®!, a proibicdo
de os estabelecimentos discriminarem os seus clientes®, entre

categorias de situacGes em que o empobrecido tem direito a restituigdo. Cf. DANIEL
FRIEDMANN; e NiLI COHEN, “Payment of Another’s Debt”, in AA. VV., Restitution —
Unjust Enrichment and Negotiorum Gestio, Vol. X, Cap. 10, in The International
Encyclopaedia of Comparative Law, Peter Schlechtriem, Tubingen: Mohr, 1991, p.
11.

"8 Neste sentido, da formulacéo que VAz SERRA propunha para o art. 405.° do C6di-
go Civil nos trabalhos preparatorios constava a ideia simples de que “ninguém ¢
obrigado a contratar ou a deixar de contratar sendo nos casos indicados na lei” - cf.
Boletim do Ministério da Justica, n.° 77, p. 189.

" Cf. BENJAMIN E. HERMALIN; AVERY W. KATZ; e RICHARD CRASWELL, “Contract
Law”, in A. MITCHELL POLINSKY; e STEVEN SHAVELL, Handbook of Law and Eco-
nomics, Vol. I, Amesterddo: North-Holland, 2007, pp. 19-20.

8 A expropriacdo por utilidade publica é permitida pela Constituicéo, no art. 62.°,
n.° 2, com base em dois requisitos: base legal e pagamento de uma justa indemniza-
¢do. V., por todos, J. J. GoMES CANOTILHO; e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. | - Artigos 1.° a 107.°, 4.2 ed., Coimbra: Coim-
bra Editora, 2007, pp. 805-810, e bibliografia e jurisprudéncia ai citadas.

8 No caso Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft
mbH & Co. KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG (Caso C-
7/97), o Advogado-Geral FRANCIS GEOFFREY JACOBS descreve a teoria europeia das
essential facilities nos seguintes termos: “According to that doctrine a company
which has a dominant position in the provision of facilities which are essential for
the supply of goods or services in another market abuses its dominant position
where, without objective justification, it refuses access to those facilities. Thus, in
certain cases, a dominant undertaking must not merely refrain from anti-competitive
action but must actively promote competition by allowing potential competitors
access to the facilities which it has developed”, disponivel online em: http://eur-
lex.europa.eu (consultado a 01.09.2012). Em lingua portuguesa, v. PAULA VAZ
FREIRE, “A obrigacao de facultar o acesso a recursos produtivos essenciais no direito
da concorréncia”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
vol. 49, n.° 1-2, (2008), pp. 117-139.

82 v/., a titulo de exemplo as Leis n.° 134/99, de 28 de Agosto, e n.° 18/2004, de 11
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muitas outras. Explicam estes autores que estas situacoes, em-
bora normalmente vistas pelos juristas, conceptualmente, como
limites inerentes ao préprio direito subjectivo em causa, sdo, na
verdade, restri¢cbes a liberdade contratual negativa. Aos exem-
plos invocados podemos, sem duvida, acrescentar todas as situ-
acOes de enriquecimento forcado que referimos no capitulo
anterior, na medida em que todas elas consubstanciam transac-
cOes impostas, em prejuizo da liberdade contratual negativa do
enriquecido.

A explicacdo dos autores supracitados é simples: a impo-
sicdo da celebragcdo de transaccGes pela lei é, normalmente,
justificada pela impossibilidade de contratar que se verifica em
certas circunstancias® V., a titulo de exemplo as Leis n.
134/99, de 28 de Agosto, e 18/2004, de 11 de Maio, que se
aplicam a entidades publicas e privadas. Por detras desta afir-
macdo (muito raramente encontrada em manuais puramente
juridicos), estd um raciocinio econémico, que chama a colacao
um tema inevitdvel em qualquer analise econdémica de uma
regra juridica: os custos de transaccdo. Embora se trate de um
conceito amplamente conhecido, vale a pena recordar apenas a
definicdo de CoASE de custos de transac¢do: “In order to carry
out a market transaction it is necessary to discover who it is
that one wishes to deal with, to inform people that one wishes
to deal and on what terms, to conduct negotiations leading up
to a bargain, to draw up the contract, to undertake the inspec-
tion needed to make sure that the terms of the contract are be-
ing observed, and so on. These operations are often extremely
costly, sufficiently costly at any rate to pre-vent many transac-
tions that would be carried out in a world in which the pricing
system worked without cost”®. Assim, o principal custo de

de Maio, que se aplicam a entidades publicas e privadas.

8 \/. BENJAMIN E. HERMALIN; AVERY W. KATZ; e RICHARD CRASWELL, “Contract. ..,
cit., pp. 19-20.

8 Cf. R. H. CoasE, “The Problem of Social Cost”, in Journal of Law and Econom-
ics, vol. 3, (Out.1960), (pp. 1-44), p. 15. Na doutrina portuguesa, FERNANDO ARAUJO
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transacgdo serd, a partida, o préprio tempo despendido a nego-
ciar.

Podemos, neste sentido, encontrar uma relagdo entre as
excepcdes legalmente consagradas a liberdade contratual nega-
tiva com situacdes em que se verificam elevados custos de
transaccdo. Colocar a questdo nestes termos parece-nos extre-
mamente interessante, porque comummente o conceito de ‘cus-
tos de transacc¢do’ é abordado no ambito de estudos que inci-
dem sobre externalidades negativas®, nomeadamente a polui-
cao, quer da perspectiva da necessidade de evitar a sua produ-
¢ao quer da promocdo da sua correccdo. Nesse contexto, o re-
conhecimento de que a negociagdo entre o causador da exter-
nalidade negativa e as vitimas é a melhor forma de alcancar a
solugdo que maximiza o bem-estar total® leva-nos a concluir
que se ndo existissem custos nesse processo de negociagao -
isto é, na auséncia de custos de transaccdo — as partes, com
interesses opostos, chegariam sempre a solucdo mais eficiente
de internalizacdo dessas externalidades, através do contrato®’.
No entanto, no mundo real, 0s custos de transacc¢ao existem, e,
por vezes, sao bastante elevados, dificultando ou mesmo impe-
dindo esta negociacao, e, assim, impossibilitando que se che-
gue a solucdo maximizadora do bem-estar total.

Assim, aquilo que COASE conseguiu demonstrar foi, pre-
cisamente, que a intervencdo do Estado na internalizagdo de
externalidades negativas ndo € necessaria se 0s custos de tran-

define-os como “todos aqueles em que se incorre na troca de utilidades e na afecta-
¢do comutativa de recursos, quando se busca uma contraparte, se negoceia com ela,
se prevéem e supervisionam as consequéncias do cumprimento, etc.”, cf. FERNANDO
ARAUJO, Introdugdo..., cit., p. 553. No mesmo sentido, v. PAULO TRIGO PEREIRA;
ANTONIO AFONSO; MANUELA ARCANJO; € JOSE CARLOS GOMES SANTOS, Economia e
Finangas Publicas, 2.2 ed., Lisboa: Escolar Editora, 2007, p. 141.

8 Uma perspectiva sobre a relagéo entre custos de transacgdo e externalidades, v.
CARL J. DAHLMAN, “The Problem of Externality”, in Journal of Law and Econo-
mics, vol. 22, n.°1, (Abr.1979), pp. 141-162.

8 para um aprofundamento dos motivos, v. FERNANDO ARAUIO, Introducdo..., Cit.,
p. 558.

87 Cf. FERNANDO ARAUJO, Introdugdo ..., Cit., pp. 552 ss..
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saccao forem muito baixos, visto que, nesses casos, o0 causador
e a vitima da externalidade podem, atraves da negociacao, al-
cancar um acordo que maximize o bem-estar total®®. A visdo
das externalidades como um fenémeno de base reciproca, a
auséncia de custos de transacgéo, e a correcta definigdo legal
dos direitos de cada um das partes, permitiria encontrar uma
solucdo privada para a internalizacdo das externalidades, que
seria sempre a solucdo mais eficiente. Inversamente, quando se
verifique que os custos de transaccdo sao muito elevados, passa
a fazer sentido, como explica FERNANDO ARAUJO, recorrer ao
Estado, como instancia que, para além de outras vantagens, tem
forca para impor solugbes: “Em suma, havendo custos de tran-
saccdo muito elevados, as trocas voluntarias que assegurariam
a maximizacdo do bem-estar podem dar lugar a trocas invo-
luntérias promovidas pelo Estado — uma solugdo (...) preferi-
vel & pura auséncia de trocas®°

No entanto, o Teorema de COASE aplica-se também as
externalidades positivas, sendo que também estas devem ser
internalizadas (de forma a ser atingido o ponto éptimo de pro-
ducdo). Constatando isto mesmo, ARIEL POURAT conclui que,
juridicamente, a internalizacdo das externalidades negativas é
feita através do instituto da responsabilidade civil, e a internali-
zacdo de externalidades positivas é feita através de institutos
como 0 enriquecimento sem causa e a gestdo de negdcios™. De

8 Esta premissa é desenvolvida por Coase no seu famoso artigo R. H. Coask, “The
Problem..., cit., passim. V. também Guibo CALABRESI, "Transaction Costs, Re-
source Allocation and Liability Rules: A Comment", in The Journal of Law and
Economics, vol. 11, (1968), 67-73. A este proposito, veja-se a explicacdo de JULES
L. CoLEMAN, “Efficiency, Exchange, and Auction: Philosophic Aspects of the Eco-
nomic Approach to Law”, in California Law Review, vol. 68, n.° 2, (1980), (pp. 221-
249), p. 225: “The initial assignment is only the starting point from which negotia-
tions begin. The point at which negotiations cease represents the efficient allocation
of resources. The initial assignment of entitlements, however, does affect the relative
wealth of the competing parties simply because the assignment determines which
party has to do the purchasing (or what economists misleadingly call "bribing")”.

8 Cf. FERNANDO ARAUIO, Introdugdo..., Cit., p. 562.

% Neste sentido, v. ARIEL POURAT, "Private production of Public Goods: Liability for
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facto, estes institutos tém como funcgdo permitir que aquele que
produz um beneficio a margem do mercado se faca pagar pelo
enriquecimento alheio a sua custa, internalizando o beneficio
que provocou a terceiros com o seu trabalho ou patrimonio.
Deste modo, podemos dizer que a ideia de internalizacdo de
externalidades positivas estd em consonancia com o principio
germanico da restituicdo do enriquecimento injustificado que
apresentdmos no inicio deste estudo, e se opbe ao principio
anglo-saxdnico de que os unsolicited benefits ndo dao lugar a
restitution®".

Podemos, assim, dizer, que em relacdo as normas legais
que analisdmos no capitulo 2 ha sempre uma situacdo em que a
conduta de um individuo afecta o bem-estar de outro individuo
(ou outros individuos), por vias extramercado, beneficiando-o,

Unrequested Benefits”, in Michigan Law Review, vol. 108, (Nov. 2009), (pp. 189-
227), p. 189. A ideia de que estamos perante externalidades positivas causa alguma
perplexidade, pois se ha alguns casos que o sdo inequivocamente, porque 0 agente
esta a prosseguir os seus proprios interesses e beneficia outros acidentalmente, ha
outros casos em que 0s agentes provocam intencionalmente vantagens a terceiros,
sendo esse 0 efeito primario da sua actuacdo, e ndo um mero efeito secundario e
indesejado (por exemplo na gestdo de negdcios). Nestes casos, embora o beneficio
social da actividade do empobrecido exceda o seu beneficio privado, isto acontece
por vontade do proprio agente, pelo que é questionavel se ainda se poderdo qualifi-
car estas situagdes como externalidades. No entanto, visto que isso ndo altera o que
diremos em seguida, trataremos todas as situagcBes da mesma forma, visto que em
todas ha beneficios conferidos fora dos mecanismos de mercado. No mesmo sentido,
qualificando estes beneficios como externalidades positivas, v. FERNANDO ARAUJO,
Teoria..., Cit., p. 814. Acerca de externalidades, v. CARL J. DAHLMAN, “The Pro-
blem..., cit., passim. V. também M. THERESA Hupp, “Efficient Land Use and the
Internalization of Beneficial Spillovers: An Economic and Legal Analysis”, in Stan-
ford Law Review, vol. 31, n.° 3, (Feb.1979), (pp. 457-475), p. 457, notas 2 e 3 (refe-
rindo-se as externalidades que resultam da propriedade de um terreno). Note-se
ainda que ARIEL POUTAT considera que uma das condi¢Bes para haver obrigagdo de
restituir — excepto nos casos que correspondem a gestdo de negdcios romano-
germanica — é o beneficio ter sido causado enquanto 0 agente prosseguia interesses
prdprios. Neste sentido, v. ARIEL POURAT, Private..., cit., p. 197.

1 E, aparentemente, por este motivo, que POURAT defende ao longo do artigo um
alargamento das situacbes em que had lugar a restitution. V. ARIEL Pou-
RAT,”Private..., cit., passim.
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aparentemente, sem a possibilidade de se fazer pagar® (preci-
samente por a vantagem ser adquirida fora dos mecanismos de
mercado). Assim, a repeticdo ou restituicdo no enriquecimento
sem causa e 0 reembolso das despesas na gestdo de negocios
séo formas de o legislador possibilitar que o produtor do bene-
ficio se faca pagar. Recordemos que as situacfes de enriqueci-
mento forgado sdo sempre situagdes alguém enriquece — ainda
gue contra a sua vontade — a custa de outrem, sendo que ha
vantagens que se produzem fora da sua esfera juridica (que é a
esfera na qual estas se deveriam produzir), sem que haja um
contrato, ou outro titulo juridico, a sustentar a aquisi¢cdo do
beneficio por alguém que ndo o seu produtor. N&o se trata, por
isso, de danos, mas sim de beneficios, obtidos fora de uma re-
lacdo de troca.

Apesar de a maioria dos exemplos adiantados pela dou-
trina econdmica se prender com externalidades negativas, o
Teorema de CoAse também se aplica as externalidades positi-
vas: idealmente esta internalizacdo deve ser levada a cabo atra-
vés da negociacdo entre o causador e o beneficiario. No entan-
to, sempre que os custos de transaccdo sejam demasiado eleva-
dos para que se possa chegar a este encontro de vontades de
natureza contratual, a funcdo da lei é a de promover a solucéo
que mais reduza os custos de transac¢do. Neste ambito torna-se
muito relevante a atribuicdo inicial de direitos, pois estes po-
dem ser alocados de forma a potenciar a negociacdo ou, pelo
contrario, de forma a converter o direito num privilégio inalie-
navel (ndo no sentido de que é proibido alienar, mas de que é
muito dificil negociar e contratar) de causar externalidades
negativas ou de ndo causar externalidades positivas.

Comecemos por exemplificar o que acabamos de referir
com uma externalidade negativa, para depois transpormos o
raciocinio para o ambito dos beneficios. Quanto & poluicéo, a

92 E esta a definicéo de externalidade de FERNANDO ARAUJO, em FERNANDO ARAUJO,
Introdugdo..., Cit., p. 56.
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escolha legislativa serd entre atribuir ao poluidor o direito a
poluir, ou as vitimas o direito a respirar ar puro. Adaptando
esta l6gica as externalidades positivas, por exemplo, o desen-
volvimento tecnoldgico, a escolha legislativa sera, do mesmo
modo, entre atribuir ao investigador o direito a utilizar, de for-
ma exclusiva, suas descobertas, ou atribuir aos restantes indivi-
duos o direito a usufruir livremente dos resultados das investi-
gacdes alheias.

Na construcdo de COASE, se 0s custos de transac¢do fos-
sem reduzidos, seria pouco revelante saber a quem é que o le-
gislador atribuiu inicialmente o direito: se a atribuicdo do legis-
lador ndo fosse a mais eficiente, através da negociacdo essa
parte acabaria por vender & outra a utilizacdo desse direito®.
Por exemplo, se as vitimas detivessem o direito a respirar ar
puro, a fabrica poderia comprar-lhes o direito a produzir algu-
ma poluicdo; do mesmo modo, se 0s investigadores tivessem o
direito exclusivo as suas descobertas, os restantes individuos
poderiam comprar-lhes o direito a utiliza-las. De facto, se, no
caso concreto, a solucdo que a lei consagrou ndo se revelasse a
mais eficiente (ou seja, se a parte que ndo possui um direito
reconhecido pela lei desse mais valor a sua posi¢do), entdo as
partes, entre si, poderiam facilmente negociar de forma a che-
garem a uma solugcdo maximizadora do seu bem-estar, prevale-
cendo a posicdo da parte com mais disposicdo de pagar pelo
direito da outra ou com menor disposi¢ao de vender o seu pro-
prio direito®. O problema é que, como ja referimos, os custos
de transacgdo existem, e em certas situacOes sdo até bastante
elevados. Nesses casos, a atribuigéo inicial do direito pelo le-
gislador torna-se mais relevante®™. Por exemplo, no caso da

%V, R. H. CoasE, “The Problem.. ., cit., maxime p. 31.

% para uma explicacdo mais aprofundada, v. FERNANDO ARAUIO, Introdugio..., Cit.,
p. 558.

% Neste sentido, com uma explicacdo simples e mais aprofundada, v. DAvID D.
FRIEDMAN, Law’s order: what economics has to do with law and why it matters,
New Jersey: Princeton University Press, 2000, pp. 44-45.
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poluicdo, o legislador deve ter a consciéncia de que se optar
por atribuir o direito as vitimas evita o efeito de boleia (que
prejudica muito a solucdo negocial nestes casos), diminuindo
0s custos de transaccdo. Assim, quando os custos de transaccao
séo elevados, o papel do Direito ganha relevancia, devendo a
lei ter como finalidade a sua reducdo, de forma a que as partes
possam comprar e vender os direitos que a lei atribui a uma
delas, chegando, no caso concreto, a solucéo mais eficiente®.

No entanto, por vezes 0s custos de transaccdo sdo tdo
elevados que se tornam impeditivos de uma solucdo negocial
anterior a producdo do prejuizo ou do beneficio. Assim, nesses
casos, ja ndo é eficiente, ex ante, o causador do beneficio e o
beneficiario negociarem entre si. E por este motivo que CALA-
BRESI e MELAMED distinguem dois problemas, a ser enfrenta-
dos pelo legislador, em momentos temporalmente sequenciais.
O primeiro seria o problema do entitlement, isto &, de decidir,
sempre que ha um conflito de interesses, como aqueles que
temos vindo a usar como exemplos de externalidades positivas
e negativas, quem é o titular do direito®. O legislador tem de
decidir se & a fabrica que tem direito a poluir, ou se sdo o0s ha-
bitantes que tém direito a respirar ar puro. Assim, este momen-
to corresponde a definicdo dos direitos de que fala CoASE. No
entanto, estes autores acrescentam um segundo momento, em
que o legislador, apds ter decidido quem é o titular do direito,
qual o interesse juridicamente tutelado, tem de escolher de que
forma é que esse direito é protegido®. A segunda opcao que o
legislador tem de tomar é a de saber se o direito estd ou ndo
protegido contra a imposi¢ao por terceiros da sua transaccao,
ou seja, como veremos adiante, se estd protegido com uma
property rule ou com uma liability rule.

% V. DAVID D. FRIEDMAN, Law’s. .., cit., pp. 47-60.

V. GuIDo CALABRESI; € A. DouGLAS MELAMED, “Property rules, liability rules,
and inalienability; one view of the cathedral”, in Harvard Law Review, vol. 85, n.°
6, (April.1972), (pp. 1089-1128), p. 1090.

% Cf. GuIDo CALABRESI; e A. DOUGLAS MELAMED, “Property..., cit., p. 1092.
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Assim, quanto a estes dois momentos distinguidos por
CALABRESI e MELAMED, um orgao legislativo de qualquer Es-
tado tem de tomar duas opg¢des: no primeiro momento, atribuir
o direito ao produtor das vantagens (valorizando a propriedade
privada e a ideia de que as vantagens de um bem ou de uma
actividade recaem sobre o seu proprietario ou produtor) ou aos
seus beneficiarios (valorizando a utilizagdo comum dos recur-
sos e a ideia de que todos os individuos devem poder usufruir
de tudo o que existe, ainda que ndo seja seu); no segundo mo-
mento, proteger esse direito contra a imposic¢ao por terceiros da
sua transac¢do ou permitindo a imposicao por terceiros da sua
transaccao.

Como indica o titulo que demos a este capitulo 3, preten-
demos, em seguida, levar a cabo uma analise econémica da
opcdo legislativa portuguesa que descrevemos no capitulo 2,
tendo como ponto de partida a analise dos custos de transaccdo
nas situacdes em estudo e das alternativas a disposicdo do le-
gislador para as regular.

32 0S CUSTOS DE TRANSACCAO IMPLICADOS
NAS SITUACOES DE ENRIQUECIMENTO FORCADO

Como vimos anteriormente, a anélise dos custos de tran-
saccdo é revelante ndo sé para se saber a quem deve a lei atri-
buir o direito - numa situacdo em que o interesse do empobre-
cido numa compensacdo pelo beneficio que outros obtiveram a
sua custa se opOe ao interesse do enriquecido, que foi forcado a
obter uma vantagem que ndo desejava nem pode evitar -, mas
também para saber de que forma esse direito deve ser tutelado.
Assim, o primeiro passo para saber qual é a solu¢do mais efici-
ente para o problema do enriquecimento forgado € saber se, nas
situacOes da vida que sdo objecto do nosso estudo, 0s custos de
transaccao sdo elevados ou reduzidos.

Neste contexto, BOUCKAERT e GEEST apontam trés moti-
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vos pelos quais os custos de transac¢do podem ser elevados:
constrangimentos temporais, erro (ou outras consequéncias nao
intencionais do comportamento humano) e monopdlios bilate-
rais®®. Vejamos de que forma cada uma destas fontes de custos
de transaccdo se manifestam nos casos que referimos no capi-
tulo 2.

Em primeiro lugar, os constrangimentos temporais tor-
nam elevados o0s custos de transac¢do, porque tornam impossi-
vel que a contraparte, a tempo, aceite (ou ndo) a transacgéo que
a outra parte pretende efectuar. Os referidos autores ddo como
exemplo situacBes em que uma das partes ndo esta contactavel,
ou esta inconsciente'®. Este tipo de casos sdo tipicos da gestdo
de negdcios, sendo que, a impossibilidade de o dono do neg6-
cio agir — a chamada absentia dominii — €, como ja referimos,
considerada por alguns autores (e também para nds) um verda-
deiro requisito para aplicacéo do instituto®. Aquilo que justi-
fica o instituto da gestdo de negdcios €, precisamente, proteger
a pessoa ou 0 patrimoénio de alguém que ndo esta em situacao
de poder contratar, mas que beneficia da actuacédo alheia. Note-
se que nos casos D, E e F, a situacdo de inconsciéncia ou coma
de A o impede de contratar com B (embora o caso F seja um
pouco diferente, mas falaremos da sua especialidade adiante).

Por sua vez, as situacdes de erro de uma das partes é uma
fonte de custos de transaccdo, porque, por natureza, é uma situ-
acao imprevisivel. Se ninguém consegue prever que estara nu-
ma situacdo de erro, na relacdo com outra pessoa determinada,

9 Cf. BOUDEWIIN BOUCKAERT; e GERRIT DE GEEST, “Private Takings, Private Taxes,
Private Compulsory Services: The Economic Doctrine of Quasi Contracts”, in Inter-
national Review of Law and Economics, vol. 15, (1995), (pp. 463-487), p. 467. Na
verdade, estes autores enunciam quatro fontes de custos de transaccdo, sendo a
quarta as situages de incapacidade. O exemplo dado pelos autores é a das trocas
realizadas entre pais e bebés, que pela incapacidade dos segundos nunca poderiam
ter base contratual. No entanto, esta quarta fonte ndo é relevante para a nossa inves-
tigacdo, pelo que ndo a abordaremos.

100 v/ BoUDEWIIN BOUCKAERT; € GERRIT DE GEEST, “Private. .., cit., p. 467.

01 v/, supra, n.22.1.2.
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entdo também ndo consegue, previamente ao erro, negociar
com essa pessoa 0S termos em que as suas relagdes se proces-
sardo quando o erro se verificar. Pela sua imprevisibilidade e
ndo intencionalidade, as situacGes de erro sdo analogas as de
responsabilidade civil, (por exemplo, um acidente de carro).
Em todos estes casos, € praticamente impossivel, ex ante, con-
tratar com todas as potenciais vitimas ou potenciais enriqueci-
dos com guem se possa cruzar no futuro. Para além da dificul-
dade de prever o erro, séo ainda de notar os custos que teriam
lugar para prevenir todos os erros que pudessem ocorrer nas
relacbes com terceiros. O excesso de zelo nas trocas é também
uma fonte de custos, sendo que se a lei colocar o agente que
errou numa situacdo tdo desfavoravel, que o incentive a ter
cuidados em demasia — ou até a preferir ndo contratar, temendo
enganar-se -, pode prejudicar gravemente as trocas e relactes
comerciais. Estes custos terdo de ser tidos em conta na desco-
berta da solugdo mais economicamente eficiente.

Em muitas das situacdes que analisamos no capitulo an-
terior, 0 agente que provoca o0 enriquecimento estava em erro.
Por exemplo, para estarmos perante um enriquecimento sem
causa por prestacao, o devedor tem de estar convencido de que
a sua accao se destina a extinguir uma obrigacdo, logo, em er-
ro, e, recorde-se que, em alguns casos de repeti¢do do indevido,
a lei chega mesmo a exigir que o erro seja desculpavel. Do
mesmo modo, na acessdo industrial, a lei estabelece quase
sempre um regime especial (mais favoravel) para o agente que
estava de boa fé (sendo que um dos motivos para estar de boa
fé é, precisamente, estar em erro, desconhecendo que a coisa
era alheia). Assim, por exemplo, no caso C, o erro de B, que
deixa as garrafas de vinho a porta da casa errada, causa o enri-
quecimento de A; no caso E, D (gestor) arranja as canalizac6es
convencido de que age em conformidade com o interesse e
vontade de A, que estava em coma, mas poderia estar numa
situacdo de erro (por exemplo, se A ndo desejasse essa repara-
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¢do, mas D o desconhecesse); do mesmo modo, no caso D, B
leva A para o hospital, convencido de que este desejava ser
salvo, mas poderia também estar numa situagdo de erro; no
caso L, o agente activo da acessdo estava convencido de que o
objecto ou o terreno era seu, e, portanto, encontrava-se em erro.
Em todos estes casos, havendo uma situacao de erro, 0s custos
de transacgdo sdo elevados, ndo so pela dificuldade (ou mesmo
impossibilidade) de contratar antecipadamente, mas também
pelo custo social que teria evita-lo.

Apesar de BOUCKAERT e GEEST o0 afirmarem generaliza-
damente’®?, temos muitas davidas de que todos os erros devam
ser tratados da mesma forma. Se € verdade que seria muito
dispendioso evitar certo tipo de erros, a verdade é que a lei de-
ve incentivar os agentes econémicos a terem um minimo de
zelo, precavendo-se contra alguns enganos, cujo custo de pre-
vencdo seja menor. Tome-se como exemplo um caso novo:
numa situacdo de impossibilidade superveniente de uma pres-
tacdo, ndo imputavel a nenhuma das partes, em que O risco
ainda néo se tenha transferido, sendo o contrato bilateral, o art.
795.° determina que o devedor da contraprestacdo tem direito a
restituicdo, aplicando-se as regras do enriquecimento sem cau-
sa. De facto, quando este devedor cumpre a sua prestagédo, tem
em vista o recebimento da contraprestacdo, sendo que, quando
esta se torna impossivel, tem direito a restituicdo do que pres-
tou. Se a lei ndo determinasse esta restituigdo, isso significaria
que, sempre que duas partes contratassem, teriam de se preo-
cupar excessivamente em evitar impossibilidades supervenien-
tes, ou evitariam fixar prazos diferentes para 0 cumprimento

102 Estes autores explicam que “Taking into account errors involves excessive
transaction costs because ex ante, it is impossible to contract with all ‘victims’ or
‘beneficiaries’ of an error one might make in the future. And even when the number
of possible ‘partners’ is limited (such as in ‘garage cases’ where someone has built
the wall of a garage that extends by 10 cm onto his neighbor’s land, and the number
of “victims’ of this error equals the number of neighbors one has) the chance of an
error might be so small that ex ante contracting cannot be cost justified”. Cf.
BOUDEWIIN BOUCKAERT; € GERRIT DE GEEST, “Private..., cit., p. 467.
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das prestacGes, com receio de que, por um motivo ndo imputa-
vel a nenhuma das partes, ocorresse uma causa de impossibili-
dade de uma das prestacdes, ficando o seu devedor com o que a
contraparte ja houvesse prestado. Ndo ha davida de que o custo
social de evitar as impossibilidades supervenientes dos contra-
tos € muito elevado. No entanto, poderemos dizer que 0s custos
de transacgéo sdo elevados, quando o erro, COmo no caso A, se
deveu ao facto de o devedor néo ter sido cuidadoso com o n.°
da porta em frente ao qual deixou as garrafas de vinho? Se um
certo devedor escreve erradamente o NIB do seu credor numa
caixa multibanco, enriquecendo um terceiro que, sem saber,
confia que pode gastar 0 montante que tem na sua conta banca-
ria, poderemos dizer que 0s custos de evitar este erro sdéo muito
elevados? Sera que o zelo, nestas situacOes, terd um custo as-
sim t&o elevado?

Parece-nos que a afirmacao generalizada de que em casos
de erro os custos de transaccéo séo elevados pode ndo ser cor-
recta em todas as situacdes, exigindo-se uma analise casuistica
para concluir se, no caso concreto, o zelo seria ou ndo demasi-
ado custoso para o0 agente. Ja a ideia de que a imprevisibilidade
do erro torna a solucdo contratual ex ante invidvel, parece-nos
inquestionavel. Ex post, ou seja, depois de o erro ser cometido,
encontramo-nos ja numa situacdo de monopélio bilateral, que é
a terceira fonte de custos de transacc&o™®.

Antes de a analisarmos, ha apenas que fazer uma nota:
nos casos em que a contraparte se aperceba do erro do agente, e
nada faga para evitar o enriquecimento, 0s custos de transacgao
sdo ja reduzidos, e a solucdo deve ser de proteccdo do agente
em erro, e desproteccdo da contraparte, por ter agido com cul-
pa.

Nas situacdes de monopolio bilateral ha também, pela
sua natureza, custos de transac¢do muito elevados, pois trata-se

103 Neste sentido, cf. BOUDEWIIN BOUCKAERT; € GERRIT DE GEEST, “Private.. ., cit.,
p. 468, nota 17.
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de situacdes em que ambas as partes tém um forte poder nego-
cial, tentando obter o maximo de bem-estar possivel, tornando-
se muito dificil que ambas cedam para chegar a uma conver-
géncia de vontades'®. Exemplos tipicos sdo as situagbes entre
vizinhos, comproprietarios ou titulares de direitos reais diferen-
tes dos mesmos bens, quando uma das partes leva a cabo, ou
deseja levar a cabo, uma actividade que causa também benefi-
cios a outra'®. Ex ante, aquele que quer iniciar a actividade
quererd a colaboragdo da outra parte, que também beneficiara
dela, enquanto esta Gltima tendera a recusar-se a contribuir
economicamente, na esperanca de vir a desfrutar do beneficio
na mesma, sem ter de pagar por ele. Assim, normalmente, em
situacdes de monopdlios bilaterais s6 se chega, eventualmente,
a um acordo, depois de negocia¢Ges muito longas. Ex post, sera
natural que o causador do beneficio queira ser compensado
pelo beneficio que a outra parte retira da sua actividade, en-
quanto o beneficiario tenderd a recusar-se a pagar, alegando
que ndo desejava o beneficio. Os monopolios bilaterais ex ante
sdo comuns nos casos de benfeitorias levadas a cabo pelo pos-
suidor do bem, que ndo é proprietario. E por este motivo que o
art. 1036.° permite que, estando o locador em mora em relagéo
a realizacdo de reparacdes ou outras despesas urgentes, o loca-
tario as pode levar a cabo com direito a reembolso.

Outra situacdo de monopolio bilateral encontra-se nas si-
tuacOes de emergéncia, por exemplo, nos salvamentos. No nos-
so ordenamento juridico, a maioria destas situagcdes preenchem
0S pressupostos da gestdo de negdcios, embora possam enqua-
drar-se também noutros institutos. Se os custos de transac¢ao
fossem baixos, entdo as pessoas em perigo (pessoal ou patri-
monial) e aqueles que pretendem ajuda-las (a troco de algum
dinheiro) negociariam antecipadamente em que termos seria

104 Acerca de monopélios bilaterais, e comparando-0s com uma negociacdo com
criangas, v. DAVID D. FRIEDMAN, Law'’s...., Cit., pp. 87-89.
105 \/. BOUDEWIIN BOUCKAERT; € GERRIT DE GEEST, “Private. .., cit., p. 468.
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“salva” a pessoa, ou o seu patrimonio, € qual a compensacao
devida ao “salvador”. Nestes casos, como realga DAVID
FRIEDMAN, 0 resultado seria 0 mais eficiente para ambas as
partes'®. No entanto, aquilo que torna este tipo de negociacio
ex ante muito oneroso, é o facto de, ainda que houvesse capa-
cidade e tempo suficiente para negociar (0 que, muitas vezes,
ndo existe, como vimos quando enquadramos a gestdo de ne-
gocios nos casos tipicos de constrangimentos temporais), as
partes estarem numa situacdo de monopolio bilateral. LANDES e
POSNER d&do o exemplo de um barco que se esta a afundar em
alto mar, embora se esteja a afundar muito lentamente, demo-
rando ainda varias horas até se tornar impossivel resgata-l1o*’.
Um potencial barco de salvagédo responde ao sinal de socorro, e
encontra-o, sendo muito pouco provavel gue venha a aparecer
outro barco naquele local. Havendo ainda muito tempo para
contratar, ambas as partes tétm um forte poder negocial: o po-
tencial “salvador” tem tempo suficiente para obrigar a vitima a
prometer que, depois do resgate, lhe pagard todo o valor do
barco e da carga, visto que ndo é provavel que apareca outro
barco; por sua vez, a vitima pode aproveitar-se da situacdo de o
barco de salvagdo ndo ter outro “cliente”, ou seja, ndo haver
mais nenhum barco a necessitar de ser salvo naquela area. Os
autores concluem neste sentido: “Transaction costs under bi-
lateral monopoly are high because there is a range of possible
prices which invites haggling. The haggling may be protracted,
costly, and sometimes unsuccessful in producing agreement on
terms™*°®. No entanto, estas situagbes sdo raras, pelo que as
situacdes de emergéncia, normalmente, tém elevados custos de
transaccdo pelos constrangimentos temporais que lhe estdo
associados.

106 cf. DAVID D. FRIEDMAN, Law’s...., Cit., p. 156.

107/, WiLLIAM M. LANDES; e RICHARD A. POSNER, “Salvors, Finders, Good Samari-
tan, and Other Rescuers: An Economic Study of Law and Altruism, in The Journal
of Legal Studies, vol. 7, n.° 1, (Jan.1978), (pp. 83-128), p. 91.

108 Cf. WiLLIAM M. LANDES; e RICHARD A. POSNER, “Salvors..., cit., p. 91.
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Podemos, entdo, concluir que em todas estas situacdes,
seja por falta de tempo, por a situacdo se ter constituido em
erro, ou por se tratar de um monopolio bilateral, seria impossi-
vel as partes chegarem a um acordo de base contratual.

Antes de avancarmos, é importante notarmos que as
normas legislativas apresentadas no segundo capitulo que, na-
turalmente, causam maior perplexidade, s&o, precisamente,
aquelas em que os custos de transaccdo sdo muito reduzidos.
Assim, por exemplo, no caso A, A poderia facilmente ter des-
coberto quem era o proprietario daquela casa, e negociado com
ele o valor de uma estadia durante os meses de Janeiro e Feve-
reiro, sendo que o contrato haveria de ser celebrado se fosse
vantajoso para ambas as partes; do mesmo modo, no caso B, B
tinha todas as condicdes para oferecer os seus servicos de lava-
gem de carros no mercado, ndo havendo qualquer problema
temporal, nem de erro, nem de monopolio bilateral; no caso F,
ainda que A estivesse em coma, 0 seu vizinho D conhecia a sua
falta de vontade de contratar, pelo que, neste caso, a impossibi-
lidade de uma solucdo contratual ndo é uma consequéncia do
coma, mas sim de aquela troca comercial ndo ser vantajosa
para 0 dono; no caso J, 0 empreiteiro conhece 0 seu parceiro
contratual, ndo tem constrangimentos temporais e ndo ha uma
situacdo de monopdlio bilateral, pelo que os custos de transac-
¢do para a alteracdo do plano convencionado sdo muito baixos;
por fim, nos casos K, L e M, sabendo B que agia sobre bens
que ndo eram seus, o0 custo de negociar a realizacdo da semen-
teira com o proprietario seria, também, muito reduzido.

Distinguimos, assim, as situacfes em que 0s custos de
transaccdo sdo elevados, daquelas em que sdo reduzidos, e,
consequentemente, aquelas em que a solucdo contratual é via-
vel, daquelas em que é muito dificil ou mesmo impossivel. Esta
andlise sobre os custos de transaccao tera reflexos, como vere-
mos, na atribuicdo inicial dos entitlements e na definicdo do
tipo de regra que os devera proteger.
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3.3 O ENQUADRAMENTO DAS NORMAS QUE PO-
TENCIAM ENRIQUECIMENTOS FORCADOS NA DICO-
TOMIA PROPERTY RULES/LIABILITY RULES DE CALA-
BRESI E MELAMED

O direito a que CoASE se refere ndo e facil de qualificar,
quer porque ndo ha um termo juridico preciso para o descrever,
quer por a sua configuracédo variar conforme a situacdo em que
estamos. Certo € que enquanto na responsabilidade civil esse
direito incide sobre um dano — é o lesante que tem o direito de
causar livremente o dano a outrem, ou é a vitima que tem o
direito a que ninguém (a n&o ser ele mesmo) lhe inflija danos?
-, nas situacdes que estudamos o direito incide sobre uma van-
tagem — é o empobrecido que tem o direito a que ninguém (a
nao ser ele mesmo) desfrute da vantagem, ou € o enriquecido
que tem o direito a usufruir livremente de vantagens alheias?.
Se o direito fosse atribuido em termos absolutos ao enriqueci-
do, isso significaria que este nunca teria de restituir ao empo-
brecido qualquer montante por usufruir de uma vantagem que
Ihe obteve a sua custa; se fosse atribuido ao empobrecido em
termos absolutos, isso significaria que este teria direito a resti-
tuicdo do valor da vantagem de que outrem desfrutasse, a sua
custa. Concluimos ja anteriormente que, salvo algumas excep-
coes, o legislador nacional optou por atribuir a titularidade do
direito — em sentido coaseano - ao empobrecido. Sabendo isto,
importa agora saber de que forma é que este direito é protegi-
do.

Neste sentido, CALABRESI e MELAMED defendem que a
regra que tem em vista a proteccdo de um direito pode assumir
uma de trés configuracfes: pode ser uma property rule, uma
liability rule ou uma rule of inalienability'®®. Descrevendo su-

109 para uma descricéo aprofundada destas trés regras, v. GUIDO CALABRESI; e A.
DouGLAs MELAMED, “Property..., cit., pp. 1105-115.



RIDB, Ano 2 (2013), n® 4 | 2707

mariamente cada uma delas, podemos dizer que uma property
rule protege o direito na medida em que se alguém pretender
retird-lo ao seu titular, s6 o podera fazer através de uma tran-
saccao voluntaria — por exemplo, um contrato de compra e
venda'™®. A consequéncia da violac&o desse direito sera, assim,
grave o suficiente para que haja incentivo a negociacdo. Por
sua vez, uma liability rule ja s6 obriga aquele que violar o di-
reito do titular a pagar uma certa quantia, o0 que consiste huma
transac¢cdo que ja ndo € voluntéria, mas sim imposta ao titular
do direito™!. E o caso, por exemplo, das regras de responsabi-
lidade civil: quem danificar um bem alheio, deve pagar uma
indemnizacdo (sendo que ninguém pergunta ao titular do bem
se concorda com a sua danificagdo). Por fim, uma rule of inali-
enability determina que ndo é permitida uma transac¢do sobre
aquele direito ainda que ambas as partes o0 queiram transfe-
rirt2,

Segundo explicam estes autores, a escolha entre uma
property rule e uma liability rule reside, principalmente, nos
custos de transaccdo implicados na situagcdo em causa. Assim,
enguanto se 0s custos de transaccdo forem reduzidos se pode
recorrer a uma property rule, que assenta na vontade contratual
das partes, ja quando os custos de transaccdo sdo elevados, ndo
podemos deixar nas partes a determinacdo do valor pelo qual a
transferéncia ocorrerd, pois 0s custos dessa negociacdo séo de
tal forma elevados, que sabemos a partida que as partes nédo
chegardo a um acordo. Deste modo, nesses casos, 0 Estado
intervém ndo s6 no momento inicial de atribuicdo do direito,
mas também, posteriormente, na pele de um juiz, na determi-

L9

nacao do valor pelo qual o titular do direito o “vendera” a um

terceiro®®,

Usemos, mais uma vez, o exemplo da responsabilidade

10/, GuiDo CALABRESI; e A. DOUGLAS MELAMED, “Property. .., cit., p. 1092.
11 Cf. GUIDO CALABRESI; € A. DOUGLAS MELAMED, “Property..., cit., p. 1092.
12 Cf, GUIDO CALABRESI; e A. DOUGLAS MELAMED, “Property..., cit., p. 1092.
13/, GUIDO CALABRESI; € A. DOUGLAS MELAMED, “Property. .., cit., pp. 1106-1110.
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civil: como j& referimos, a negociagdo com toda as potenciais
vitimas de um acidente de carro, previamente a sua ocorréncia,
tem custos muitissimo elevados, sendo que, provavelmente, os
individuos prefeririam deixar de andar de carro a correr o risco
de ocorrer um acidente que danificasse a propriedade de al-
guém com quem ainda ndo tivessem tido oportunidade de ne-
gociar as consequéncias de um possivel futuro dano. Assim,
nesses casos, o direito do proprietario da coisa danificada deve
ser apenas protegido com uma liability rule, que permite que
qualquer terceiro que provoque danos no bem em causa pague
uma indemnizagdo, que sera fixada pelo tribunal, caso as partes
ndo cheguem a um acordo ex post''*.

Dito isto, resta, entdo, saber, que tipo de normas deveri-
am ser, em abstracto, aquelas que regulam as situacfes em que
alguém vé o seu patrimonio aumentado, a custa de outrem, sem
ter desejado esse aumento, e ndo sendo possivel restitui-lo em
espécie. Como vimos, estas situacdes assumem configuracdes
tdo diferentes — ndo s6 de facto, mas também de direito, preen-
chendo as previsdes dos mais diversos institutos legais — que
ndo é possivel uma resposta unitéaria.

No entanto, o que dissemos anteriormente permite-nos
concluir que a resposta variara em funcdo de um factor que ja
analisdmos: os custos de transac¢do. Assim, naquelas situacdes
em que os custos de transacgdo sdo muito elevados - por cons-
trangimentos temporais, erro ou monopélios bilaterais —, o le-
gislador deve escolher uma liability rule. Pelo contrario, quan-
do os custos de transaccao forem baixos, sendo possivel que o
empobrecido e o enriquecido chegassem a um acordo de von-
tades, em vez de uma das partes impor, unilateralmente, a outra
a aquisicdo de um bem ou servico, deve preferir-se esta solu-
¢ao, consagrando-se uma property rule.

114 para uma explicacéo do porqué de a analise econémica do Direito ter evoluido no
sentido de considerar que as liability rules sdo mais adequadas do que as property
rules na maior parte das situagdes v. FERNANDO ARAUJO, Teoria..., Cit., pp. 264-266.
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Cruzando isto com a bilateralidade das externalidades, e
com as possibilidades de atribuicdo inicial do direito, os auto-
res distinguem quatro tipos de norma, que exemplificaremos
com o caso tipico da poluicio atmosférica®™:

i) Regra 1 (property rule; a vitima é titular
do direito a respirar ar puro): o poluidor esta proi-
bido de poluir, sendo que, para o fazer, tera de ne-
gociar com a vitima, “comprando” esse direito;

ii) Regra 2 (liability rule; a vitima e titular
do direito a respirar ar puro): o poluidor pode pro-
duzir poluicdo sem a autorizac¢do da vitima, mas te-
ra de a indemnizar pelos prejuizos que causar;

iii) Regra 3 (property rule; o poluidor é titu-
lar do direito a poluir): o poluidor pode, livremente,
produzir a poluigdo que quiser, sendo que, para pa-
rar de o fazer (ou reduzir a quantidade), a vitima te-
ra de negociar com ele, “comprando” esse direito;

iv) Regra 4 (liability rule; o poluidor é titu-
lar do direito a poluir): a vitima podera impedir o
poluidor de produzir poluicdo, mas, se o fizer, tera
de o indemnizar pelos prejuizos que causar;

Em suma, CALABRESI € MELAMED defendem que, peran-
te reduzidos custos de transaccdo se devem consagrar regras 1
ou 3, e, pelo contrério, perante elevados custos se devem prefe-
rir regras 2 ou 4.

Estamos, desta forma, em condices que analisar as re-
gras de Direito portugués que descrevemos no capitulo 1 a luz
da teoria destes autores. Assim, vimos que a regra geral no
ordenamento juridico portugués é a atribuicdo do direito inicial
ao empobrecido de ser o Unico a desfrutar das vantagens dos
bens de que é proprietario. Este direito deverad ser protegido

15 v/, GuIbo CALABRESI; e A. DOUGLAS MELAMED, “Property..., cit., pp. 1116-
1124; v. também, em lingua portuguesa, FERNANDO ARAUJO, Teoria..., Cit., pp. 269-
270.
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com uma property rule nas situagdes em que os custos de tran-
saccao sejam baixos, e por uma liability rule nas situacdes em
que haja constrangimentos temporais, erro, um monopolio bila-
teral, sendo impossivel as partes chegarem a um acordo de base
contratual.

Como vimos, o legislador regulou as situacGes em que
alguém desfruta de um bem alheio, de boa ou ma fé, regra ge-
ral, através de normas que impdem ao enriquecido o pagamen-
to de uma determinada quantia ao empobrecido. Estaremos
perante uma regra 1, 2, 3 ou 4? E muito dificil enquadrar este
tipo de normas no quadro classico criado por CALABRESI € ME-
LAMED, pois ja ndo tratamos da violacdo de um direito alheio,
no sentido de o prejudicar, mas sim do aproveitamento de uma
vantagem a custa do patriménio alheio, no sentido de dele reti-
rar beneficios. De certa forma, a restituicdo €, aqui, um inverso
da indemnizacéo.

Embora longe de uma anélise econémica, era ja esta a in-
tuicdo de JURGEN REIMER quando, em 1990, defendeu que o
enriquecimento e o dano seriam opostos e simétricos, assim
como a restituicdo e a indemnizacdo (a responsabilidade civil
consiste na eliminagdo de uma perda, e a restituigdo por enri-
guecimento sem causa consiste na eliminacdo de um enrique-
cimento)™®. Neste sentido, o autor defende que o empobrecido
deve ter sempre o direito a restituicdo do enriquecimento injus-
tificado de terceiros a sua custa, sem “piedade” da violagdo da
liberdade contratual negativa nem da liberdade de disposi¢éo
dos recursos do enriquecido, uma vez que que a responsabili-
dade civil também nédo tem em conta esta liberdade de cada um
dispor voluntariamente dos recursos que compdem 0 seu pa-
trimonio.

De facto, ja vimos que as liability rules, tal como conce-

16 v/, JURGEN REIMER, Die aufgedringte..., cit., pp. 35 ss. Como notam muitos
autores ha que ter atengdo ao facto de em Portugal ndo se conceber téo facilmente
esta simetria, pois 0 enriquecimento sem causa é um instituto subsidiario, nos termos
do art. 494.°. V. supra, n.° 2.1.1.
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bidas por CALABRESI € MELAMED, ignoram a vontade do titular
do direito, permitindo que um terceiro danifique o seu bem,
desde que pague uma compensagio pelo dano que causou. E
neste sentido que as regras que, no ambito do enriquecimento
sem causa, gestdo de negdcios, benfeitorias, empreitada, aces-
séo, entre outros, obrigam o enriquecido a pagar uma restitui-
¢do ao empobrecido, séo liability rules: permitem que qualquer
individuo retire vantagens de um patriménio alheio, ainda que
sem a sua concordancia, desde que pague uma compensacao.

Aquilo que torna toda esta inversdo de raciocinio mais
complicada, é o facto de tanto o empobrecido como o enrique-
cido poderem ser a parte activa, como vimos inicialmente. Por
exemplo, no caso A, A ocupa a casa de B sem pagar, pelo que
enriquece a sua custa; neste caso, A enriguece em consequén-
cia da sua propria accdo. Embora ndo tenhamos apresentado
nenhum caso com esta situacdo, a acessao prevista no art.
1339.° (obra, sementeira ou plantacdo realizada em terreno
préprio com materiais alheios) também se traduz sempre numa
actuacdo do préprio enriquecido, intervindo no patrimoénio
alheio (neste caso, materiais) para se enriquecer a si mesmo.
Do mesmo modo, a confusdo ou unido de dois objectos pode
enriquecer o préprio autor ou a contraparte, dependendo do
valor das coisas confundidas ou unidas™’. No entanto, em to-
dos os outros casos, aquele que enriquece (porque bebeu garra-
fas de vinho que alguém deixou a sua porta, porque alguém
lavou o seu carro, porque alguém reparou o seu telhado ou as
suas canalizacOes, porque alguém ensinou trugues de circo ao
seu cdo, porque alguém fez uma sementeira no seu terreno,
etc.), ndo € a parte activa; pelo contrario, enriquece em conse-
quéncia da accao de um terceiro.

Repare-se que, dos casos que apresentamos, a analogia

117 5e a coisa de B é mais valiosa, entdo B esté a agir sobre o patriménio de outrem
para se enriquecer (o enriquecido é B, a parte activa); se a coisa de A é mais valiosa,
entdo B esta a agir sobre o patriménio de outrem para enriquecer esse terceiro (o
enriquecido é A, a parte passiva).
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com a responsabilidade civil so é perfeita no caso B, em que o
enriquecido é o proprio causador do seu enriquecimento, por
desfrutar de uma utilidade que pertencia ao contetdo da desti-
nacdo™® de um direito alheio, tendo, por isso, de restituir ao
titular do direito o valor daquilo com que se locupletou. Tam-
bém na responsabilidade civil hd um sujeito, que interfere com
o direito de outrem, danificando-o, tendo, por isso, de pagar ao
titular uma indemnizacdo, que elimine o dano que causou no
seu direito. Assim, a ideia de liability rule de CALABRESI e
MELAMED pode transpor-se, sem qualquer adaptacdo, a estas
situacdes: se é o empobrecido que tem o direito a que mais
ninguém retire vantagens do seu patrimoénio, entdo qualquer
terceiro que o faca teréd de restituir aquilo com que se enrique-
ceu. Os proprios autores afirmam: “In terms of the theory of
our economic efficiency goal, the case for requiring compensa-
tion for unbargained for (often accidental) benefits is similar
do the argument for compensating tort victims ™.

Pelo contrario, nos restantes casos, o agente activo, que
enriquece outrem, é quem, eventualmente terd direito a receber
a restituicdo daquilo com que o agente passivo se locupletou.
Nestes casos, embora a teleologia continue a ser a de uma lia-
bility rule e, por isso, andloga a responsabilidade civil, a estru-
tura da norma em causa — a sua previsao e a sua estatuicdo —
sdo precisamente o inverso da norma que cria um dever de in-
demnizar do lesante em relacdo ao lesado. No fundo, procura-
mos uma norma que diga que, se é 0 empobrecido que tem o
direito a que mais ninguém retire vantagens do seu patrimonio,
ele proprio pode impor a terceiros que desfrutem dessas vanta-
gens, restituindo-lhe o valor com que se enriqueceram. Deste

18 Acerca da teoria do conteido da destinacdo, v. Luis DE MENEZES LEITAO, Direi-
to..., |, cit., pp. 429-438.

1% Embora os autores ndo se dediquem a esta matéria, numa nota de rodapé acerca
das dificuldades dos juizes determinarem valores, CALABRESI € MELAMED referem-
se aos ‘quasi-contracts’ nos termos citados. Cf. GuIDO CALABRESI; € A. DOUGLAS
MELAMED, “Property..., cit., p. 1117, nota 57.
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modo, j& ndo conseguimos encontrar no quadro de quatro nor-
mas de CALABRESI e MELAMED nenhuma correspondente a esta
norma.

Enquanto os casos em que o enriquecido é o agente acti-
vo se identificam perfeitamente com uma regra de tipo 2, nos
casos em que o enriquecido é o agente passivo, sendo o enri-
quecimento imposto pelo empobrecido, ja& ndo ha nenhuma
regra que se lhe equipare.

J& antes de nds, como é natural, houve quem se aperce-
besse de que o quadro de possibilidades de conjugacdo entre
possibilidades de atribuicdo inicial do direito e de regras de
protecgdo ndo estava completo, pois ndo esgotava todas as con-
jugacBes possiveis. Assim, a doutrina ndo estagnou com as
quatro normas concebidas por CALABRESI € MELAMED. Pelo
contrario, foi ainda proposto acrescentar uma quinta e uma
sexta norma que, embora também se qualifiguem como liabi-
lity rules, se configuram de uma forma diferente'?°.

CALABRESI € MELAMED descreviam sempre uma liability
rule como uma regra que dava a parte que nao era titular do
direito um direito potestativo de pagar pela sua aquisicdo nao
contratual® (ou seja, imposta). Assim, uma parte detinha a
titularidade do direito, mas a outra tinha uma opcao de compra
(call option) que podia exercer contra a vontade daquele. No
entanto, AYRES e GOLDBART identificam que, para além de call
options — que obrigam alguém a vender —, existem também put
options — que obrigam alguém a comprar.

Com base neste raciocinio, AYRES e GOLDBART identifi-
cam mais duas possibilidades: atribuir-se o direito de poluir ao
lesante, dando-lhe também o direito de impor as vitimas que
paguem para que ele reduza o montante de polui¢éo produzido,
ou seja, que “comprem” esse direito; ou atribuir-se o direito de

120 v/, IAN AYRES; e PAUL M. GOLDBART, “Optimal Delegation and Decoupling in
the Design of Liability Rules”, in Michigan Law Review, vol. 100, n.° 1, (Oct. 2001),
pp. 1-79.

121 Neste sentido, v. FERNANDO ARAUIO, Teoria..., Cit., p. 270.
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respirar ar puro a vitima, dando-lhe também o direito de impor
ao poluidor que “compre” o seu direito a poluir. O exemplo
tipico é o do ladrdo que subtrai um certo objecto a vitima: ela
pode, claro, pedir a devolugédo do objecto, se esta ainda for pos-
sivel, mas, se puder também, como em alguns ordenamentos
juridicos, impor ao ladrdo a venda do bem (obrigando-o a
comprar, ainda que ele ndo o queira), este ultimo direito trata-
se de uma put option — sendo, por isso, uma regra de tipo 6%,
Também as normas que vimos anteriormente e que de-
terminam a obrigacdo de o enriquecido restituir o valor do seu
locupletamento, mesmo nos casos em que 0 agente activo foi o
empobrecido (que age, impde o enriquecimento, e no final re-
cebe o valor da vantagem), consubstanciam regras de tipo 6: o
empobrecido tem o direito de retirar vantagens do seu patrimo-
nio de forma exclusiva, mas pode impor que outros comprem o
direito a usufruir dessas vantagens, ainda que ndo as desejem.
Efectivamente, o conceito de obrigar alguém a adquirir um
bem ou servigo parece corresponder a grande maioria das nor-
mas que encontramos no capitulo 2, em que o empobrecido era
a parte activa, impondo a outrem um enriquecimento, a custa
do seu proprio patrimonio, ou seja, for¢cando terceiros a “com-
prar” os seus bens depois de deles terem retirado vantagens
(como no caso A, com as garrafas de vinho) ou 0s servicos por
si prestados (como no caso C, com a lavagem dos carros).
Podemos, assim, concluir que, sem contar com a regra de
tipo 6, tornar-se-ia impossivel enquadrar o enriquecimento for-
cado nesta construcdo dogmatica, pois € a unica que contempla
a possibilidade de o proprio titular do direito de propriedade
impor que lhe paguem para utilizarem o seu bem — que ¢ a es-

122 Assim, v. 1aN AYRES, “Protecting Property with Puts”, in Valparaiso University
Law Review, vol. 32, n.° 3, (pp. 793-831), p. 814: “In a variety of contexts, when a
person temporarily takes, invades, or impairs the entitlement of another, the original
entitlement holder is given the remedial choice of either regaining the original
unimpaired entitlement or permanently selling the entitlement to the wrongful tak-
er .
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séncia do problema do enriquecimento forgado.

Regressemos, assim, as hipoteses de que o legislador dis-
punha para escolha. Na verdade, e para sermos exactos, a deci-
séo do legislador ndo é entre estes varios tipos de normas, mas
sim, como explicam CALABRESI e MELAMED, “In what cir-
cumstances should we decide to protect that entitlement by
using a property, liability or inalienability rule? "™?*, visto que
um mesmo direito pode, em algumas circunstancias, ser prote-
giflzg com uma property rule e, noutras, com uma liability ru-
le=".

Vejamos, para 0s casos A, B, C'?°, quais as alternativas
entre as quais um 6rgdo legislativo poderia escolher, e quais o
legislador portugués de 1966 adoptou.

O caso A consistia na ocupacao, por A, da casa de que B
era proprietario, tendo usufruido das suas vantagens sem a au-
torizacdo de B. Assim, as vantagens em causa sdo todos 0s
beneficios que se retiram da utilizacdo de uma casa:

i) Se o direito inicial sobre essas vantagens
pertencer a B e for protegido por uma property ru-
le, entdo A ndo podera beneficiar da casa de B, a
ndo ser que negoceie com ele, e que ambos che-
guem a um consenso acerca do valor pelo qual A a
poderd utilizar (o que podera corresponder, por
exemplo, & celebracdo de um contrato de arrenda-

123 Cf. GuIDO CALABRESI; e A. DoUGLAS MELAMED, “Property..., cit., p. 1093.

124 Os autores ddo o seguinte exemplo: “Taney's house may be protected by a prop-
erty rule in situations where Marshall wishes to purchase it, by a liability rule where
the government decides to take it by eminent domain, and by a rule of inalienability
in situations where Taney is drunk or incompetent”. Cf. GUIDO CALABRESI; e A.
DouGLAs MELAMED, “Property..., cit., p. 1093.

125 A escolha pelos trés casos de enriquecimento sem causa tem dois motivos: em
primeiro lugar, porque as regras que regulam as benfeitorias e a gestdo irregular,
assim como algumas das regras que regulam a acessdo industrial, remetem para o
instituto do enriquecimento sem causa; em segundo lugar, porque, se alterarmos um
pouco os factos, os casos A e C facilmente integrarem casos de gestdo de negécios
regulares. Assim, sdo trés casos que nos permitem referir-nos a solugdes de varios
institutos em simultaneo.
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mento, ou mesmo de compra e venda). Se, sem este
consenso prévio, A ocupasse a casa de B, haveria
consequéncias de natureza penal. Esta seria uma
regra 1.

No nosso ordenamento juridico, o art. 1305.°
determina que o proprietario de um bem goza “de
modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢éo
e disposicdo”. Este direito é protegido por uma
property rule na medida em que, regra geral, a uni-
ca forma de um terceiro usar, fruir ou dispor do
bem é obtendo o consentimento do proprietario —
ou seja, através de uma solucdo contratual. Se o fi-
zer sem 0 consentimento do proprietario, prova-
velmente o seu comportamento preenchera a previ-
sdo de um dos crimes contra a propriedade - arts.
203.° a 216.° do Cddigo Penal ou lei especial — e
verificar-se-80 0s restantes pressupostos da respon-
sabilidade penal. Assim, a consequéncia da viola-
cao desta property rule serd a imposicdo de uma
pena (especificamente, no caso A, a responsabili-
dade penal ndo seria 6bvia, porque A estava em er-
ro).

i) Se, pertencendo o direito subjectivo a B,
este for protegido por uma liability rule com uma
call option, entdo A pode usar a casa de B, sem
qualquer contrato prévio, desde que lhe pague uma
compensacdo. Esta seria uma regra 2.

E esta a solucio da lei portuguesa se se pre-
encherem os pressupostos da responsabilidade civil
(a ocupacéo teria, nomeadamente, de ser culposa e
causar danos - art. 483.° -, 0 que ndo aconteceria,
se, no exemplo dado, B durante os meses de Janei-
ro e Fevereiro ndo usasse a casa, ndo tendo ficado
privado de nenhuma das suas utilidades). Caso es-
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tes pressupostos ndo se verifiguem, pode ainda
aplicar-se o instituto do enriguecimento sem causa
— neste caso, COmMo vimos, por intervencgéo -, se se
preencherem os requisitos do art. 473.°. Do mesmo
modo, todas as regras que impdem ao autor da
acessao 0 pagamento de uma quantia a outra parte
séo regras de tipo 2.

iii) Se, pertencendo o direito subjectivo a B,
este for protegido por uma liability rule com uma
put option, entdo B pode forcar A, sem qualquer
contrato prévio, a pagar-lhe uma compensagéo pela
utilizacdo da sua casa, ainda que este ndo a deseje.
Esta seria uma regra 6. Note-se que esta regra obri-
garia a contradizer os dados do caso A, pois aquilo
que o distingue dos casos B e C é o facto de o
agente activo provocar o seu préprio enriquecimen-
to, 0 que é incompativel com a ideia de put option,
ou seja, de imposicdo de venda pelo empobrecido.
Assim, uma regra de tipo 6 nunca é solucdo para
responder aos casos em que 0 agente activo é quem
desfruta de um bem alheio sem titulo juridico.

iv) Se o direito inicial sobre essas vantagens
pertencer a A e for protegido por uma property ru-
le, entdo A podera livremente utilizar a casa de B
sem que este 0 possa impedir, nem pedir-lhe uma
compensacdo. Pelo contrario, B poderd negociar
com A, “comprando-lhe” o seu direito, ou seja, pa-
gando-lhe uma quantia para que A nao utilize a sua
casa. Esta seria uma regra 3. N&o ha nenhuma regra
como esta no ordenamento juridico portugués, nem
se consegue conceber nenhuma regra que se Ihe as-
semelhe. A existéncia de uma regra como esta sig-
nificaria negar o conteudo mais essencial do direito
de propriedade, constitucionalmente protegido no
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art. 62.° CRP.

Por este ultimo motivo, recusamos a partida a
existéncia de uma regra 4 e de uma regra 5, visto
que qualquer uma delas pressupde o direito de A a
usar livremente a propriedade de B.

Em suma, nos casos em que € 0 enriquecido quem age
sob o patrimonio alheio, as Unicas regras que o legislador naci-
onal pode criar sdo regras de tipo 1 e 2. A consagracdo ou hao
de regras de tipo 2 deverd, como vimos, depender de, na situa-
cao concreta, 0s custos de transaccdo serem elevados ou redu-
zidos. Voltaremos a esta questdo adiante.

O caso B descrevia uma situacdo em que B lavava o car-
ro de A. Assim, a vantagem em causa é, precisamente, a limpe-
za do carro por B, com as suas habilidades especiais:

1) Se o direito inicial sobre essa vantagem
pertencer a B e for protegido por uma property ru-
le, A ndo podera ver o seu carro lavado por B, ex-
cepto se este o consentir voluntariamente (por
exemplo, celebrando um contrato de prestacdo de
servigos ou um contrato de trabalho). Se, sem este
consenso prévio, forcasse B a lavar-lhe o carro, ha-
veria consequéncias de natureza penal. Esta seria
uma regra 1.

Pela prépria natureza das coisas, quem tem o
direito de retirar beneficios das habilidades de B
para lavar carros € exclusivamente o préprio B. Ao
contrario do caso anterior, ja ndo esta em causa um
direito de propriedade, mas sim um principio basi-
co de liberdade e de autodeterminacgédo. Se A, de al-
guma forma, obrigar B a lavar-lhe o carro, sem o
seu consentimento, e caso 0 seu comportamento
preencha a previsao de um dos crimes contra a li-
berdade pessoal - arts. 153.° a 162.° do Cédigo Pe-
nal ou lei especial — e se verificarem 0s restantes
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pressupostos da responsabilidade penal, a conse-
quéncia da violacdo desta property rule serd a im-
posicdo de uma pena.

i) Se este direito de B for protegido por
uma liability rule com uma call option, isso signifi-
ca gque A poderia forcar B a lavar o seu carro, desde
que lhe pagasse uma compensacdo. Esta seria uma
regra 2. Nao existe qualquer norma como esta no
nosso ordenamento juridico, pois isso seria, tal co-
mo vimos anteriormente, permitir que alguém pu-
desse forcar outrem a praticar uma certa actividade,
0 gge viola principios basicos de liberdade pesso-
al™”.

iii) Se este direito subjectivo de B for prote-
gido por uma liability rule com uma put option, B
podera lavar o carro de A, exigindo posteriormente
a restituicdo do seu enriquecimento. Esta seria uma
regra 6.

E esta a solugdo da lei nacional, se se preen-
cherem o0s pressupostos do enriquecimento sem
causa (art. 473.°) por prestacdo ou por despesas,
conforme a situagdo em causa — sendo que, no caso
B se tratava de um enriquecimento por despesas —,
no caso de o possuidor de boa ou ma fé realizar
benfeitorias necessarias ou uteis (1273.°, n.° 2), nos
casos de gestdo de negdcios regular ou irregular e
nos casos de acessdo em que 0 autor actua sobre
bens alheios e a lei determina que deve ser a outra
parte a ficar com o resultado e a pagar uma quantia
ao autor.

Pelo contrario, o legislador recusou a criagdo

126 Contudo, é este tipo de situacéo que se verifica nos ordenamentos juridicos que
preveem servi¢o militar obrigatorio, neste caso ndo entre privados, mas em relacdo
ao Estado.
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de uma regra 6 nas situagdes em que 0 empreiteiro
faca alteracdes ao plano convencionado sem autori-
zagcdo ou em que o possuidor realize benfeitorias
voluptuarias.

Iv) Se o direito inicial sobre essa vantagem
pertencesse a A e fosse protegido por uma property
rule, entdo B ndo poderia recusar-se a lavar o carro
a A, excepto se, através de um contrato, A optasse,
voluntariamente, por permitir que B ndo o lavasse.
Esta seria uma regra 3. Mais uma vez, seria impos-
sivel existir uma norma como esta no nosso orde-
namento juridico, na medida em que esta regra pa-
rece tratar B como escravo de A, o que €, natural-
mente, inaceitavel.

Na medida em que também as regras 4 e 5
pressupdem o direito de A a ver o seu carro lavado
por B, excluimos a partida a existéncia destas duas
regras.

O caso C dizia respeito a um devedor (B) que, sendo

proprietario de duas garrafas de vinho, esta obrigado a entrega-
las ao seu credor. No entanto, engana-se, entregando-as a A,
que as bebe por considerar que era uma oferta. Assim, a vanta-
gem em causa é o beneficio que se retira de beber o vinho:

i) Se o direito inicial sobre o vinho perten-
cer a B e for protegido por uma property rule, A
ndo podera bebé-lo, excepto se, através de uma ne-
gociacdo, B o consentir voluntariamente (por
exemplo, celebrando um contrato de compra e ven-
da). Se, sem este consenso prévio, A bebesse o0 vi-
nho de B, haveria consequéncias de natureza penal.
Esta seria uma regra 1.

O conteudo do direito de propriedade sobre
uma garrafa de vinho, inclui o direito a consumi-la,
plena e exclusivamente (art. 1305.%). Assim, quem
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pode usufruir da garrafa de vinho de B ¢é exclusi-
vamente o préprio B, seu proprietario. Se B desti-
nava aquelas garrafas a C, seu credor, entéo apenas
este tinha direito a elas. A, um terceiro em relacéo
aquele contrato, ndo tinha qualquer direito sobre as
garrafas. Assim, se A as bebesse, e se preenches-
sem 0s pressupostos da responsabilidade penal, A
seria punido por um dos ja indicados crimes contra
a propriedade (0 que ndo acontecia neste caso espe-
cifico, porque A estava em erro; mas ja seria esse 0
resultado, por exemplo, numa situagdo de furto das
garrafas por A).

i) Se este direito subjectivo de B for prote-
gido por uma liability rule com uma call option, A
poderd beber o vinho de B, sem 0 seu consentimen-
to, desde que pague a B uma compensacéo. Esta se-
ria uma regra 2.

No Direito portugués, esta compensacao sera
devida se se preencherem o0s requisitos da respon-
sabilidade civil (art. 483.9).

iii) Se este direito subjectivo de B for prote-
gido por uma liability rule com put option, B pode-
ra impor que A pague uma certa quantia para ad-
quirir o direito de beber a garrafa de vinho, ainda
que A ndo tivesse qualquer interesse nessa aquisi-
cdo. Esta seria uma regra de tipo 6.

E esta a solucdo da lei portuguesa se se veri-
ficarem os pressupostos do enrigquecimento por
prestacdo, visto que, neste caso, a accdo de B esta
finalisticamente orientada & extin¢do de uma obri-
gacdo, embora estivesse numa situacdo de erro
quanto a pessoa do credor. Assim, A estaria obri-
gado a repetir o que foi prestado (art. 476.%, n.° 1).
No entanto, visto que ja bebeu as garrafas de vinho,
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A teria de restituir uma quantia monetéria, o que
equivale a comprar as garrafas de vinho que, se
soubesse que ndo eram gratis, nunca teria adquiri-
do. Neste sentido, com a sua actuacdo, B induziu A
em erro, impondo-lhe a compra das garrafas de vi-
nho contra aquela que seria a sua vontade livre e
esclarecida. Assim, numa situacdo como esta, e de
acordo com determinadas interpretacdes da lei, o
art. 479.° pode conduzir a um resultado que se
aproxima muito de uma regra 6. Dizemos que se
“aproxima muito” porque enquanto no caso B veri-
ficamos que o individuo que lavava carros podia,
de facto, impor aos proprietarios dos carros a com-
pra do servico, sem qualquer colaboracdo sua (por
exemplo, aproveitando o facto de o carro estar pa-
rado num semaforo), nos casos como este, em que
esta em causa o0 aproveitamento de um bem, nédo se
pode dizer com a mesma naturalidade que aquele
que bebeu o vinho foi “obrigado” a fazé-lo. Neste
sentido, podemos concluir que sé estamos realmen-
te perante uma regra 6 se a vontade do consumidor
ou utilizador do bem estiver viciada. Sera, assim,
uma imposicdo de compra em sentido amplo. Do
mesmo modo, ndo faz, neste caso, sentido aplicar-
mos o regime das benfeitorias nem determinadas
regras da acessao, pois nestas estdo em causa pres-
tacdes de facto, e ndo utilizacdo de bens, como gar-
rafas de vinho.

iv) Se o direito inicial sobre essa vantagem
pertencer a A e for protegido por uma property ru-
le, entdo A podera livremente beber as garrafas de
vinho de B sem que este 0 possa impedir, nem pe-
dir-lhe uma compensacdo. Pelo contrario, B tera
negociar com A, “comprando-lhe” o seu direito, ou
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seja, pagando-lhe uma quantia para que A néo beba
a garrafa. Esta seria uma regra 3.Tal como referi-
mos em relacdo ao caso A — que também dizia res-
peito a utilizacdo de uma coisa — a existéncia de
uma regra como esta significaria negar o contetido
mais essencial do direito de propriedade.

Por este Gltimo motivo, recusamos a partida a
existéncia de uma regra 4 e de uma regra 5, visto
que qualquer uma delas pressupde o direito de A a
usar livremente a propriedade de B.

Antes de analisarmos, concretamente, a opgao do legisla-
dor em cada um dos institutos referidos no capitulo 2, ha que
responder ainda a uma questao prévia: por que motivo, ao apli-
carmos aos casos A, B e C a teoria que temos vindo a descre-
ver, concretizamos apenas regras 1, 2 e 6, tendo, por sua vez,
rejeitado sempre a existéncia de regras 3, 4 e 5?

A explicacdo reside no facto de as situacdes em estudo
terem como objecto uma vantagem e ndo um dano. Apesar de
parecerem duas realidades inversas, a sua simetria ndo é perfei-
ta127.

Como vimos, no exemplo da poluigdo ambiental, a pri-
meira grande questdo a responder é: € a vitima que tem o direi-
to a respirar ar puro ou é o poluidor que tem o direito de polu-
ir? A gquestdo pode colocar-se porque a vitima tem o direito de
propriedade sobre a sua casa e o0 poluidor tem o direito de pro-
priedade sobre a sua fabrica, sendo que ¢ a utilizacdo — aparen-
temente legitima — de cada um dos seus proprios bens e a pros-
secucdo da sua propria actividade que provoca a conflitualida-
de dos interesses. As perguntas fazem todo o sentido: o direito
de propriedade sobre a fabrica inclui o direito a poluir? o direi-

121 Acerca da relagdo entre “harms and benefits” v. RICHARD A. EPSTEIN, “The
Ubiquity of the Benefit Principle”, John M. Olin Law & Economics Working Paper
No. 21 (2d series), The Law School University of Chicago, disponivel online em:
www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html (consultado a 22.09.2012), em especial
pp. 3-7.
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to de propriedade sobre a casa inclui o direito a respirar ar pu-
ro? Aquilo que resulta da I6gica coaseana € precisamente a
ideia de que ambos causam prejuizos um ao outro.

No entanto, quando transpomos este raciocinio para situ-
acOes cujo objecto é uma vantagem, estas perguntas tornam-se
um pouco estranhas: é o titular do bem que tem o direito a que
ninguém (a ndo ser ele mesmo) retire vantagens do seu bem ou
sdo os restantes cidaddos do mundo que tém o direito a usufru-
ir livremente de vantagens alheias? A resposta, neste caso, ja
ndo é dubia, nem precisamos de reflectir sobre o assunto, por-
que, de acordo com os quadros mentais com que fomos forma-
dos juridica e socialmente, o direito de propriedade sobre uma
coisa tem como caracteristica essencial e inerente a exclusivi-
dade. Assim, a resposta que damos é sempre: “é o proprietario
da coisa que tem o direito a usufruir exclusivamente das suas
utilidades, logo, as regras 3, 4 e 5 sdo absurdas”. O mesmo se
dird em relacdo a titularidade de bens que ndo sdo coisas, por
exemplo, bens de personalidade®®, desde que o direito que
sobre eles incide seja absoluto, pois a exclusividade € inerente
a nogao de ‘direito absoluto’*®.

128 Utilizando um exemplo relacionado com um direito de personalidade, EPSTEIN
realga que as pessoas ndo beneficiam as outras pelo facto de ndo as assassinarem,
embora tivessem a capacidade para o fazer, como aconteceria se a vida ndo fosse um
bem de aproveitamento exclusivo do seu titular. Como refere o autor, “There are no
good citizen awards (one hopes) for not murdering during the past calendar year” .
Cf. RICHARD A. EPSTEIN, “The Ubiquity..., cit., p. 3.

128 0 que acabamos de dizer poderia, no entanto, j& néo ser verdade, se a vantagem
em causa ndo fosse uma daquelas que inequivocamente se inclui no conceito de uso,
fruicdo ou disposicéo exclusiva. Neste sentido, PAoLO GALLO explica que, para
qualificar uma utilizacdo de uma vantagem como indevida, ndo basta demonstrar
que o bem do qual ela resulta é da propriedade de um terceiro, mas que essa utilida-
de lhe é destinada em exclusivo. O autor refere, como exemplo, uma casa: ndo é
permitido utilizar uma casa alheia, viver 14, mas ndo ha qualquer impedimento a que
se admire a sua fachada ou mesmo que se tire fotografias, assim como a que se
aproveite a sombra que as arvores do seu quintal fazem para o passeio publico. No
mesmo sentido, MENEzES LEITAO explica que é impossivel o proprietario de uma
casa de impedir que alguém lhe tire fotografias, pois essa utilidade ndo se destina em
exclusivo ao titular do direito. No entanto, excluindo estas situagdes marginais, na
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Em suma, a grande diferenga entre os casos que impli-
cam um dano e o0s casos que implicam uma vantagem, é que,
enquanto nos primeiros casos estdo sempre em causa (pelo
menos) duas partes, cada uma com o seu direito sobre bens
diferentes, cujo aproveitamento faz com que 0s Seus interesses
“choquem”, sendo a fun¢ao do Direito decidir qual prevalece —
0 que corresponde, na linguagem coaseana, a decidir quem tem
o direito -, j& nos segundos casos esta em causa apenas um bem
e 0 aproveitamento de uma utilidade especifica desse bem, o
que significa que ja ndo procuramos decidir qual é o direito que
prevalece, mas sim, verdadeiramente, quem tem o Unico direito
que é possivel, em exclusivo, incidir sobre esse mesmo bem.

Nesse sentido, poderia parecer que as regras 3, 4 e 5 séo
necessariamente inaplicaveis aos casos de beneficios, por pres-
suporem que todas as pessoas podem usar livremente todos os
bens (seja quem for o seu titular), o que é incompativel com o
conceito de propriedade privada. No entanto, isto ndo é verda-
de: as regras 3, 4 e 5 ndo negam a propriedade privada, mas
apenas a exclusividade como sua caracteristica inerente. Efec-
tivamente, as regras 3, 4 e 5 permitem que um individuo adqui-
ra a exclusividade (pagando aos outros para ndo usarem o Seu
bem), embora esta ndo faga parte do seu direito “de proprieda-
de”. Assim, quando perguntamos se ¢ o titular do bem que tem
o direito a utiliza-lo exclusivamente ou se sdo as restantes pes-
soas que tém direito a usa-lo livremente, aquilo que se pergunta
ndo é se ha ou ndo direito a propriedade privada, mas sim se a
exclusividade é uma caracteristica deste direito ou se é mera-
mente uma condigdo que o seu titular pode adquirir (através da
negociacdo ou da imposicéo). Imaginemos que B tem o direito
de propriedade sobre uma casa, mas que esse direito ndo tem a

maioria dos casos a vantagem inclui-se dentro do contetdo essencial do direito de
propriedade. V. Luis DE MENEZES LEITAO, Direito..., |, Cit., p. 437; e PAOLO GALLO,
L’Arricchimento..., cit., pp. 396-397 (nas suas palavras,“la titolarita di una
situazione di appartenenza non comporta necessariamente l'esclusiva di tutte le
utilita insite nella cosa”).
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caracteristica da exclusividade, e que A é um individuo que
ndo qualquer direito sobre a casa, mas que a pode utilizar li-
vremente, visto que, naquele ordenamento juridico hipotético,
o direito de propriedade de B ndo fornece ao seu titular o direi-
to de aproveitar o bem de forma exclusiva. Neste sentido, 0
direito de A retirar vantagens da casa poderia ser comprado por
B, que pagaria para que A ndo a usasse (regra 3), ou B poderia
impor a A gue nao utilizasse mais a sua casa, desde que pagas-
se uma determinada quantia (regra 4), ou A poderia forcar B a
comprar-lhe o direito de ndo usar aquela casa, ainda que B ndo
0 quisesse (regra 5). E por tudo isto parecer pouco credivel que
EpPsSTEIN qualifica uma realidade em que as coisas se passassem
nestes termos como um mundo de pernas para o ar (“topsy-
turvy world ™).

No entanto, este mesmo autor explica que, aparentemen-
te, sem custos de transaccdo, haveria 0 mesmo incentivo as
trocas quer o direito de propriedade tivesse, inerentemente, a
caracteristica da exclusividade, quer este tivesse de ser adquiri-
do pelo seu titular, pagando para que outro individuo ndo utili-
zasse 0 seu bem™. Imaginemos que B é proprietario de uma
laranjeira, tendo o seu direito a caracteristica da exclusividade:
quando A se aproxima de B para Ihe comprar uma laranja, por
1€, nenhuma das partes deve nada a outra; assim, depois de A a
adquirir, ficara com menos 1€ no seu patrimonio. Imaginemos
agora que B é proprietario da laranjeira, mas que, como 0 seu
direito ndo tinha a caracteristica da exclusividade, este acordou
com A pagar-lhe 100€ para que este ndo tirasse nenhuma laran-
ja, sendo que este valor seria reduzido em 1€ por cada laranja
que A tirasse: quando A se aproxima de B para Ihe pedir uma
laranja, B deve a A 100€; assim, depois de A a adquirir, ficard
com menos 1€ no seu patriménio, pois B s6 lhe devera 99€.
Este exemplo deixa claro que a decisdo de A adquirir ou ndo

130 v/, RICHARD A. EPSTEIN, “The Ubiquity..., cit., p. 4.
31 V/. RICHARD A. EPSTEIN, “The Ubiquity.. ., cit., p. 4.
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uma laranja ndo sofre alteracdo, em termos de incentivos, por a
exclusividade fazer, ou ndo, parte do conceito de ‘propriedade’.
Em ambos os casos sacrificara 1€.

No entanto, WITTMAN afasta a ideia de que o resultado é
0 mesmo (com base num exemplo semelhante), explicando que
0s custos de transac¢ao aumentam consideravelmente quando a
exclusividade tem de ser adquirida pelo proprietério, porque
exige que tenha sido previamente fixado o valor de 100€ — pelo
acordo entre A e B ou por uma instituigdo estadual que consiga
calcular adequadamente este valor —, enquanto na hipotese em
que a exclusividade é inerente a propriedade o valor inicial é
sempre de zero* — n&o sendo necessario negocia-lo, nem fixa-
lo.

Contudo, EPSTEIN acrescenta ainda outro motivo™*: co-
mo a exclusividade € um conceito que tem por referéncia ndo
apenas uma relacdo bilateral — entre o proprietario (B) e o taker
(A) —, mas multilateral, pelo que B teria de pagar a todos 0s
cidaddos do mundo que eventualmente pudessem vir a interfe-
rir com a sua laranjeira para ndo a utilizarem, isto significa que,
quanto mais produtivo B se tornasse (quanto mais laranjeiras
plantasse ou mais laranjas a sua laranjeira produzisse), mais
dinheiro teria de pagar ao resto do mundo. Neste sentido, em-
bora os incentivos de A para comprar uma laranja pudessem,
de facto, ser 0s mesmos, os incentivos para B produzir as laran-
jas diminuiriam drasticamente num mundo em que a proprie-
dade privada ndo implicasse a exclusividade da utilizagdo das
vantagens associadas ao bem.

Podemos, assim, concluir que a consagracao pelo legisla-
dor de regras 3, 4 e 5, que assentam na atribuicdo, aqueles que
ndo sao titulares do bem, do direito a utiliza-lo livremente, pro-
vocaria um conjunto infindavel de complicagdes nas transac-

132 \/. DONALD WITTMAN, “Liability for Harm or Restitution for Benefit?”, in The
Journal of Legal Studies, vol. 13, n.° 1, (Jan. 1984), (pp. 57-80), p. 69.
133 V. RICHARD A. EPSTEIN, “The Ubiquity..., cit., p. 5.
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¢Oes econdmicas, que incentivaria, em ultima analise, a que
ninguém produzisse nada, o que criaria uma sociedade caracte-
rizada, nas palavras de EPSTEIN, por “perfect equality and total
starvation™**. Note-se que, embora os exemplos que demos
nos ultimos paragrafos tenham sido sempre de situacdes em
que o entitlement era atribuido ao taker, e protegido por uma
liability rule, KApPLOW e SHAVELL ressalvam que 0s mesmos
resultados negativos, mas em muno malor propor¢ado, seriam
provocados por uma property rule’®. E, por isso, economica-
mente racional rejeitar as regras 3, 4 e 5.

Neste sentido, a questdo de saber se ha ou ndo direito a
restituicdo coloca-se quando o individuo, que aproveita as van-
tagens, ndo é o titular do direito de propriedade sobre o bem,
pelo que ndo ha titulo juridico para receber aquele beneficio™®.

Importa, assim, voltarmos as normas do Direito portu-
gués que estuddmos no capitulo 2, e tendo em conta o quadro
de regras que vimos anteriormente, podemos concluir que: (i)
as regras que provocam enriquecimentos forcados, impondo ao
enriquecido o pagamento de uma certa quantia por um benefi-
cio que ndo contratou, correspondem sempre a regras 2 ou re-
gras 6, conforme o enriquecido seja, respectivamente, o sujeito
activo ou passivo; (ii) as regras que protegem o enriquecido
contra enriquecimentos forcados, ndo criando a obrigacdo de

134 Cf. RICHARD A. EPSTEIN, “The Ubiquity.. ., cit., p. 5. Acerca de questes conexas
com esta, nomedamente a possibilidade de o Estado, unilateralmente, realocar os
recursos quando os custos de transacgdo sdo elevados, v. RONALD M. DWORKIN, “Is
Wealth a Value?”, in The Journal of Legal Studies, vol. 9, n.° 2, (Mar.1980), (pp.
191-226), em especial pp. 200 ss. (a questdo torna-se particularmente interessante
precisamente quando 0 que esta em causa € a atribuicdo a outrem do direito a forca
do trabalho de um individuo — ou seja, a escravatura)

1% v/, Louis KAPLOW; e STEVEN SHAVELL, “Property Rules versus Liability Rules:
An Economic Analysis”, in Harvard Law Review, vol. 109, n.° 4, (Feb.1996), pp.
713-790, pp. 757-758, notas 124 (que se refere a uma liability rule “normal”) e 125
(que diz respeito a uma reverse liability rule).

136 v/, NIva ELKIN-KOREN; e ELI M. SALZBERGER, “Towards an economic theory
unjust enrichment law”, in International Review of Law and Economics, vol. 20,
(2000), (pp. 551-573), p. 557.
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pagar qualquer quantia, correspondem a normas especiais que
manifestam a existéncia de apenas uma regra de tipo 1 (qual-
quer aproveitamento de uma vantagem tem de ser negociado
com ou pelo seu titular), rejeitando expressamente a aplicabili-
dade de principios de tipo 2 ou 6 as situagdes reguladas.

Como no inicio deste capitulo constatdmos que as liabilty
rules deveriam ser utilizadas quando os custos de transaccéo
fossem elevados, e as property rules quando fossem reduzidos,
podemos agora concluir que o legislador s6 deverd consagrar
regras que imponham a restituicdo — promovendo o enriqueci-
mento forcado (liability rules de tipo 2 ou 6) — quando os cus-
tos de transaccdo forem elevados. Pelo contrario, sempre que
0s custos de transaccdo forem reduzidos, a lei ndo devera dar
ao empobrecido o direito a restituicdo™®’, porque isso incentiva-
ria os individuos a defraudarem as transac¢des voluntarias no
mercado, o que juridicamente se traduz numa violagdo injusti-
ficada da autonomia privada (e, mais especificamente, da liber-
dade contratual), e economicamente significa a opcdo por uma
solucdo menos eficiente — visto que, como referimos, a partida
0 acordo de vontades entre as partes assegura a maximizacao
do bem-estar total, ao contrario de uma transac¢do imposta do
exterior (cujo valor de troca é fixado por um juiz).

No capitulo 4 analisaremos, em concreto, se esta ponde-
racdo entre os custos de transaccdo e o tipo de protec¢do do
titular do direito de propriedade (com exclusividade) foi ou ndo

187 Neste sentido, v. ARIEL POURAT, “Private..., cit., p. 197, que afirma: “There is a
straightforward rationale to making the implausibility of reaching an agreement (or,
in economic terms, high transaction costs) a requirement for imposing a restitution
duty. Absent this condition, conferring unrequested benefits would replace consen-
sual transactions. In practical terms, then, this condition mandates that, whenever a
consensual transaction is plausible, the benefactor should not be able to take the
restitution path.”’; BOUDEWIIN BOUCKAERT; e GERRIT DE GEEST, “Private..., cit., p.
475; CHRISTOPHER T. WONNELL, “Unjust Enrichment and Quasi-Contracts”, in
BouDEWIIN BOUCKAERT; € GERRIT DE GEEST, Encyclopedia of Law and Economics,
Vol. Il - Civil Law and Economics, Cheltenham: Edward Elgar Pub, 2000, (pp. 795-
807), p. 795; ROBERT A. LONG, JR,”A Theory of Hypothetical Contract”, in The Yale
Law Journal, vol. 94, (1984), (pp. 415-434), pp. 420-422.
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correctamente feita pelo legislador portugués. No entanto, an-
tes de partirmos para essa analise, ha ainda uma Gltima questéo
a tratar.

34 A LIMITAQAO DA APLIQAQAO DE LIABILITY
RULES PELO CRITERIO DA EFICIENCIA

Depois de limitarmos as situacdes em que o legislador
pode consagrar imposicGes de restituicdo agquelas em que 0s
custos de transac¢do sdo muito elevados, constatamos que, ain-
da assim, os efeitos dinamicos sobre os incentivos podem ser
contrarios aquilo que a ordem juridica pretende promover.
Embora o objecto do nosso estudo seja o0 aproveitamento de
beneficios ndo desejados, nem toda a producdo de beneficios
deve ser incentivada.

Quando afirmamos que as externalidades positivas de-
vem ser internalizadas — permitindo que aquele que a produziu
se faca pagar por ela —, a ideia é incentivar aquele que benefi-
cia terceiros com a sua actividade™® (ou outros que se dispo-
nham a fazer o mesmo), para ndo haver uma producdo sub-
Optima, mas uma producdo Optima. Ora, se ndo queremos in-
centivar 0s empreiteiros a alterarem o plano convencionado
sem autorizacdo, entdo ndo devemos internalizar este beneficio
(que, em ultima analise, deveria até ser desincentivado).

Veja-se 0 seguinte exemplo: a lei ainda qualifica como
‘gestdo de negocios’ aquela que ¢ levada a cabo em contrarie-
dade com o interesse e a vontade real ou presumivel do dono
do negdcio (gestdo de negocios irregular); assim, a compensa-
cdo do gestor serd a mesma quer conheca a vontade real do
dono e escolha agir em contrariedade com ela, quer desconhega
a vontade real, tenha presumido qual seria, e tenha errado. Pre-
sumindo que o dono do negdcio estava em coma e que, por
isso, 0s custos de transacgcdo eram proibitivos, ha, entdo, que

138 \/. FERNANDO ARAUIO, Infrodugdo..., Cit., p. 56.
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verificar se a imposicdo do pagamento de uma quantia €, ou
ndo, eficiente. De acordo com o que acabamos de dizer, o crité-
rio utilizado pelo julgador deve ser diferente nos casos em que
0 gestor conhece a vontade real do dono, daqueles em que este
tem de procurar presumi-la. Uma ordem juridica que protege a
liberdade contratual negativa deve desincentivar totalmente
qualquer gestdo de negdcios contra a vontade do dono conhe-
cida pelo gestor. Pelo contrario, assumindo que a ordem juridi-
ca portuguesa considera a gestdo de negdcios um instituto que
promove a entreajuda entre os cidaddos, seria errado aplicar o
mesmo critério as situacdes em que o gestor desconhece a von-
tade real do dono, porque a aplicacdo, nesses casos, de um cri-
tério puramente subjectivo, que tivesse em conta as suas vonta-
des improvaveis, que o gestor ndo tinha como conhecer, desin-
centivaria qualquer individuo a gerir negécios alheios, o que é
precisamente o contrario do que se pretende com a consagracao
legal desta fonte de obrigaces™.

Assim, parece-nos que o ideal sera encontrar uma solu-
cao mista que exija critérios diferentes, dependendo da teleolo-
gia dos institutos, para se admitir a imposi¢cdo do pagamento de
uma quantia ao enriquecido, nas situacfes em que nao foi este
guem provocou 0 enriquecimento: guando o enrigquecimento
tenha sido causado por um comportamento que o Direito deve
incentivar, é suficiente a verificacdo de que existem elevados
custos de transac¢édo; pelo contrario, quando o enriquecimento
tenha sido resultado de um comportamento que o Direito ndo
deve incentivar, tera de se preencher ainda um segundo requisi-
to, para ser exigivel o pagamento do pre¢co onde ndo existe um
contrato prévio.

A este proposito, ha que recordar a posi¢do de LONG se-
gundo a qual a restituicdo sO deve ser imposta se se traduzir
numa melhoria paretiana, isto é, se ambas as partes ficarem
numa posicdo mais favoravel do que se a transacgdo néo tives-

1%y, supran.02.1.2.
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se sido realizada'*’. A tese de LONG pretende associar a resti-
tuic&o a teoria do contrato hipotético***. O contrato hipotético é
aquele que o tribunal escreve pelas partes porque esta conven-
cido de que ambas teriam acordado no seu contetdo se 0S cus-
tos de transacgdo fossem reduzidos, neste caso, se, no momento
em que houve aproveitamento de uma vantagem, o enriquecido
estivesse disposto a pagar por ela'*2. Assim, o primeiro requisi-
to para o juiz poder impor um contrato hipotético é os custos de
transac¢do serem muito elevados, pois, caso contrario, como ja
referimos, sendo as partes 0os melhores juizos dos seus interes-
ses, a inexisténcia de contrato traduziria a falta de vontade de
uma delas em disponibilizar ou adquirir aquele beneficio. O
segundo requisito é a eficiéncia, segundo o critério de Pareto.
O motivo para esta exigéncia é simples: se 0 juiz deve escrever
0 contrato que as partes teriam celebrado, e se as partes so rea-
lizam transaccdes se ambas estiverem convencidas de que este
as deixa numa posicdo melhor (ou igual**®) do que aquela em
gue estavam anteriormente, entdo o contrato hipotético sé pode
ser escrito se colocar ambas as partes numa posi¢ao melhor do
que estariam se a transaccdo ndo se tivesse realizado, por 0s
custos serem muito elevados™**. Como refere o autor, “the Pa-
reto criterion provides an evidentiary basis for the conclusion
that the party would have been willing to pay 143 Assim, se o
enriquecido disser que preferia ndo aproveitar aquele beneficio
e ficar com o dinheiro, a transac¢do onerosa nao se podera rea-

140\/. ROBERT A. LONG, JR,”A Theory..., cit., p. 415.

141 Neste sentido, v. ROBERT A. LONG, Jr,”A Theory..., Cit., p. 415.

142 \/. ROBERT A. LONG, JR,”A Theory..., cit., p. 420, nota 34.

143 Como é sabido, considera-se haver uma melhoria de Pareto ainda que uma das
partes fique igual e a outra fique melhor. No entanto, por uma questéo de facilidade
de exposicdo (para ndo termos sempre de repetir “melhor ou igual”), referir-nos-
emos sempre a “melhor”, devendo ai ler-se ambas as possibilidades.

144 Notando que nas situacBes em que se imp6e o enriquecimento a lei n&o se preo-
cupa com a existéncia de uma melhoria paretiana, v. FERNANDO ARAUJO, Teoria...,
cit., p. 143.

145 Cf. RoBERT A. LONG, JR,”A Theory..., cit., p. 423.
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lizar; ndo se podendo retirar o beneficio, simplesmente ndo terd
de pagar por ele’*.

Para além disso, LONG fixa o significado de ‘ficar numa
melhor posi¢do’, determinando que nao se trata apenas de ri-
queza, mas de outras preferéncias subjectivas que o enriqueci-
do pudesse ter em conta ao contratar, desde que essas preferén-
cias sejam comuns a todos 0s seres humanos (neste caso ja nao
parece estar em causa um critério subjectivo, mas sim objecti-
VO0) ou que, nédo o sendo, tenham sido adequadamente manifes-
tadas anteriormente. Neste sentido, o autor defende que se cer-
to individuo ja exteriorizou a sua vontade de ndo continuar a
viver, ndo deve ter de pagar a quem o salvou; do mesmo mo-
do™’, se o enriquecido teria preferido a liquidez & vantagem de
que usufruiu, ndo deve ter de restituir**®. De acordo com estes
exemplos, a gestdo de negdcios regular deveria dar lugar ao
pagamento de uma quantia pelo dono do negécio, mas a irregu-
lar — contra o interesse e vontade, real ou presumivel, do dono
do negocio — ja néo.

Podemos concluir que a exigéncia de que a transaccao se
traduza numa melhoria paretiana protege os individuos de con-
tratos que eles ndo celebrariam se os custos de transaccéo fos-
sem reduzidos, ou seja, protege totalmente a liberdade contra-
tual negativa. Se uma das partes ficar pior, ainda que a outra
figue beneficiada o suficiente para compensar, entdo as partes
nédo teriam chegado a acordo, logo, ndo ha lugar a restituicao.

146 No context um pouco distinto, DANIEL FRIEDMAN da conta de uma decisdo juris-
prudencial - Berry & Gould v. Berry, 757 A.2d 108, 118 (Md. 2000) — na qual se
considerou que “restitution should not be granted to create a liability which the
plaintiff could not achieve by bargaining”’. Cf. DANIEL FRIEDMANN,”Unjust ..., cit.,
p. 847, nota 72.

147 \/. ROBERT A. LONG, JR,”A Theory..., cit., pp. 423-427.

18 No mesmo sentido, WoNNELL defende que seria importante o tribunal ter em
conta o prejuizo causado pela iliquidez ao enriquecido, e ter isso em conta para que,
no final da transaccéo, ele ndo fique worst off, ou pelo menos para que esse prejuizo
balance com o beneficio para quem receberéa a restitui¢do. V. CHRISTOPHER T. WON-
NELL, “Unjust..., cit., p. 802.
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Neste sentido, 0 que se exige é que o dinheiro que o enriqueci-
do pagara seja compensado pelo beneficio que recebeu; caso
contrario, poderd manter o beneficio (visto que ndo é possivel
devolvé-lo) sem pagar nada por ele.

Assim, se a vantagem da teoria do contrato hipotético é o
respeito pela autonomia privada, o seu principal defeito sdo,
parece-nos, 0s sinais que da ao mercado e os efeitos dindmicos
sobre os incentivos. No estudo que ja citimos, WITTMAN co-
meca, precisamente, por qualificar a restituicdo como um in-
centivo positivo e a indemnizacdo como um incentivo negati-
vo'®. Se a sociedade considera valioso que alguém possa
arranjar a casa do seu vizinho em coma para evitar que o
telhado caia, o reembolso das suas despesas ndo pode ficar
condicionado a vontade do dono da casa, desconhecida pelo
agente. O motivo e simples: se, no momento em que pondera
arranjar a casa, 0 vizinho souber que o0s seus gastos ndo serdo
reembolsados se o dono tiver manifestado a alguém, um dia, a
sua estranha vontade de que o tecto caisse, entdo, naturalmente,
preferira ndo correr o risco de ter prejuizos que ndo sao
compensados. Podemos concluir que, com elevada
probabilidade, o vizinho decidira ndo arranjar o telhado se nédo
tiver a certeza de qual o valor que este tem para o dono da casa
(trata-se de uma atitude tipica de dilema do prisioneiro,
causado pelo desconhecimendo de qual serd 0 comportamento
da outra parte, ou, neste caso, a vontade da outra parte). Ora,
este conhecimento seria possibilitado pela negociagdo, mas esta
é impedida pelos elevados custos de transacgdo — neste caso,
pela indisponibilidade do dono da casa para negociar. Em
consequéncia, o telhado acabard por cair. Assim, uma
destruicdo de propriedade que poderia ter sido evitada, sera
provocada pelos incentivos errados que um excesso de
valorizagéo das opgdes subjectivas da contraparte pode causar.

Neste sentido, parece-nos que o critério do contrato hipo-

149 \/. DONALD WITTMAN, “Liability. .., cit., p. 57.
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tético deve ser aplicado as situagdes em que, embora 0s custos
de transaccdo sejam elevados, 0 enriguecimento surge como
consequéncia de um comportamento que o Direito quer desin-
centivar. Se, como vimos, a regra de que so ha lugar a restitui-
¢do quando esta concretizar uma transac¢do que ambas as par-
tes teriam querido realizar, se os custos de transaccdo fossem
menores, tem como principal problema desincentivar atitudes
altruistas que a lei deve promover, entdo este deve ser o critério
aplicavel as situacdes que a ordem juridica quer desincentivar.

Concluindo, parece-nos que sempre gue estivermos pe-
rante uma situacdo em que, ex ante, o ordenamento juridico
considere que a actuacdo que provocou aquele beneficio na
esfera de terceiro deve ser incentivada, o critério para a resti-
tuicdo deve ser menos exigente do que nos casos em que a ac-
tuacdo é sempre reprovavel (pelo que a eventual coincidéncia
com a vontade subjectiva do enriquecido sera mero acaso).
Nestes Ultimos casos, 0 enriquecido s6 serd obrigado a pagar
quando esta realocacao de recursos se traduzir numa melhoria
paretiana — 0 que, se quisermos ser exactos, faz com que este-
jamos perante uma transaccdo involuntaria, mas ndo perante
um ‘enriquecimento forgado’ stricto sensu, pois, embora o en-
riguecido ndo o tenha desejado ex ante, té-lo-ia requerido se
tivesse sido possivel, pelo que nada esta a ser imposto contra a
sua vontade. Nos casos que o Direito queira incentivar, ndo €
necessario que este critério se preencha, sendo suficiente a
constatacdo de que era muito custoso ou impossivel ex ante,
chegar a uma solucdo contratual.

Posto isto, é necessario definir quais as situacbes em que
a ordem juridica quer incentivar certo agente econémico a en-
riquecer outrem sem o seu consentimento, dando-lhe a garantia
de uma restituicdo. Estas serdo apenas de dois tipos: (i) situa-
¢des em que ha “necessidade” da actuagio™ - onde se enqua-

150 Neste contexto, o termo ‘necessidade’ ¢ utilizado no sentido em que uma das
partes ficaria numa situagdo muito desfavoravel se a lei desincentivasse a transferén-
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dra a gestdo de negdcios sem conhecimento da vontade real do
dono, mas que é levada a cabo em conformidade com o seu
interesse e vontade presumida®®® (¢ “necessario” porque o dono
do negdcio esta impedido de agir), e a realizacdo de benfeitori-
as necessarias nos casos de monopdlio bilateral (¢ “necessario”
por o possuidor precisar de reagir contra a inércia do proprieta-
rio na conservacdo da coisa) -, e também (ii) situacBes de erro
ndo culposo (nem doloso nem negligente)®?. Estas Gltimas
justificam-se pela necessidade de evitar custos adicionais gera-

dos pelo excesso de zelo, e pela desproporcionalidade que se-

cia da vantagem. No caso da gestdo de negdcios, sdo os donos que ficam prejudica-
dos se ndo houver gestores a intervir; no caso das benfeitorias necessarias, sdo 0s
possuidores das coisas que ficam prejudicados se ndo puderem realizar as benfeitori-
as necessarias a sua conservagdo. Note-se que ndo é o mesmo sentido com que o
termo ‘necessity’ ¢ normalmente utilizado na doutrina norte-americana - relacionada
com as situagOes de coaccdo e usura. Neste Ultimo sentido, v. P. CSERNE; e A.
SzaLAl, “On the necessity of necessity: An economic analysis of contracts conclud-
ed in a situation of need”, in Silesian Journal of Legal Studies, vol. 2, n.° 1, (2010),
pp. 11-25:  “In this spirit, we suggest the following economic (incentive-based)
definition of necessity, for the pragmatic purposes of contract regulation: the term
necessity should refer to cases when price control is the optimal policy to minimize
social costs, considering the incentive effects on the class of potential rescuers and
victims”.

151 Note-se que na grande maioria das vezes o interesse e a vontade presumida coin-
cidem com a vontade real, pelo que ndo se deve desincentivar o gestor a proteger a
propriedade ou a pessoa do dono sé porque desconhece a sua vontade real.

152 O critério da culpa devera ser o mesmo que é utilizado na responsabilidade civil.
Em Portugal, este é o do bonus pater familias, embora nos pareca extremamente
interessante, e muito Util neste &mbito, a regra de Learned Hand segundo a qual,
simplificadamente, um comportamento é negligente se o0 custo de o evitar for inferi-
or ao prejuizo que resulta para a “vitima” (que, neste caso, seria 0 enriquecido, por
ter de pagar). Assim, este critério daria resposta, por exemplo, aquelas situagfes em
que o destinatario da transferéncia gastou o dinheiro em despesas que nunca teria
realizado se soubesse que o dinheiro na sua conta ndo era, na verdade, seu, pois
Nesses casos 0 prejuizo sera superior ao custo que teria a prevencédo, pelo que ndo
deveria haver obrigacdo de restituir. Acerca desta regra e da formula em que se
traduz, v. STEPHEN G. GILLES, “On Determining Negligence: Hand Formula Balanc-
ing, the Reasonable Person Standard, and the Jury”, in Vanderbilt Law Review, vol.
54, n.° 3, (2001), pp. 813-861. V. tambhém FERNANDO ARAUJO, Teoria..., Cit., pp.
846-855.
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ria, muitas vezes, expropriar o empobrecido™, por um simples

erro que cometeu sem culpa™*. Assim, por exemplo, no caso
que demos anteriormente com um erro numa transferéncia ban-
caria, provavelmente o custo de evitar serd reduzido (embora,
provavelmente, o prejuizo para o enriquecido de o devolver
também seja reduzido, excepto se o enriquecido tiver tomado
atitudes confiando naquela nova riqueza®®>), e um homem mé-
dio seria diligente, pelo que o erro deveria ser considerado ne-
gligente. Como as condutas negligentes devem ser desincenti-
vadas, a estes casos aplica-se o critério paretiano. Ja se ndo
tivesse havido culpa, o ordenamento juridico estaria a passar a
mensagem de que os agentes econdmicos so tém de ter a dili-
géncia de um homem médio no evitar de danos (pois um dano
causado sem culpa ndo da lugar, regra geral, a responsabilidade
civil), mas ja teriam de ter uma diligéncia muito superior (to-
tal!) em evitar conferir beneficios indesejados a terceiros. As-
sim, se sabem que se provocarem, ainda que com erro descul-
pavel, beneficios a terceiros, nunca verdo o enriquecimento
restituido, tornar-se-d0 excessivamente zelosos, e gastardo re-
cursos (escassos) a prevenir erros, mais do que aquilo que seria
recomendavel. Consequentemente, quando o erro ndo for cul-
poso, porque 0s custos de prevencdo sdo muito elevados, ndo
se exigira que se preencha o critério do contrato hipotético de
LONG, tornando-se legitima a violagdo da liberdade contratual
negativa do enriquecido.

Neste sentido, tendo em conta o exemplo da gestdo de
negocios que demos anteriormente, para a gestdo regular e ir-
regular, em que a vontade do dono é presumida, havera sempre
direito a restituicdo; pelo contrario, nos casos de gestdo irregu-
lar em que a vontade do dono é conhecida pelo gestor, e con-

153 Neste sentido, v. CHRISTOPHER T. WONNELL, “Unjust. .., cit., pp. 801-803.

154 \/. FERNANDO ARAUJO, Teoria..., Cit., pp. 812-813.

1% Ou, nos casos em que o beneficio é dado em espécie e a restituicdo tem de ser
feita em dinheiro. Nestes casos, 0 custo social do erro é superior ao custo privado de
0 evitar.
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traria & gestdo, ndo deve haver lugar a restituicdo™®. Note-se
que isto ndo significa introduzir qualquer confusdo legislativa,
na medida em que a prépria lei trata de forma diferente as situ-
acdes em que o gestor “acerta” na vontade subjectiva do dono
(gestdo regular), daquelas em que a viola (gestdo irregular).
Esta distincao ja revela um tratamento mais favoravel das situ-
acOes em que se pode concluir — por a gestéo ter sido conduzi-
da em conformidade com o interesse e a vontade do dono — que
ambas as partes teriam celebrado um contrato se tivessem con-
seguido. Na nossa opinido, deveria ainda ser feita uma distin-
¢ao entre a gestéo irregular com conhecimento da vontade real
e a gestdo irregular sem conhecimento da vontade real, sendo
que s a segunda daria lugar a aplicacdo do art. 468.5, n.° 2, —e,
consequentemente, a uma restituicao.

Resumindo, quando o empobrecido provocou o enrique-
cimento de terceiro, sO tera dinheiro ao pagamento de uma
quantia (a titulo de reembolso, restituicdo ou indemnizacao), se
0s custos de transacgdo fossem elevados ex ante. Nos casos em
que a actuacdo que causou o enriquecimento é juridicamente
desvaliosa — ndo em concreto, mas em abstracto — s6 ha lugar a
pagamento se ambas as partes ficarem numa melhor situacdo
do que se a transaccdo ndo se tivesse realizado. Note-se que,
nestes Ultimos casos, 0 enriquecimento, embora ndo requerido
ex ante, tem de ser desejado ex post para haver restituicao, pelo
que ndo se pode dizer que haja uma verdadeira imposicéo.

Note-se que, até agora, falamos sempre em situacGes em
que o empobrecido age, enriquecendo outrem, que tera (ou
nédo) de restituir. Ficam a faltar aquelas situacOes, inversas da
responsabilidade civil, em que é o proprio enriquecido que in-
terfere no patriménio alheio, aproveitando-se de vantagens
destinadas em exclusivo a terceiro — no qual se inclui apenas,

1% para um resumo da discussdo doutrinaria, no ordenamento juridico portugués,
acerca da op¢do que deve ser tomada quando a vontade subjectiva do dono nédo
coincide com o seu interesse, objectivamente determinado, v. V. Luis DE MENEZES
LEITAO, Direito..., Cit., pp. 493-494.
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das situagdes que estuddmos, o enriquecimento por intervencao
e algumas situacdes de acessdo de boa fe. A este proposito,
ELKIN-KOREN e SALZBERGER constatam que nestes casos a
obrigacdo de restituir € mais “intuitive”, pois impende sobre
aquele que aproveitou uma vantagem destinada a outrem, do
que quando é o empobrecido a criar a vantagem e a impo-la a
outrem™’ (como sempre que sio feitas despesas em patriménio
alheio). Nestes casos, 0 comportamento do enriquecido tam-
bém influenciavel pelos incentivos criados pela existéncia ou
ndo de uma norma que impde a restituicdo, pelo que o legisla-
dor tem de ter em conta estes efeitos dinamicos™*®.

De facto, nestes casos é o individuo que interfere, livre-
mente (ainda que em erro), no direito de outrem, retirando pro-
veito de uma vantagem que ndo lhe era destinada, pelo que,
regra geral, deverd haver sempre lugar a restituicdo (até por-
que, na maioria dos casos, 0s custos de transac¢do serdo bas-
tante reduzidos). Ha& que dizer que, nestes casos, sé podera ha-
ver enriquecimento dito “forcado” se o agente activo, quando
retira proveito de vantagens alheias, estiver convencido de que
Ihe sdo destinadas — apenas nessas situacdes podemos dizer que
0 enriquecido ndo esperava ter de pagar pelo beneficio, sendo
que, se soubesse, nunca o teria aproveitado. No entanto, é ne-
cessario adaptar o que dissemos até agora, na medida em que é
inequivoco que (i) ha menor necessidade de tutelar o enrique-
cido quando ¢ ele préprio a agir, e (ii) a analogia com a respon-
sabilidade civil é tdo forte que seria incoerente 0 ordenamento
juridico apresentar solucdes diferentes para as duas situagoes.

Recorde-se que, na responsabilidade civil subjectiva (re-
gra geral), o lesante terd de indemnizar sempre que tenha agido
com culpa ou negligéncia. Assim, também nestes casos o enri-
quecido deverd pagar pelo beneficio sempre que, estando em
erro, ndo o tenha evitado negligentemente. Paralelamente, sé

157 Cf. Niva ELKIN-KOREN; e ELI M. SALZBERGER, “Towards. .., cit., p. 555.
158 \/. NIvA ELKIN-KOREN; e ELI M. SALZBERGER, “Towards. .., cit., p. 555.
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poderd haver restituicdo se o erro for ndo culposo, sendo que
um homem médio também o poderia cometer. Embora o resul-
tado seja semelhante ha, no entanto, uma distin¢do entre os
casos de responsabilidade civil e os casos de aproveitamento de
beneficios alheios: enquanto em relagdo aos primeiros o princi-
pio geral do Direito das obrigacfes é o de que 0s prejuizos sao
suportados por quem os sofre, sendo necessario o preenchi-
mento dos cinco conhecidos requisitos da responsabilidade
civil para transferir a responsabilidade para o lesante (entre
eles, a culpa), em relacdo aos segundos o principio geral é o da
restituicdo de enriquecimentos injustificados, sendo necessario
demonstrar-se a auséncia de qualquer culpa para que esta possa
n&o ser imposta.

A grande especialidade destes casos € o facto de 0 agente
activo ser quem deve o pagamento, sendo que essa particulari-
dade inverte totalmente a solucdo: a questdo ja ndo é entre um
critério exigente (paretiano), que conduz a que quase nunca
haja restituicdo, e um menos exigente, que a confere em algu-
mas circunstancias, mas sim entre uma regra geral de existén-
cia de obrigacdo de restituir, e um critério que a dispensa em
algumas circunstancias.

Em suma, quando conduz a promocgdo de comportamen-
tos que se quer que continuem a ser levados a cabo (atitudes
altruistas ou ditadas pela necessidade e ac¢des com uma medi-
da suficiente — ndo excessiva - de diligéncia e zelo), ainda que
com uma certa margem de erro, dar o direito a restituicdo é
economicamente racional; nas outras situacoes, se houver direi-
to a restituicdo, a unica justificagdo terd de ser de ordem moral,
atraves do argumento (com que iniciamos esta investigacao) de
que é errado enriquecer a custa de outrem. No entanto, conside-
ramos que a propria questdo moral é duvidosa, na medida em
gue pbe em causa a autonomia privada (o melhor caminho para
a eficiéncia nas trocas), sendo que é, no minimo, questionavel
que alguém possa, moralmente, aproveitar bens alheios ou im-
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por a outrem que aproveite os seus bens.
3.5 NOTA CONCLUSIVA DO CAPITULO 3

Terminamos este capitulo recolocando uma questdo for-
mulada por BOUCKAERT e DE GEEST: quais seriam as conse-
quéncias econémicas de inexistirem transacces de beneficios
impostas, isto é, sem previsdes normativas de enriquecimento
forcado?™. Ou, em termos menos econdmicos, o “mundo seria
melhor” se ndo se impusesse a ninguém a restituicdo dos enri-
quecimentos? A resposta terd de ser em sentido negativo, por
tudo o que ja referimos

Em primeiro lugar, muitas transac¢des que beneficiam
ambas as partes ndo se realizariam, por 0s custos de transaccao
serem muito elevados. E por este motivo que o primeiro requi-
sito para haver direito e obrigacdo de restituir é, precisamente,
a impossibilidade de ex ante se recorrer a uma solugéo contra-
tual. Em segundo lugar, muitas actuaces que o ordenamento
juridico considera valiosas deixariam de se realizar, pois se 0
potencial agente ndo sabe se a contraparte ira, ou ndo, pagar
voluntariamente, preferird proteger-se, ndo agindo. Por fim, os
agentes passariam a incorrer em elevados custos para se prote-
ger de erros, de forma a ndo correrem o risco de se verem numa
situacdo em que ndo tém direito a uma restituicéo.

Assim, podemos concluir que é economicamente racional
que a lei force uma transac¢do de um beneficio, obrigando o
enriquecido a pagar por ela, nas seguintes situagoes:

i) Quando o agente que causa 0 enrigqueci-
mento tenha sido o empobrecido e 0 comportamen-
to que resultou no beneficio deva ser incentivado
pelo Direito (situacbes de necessidade e erro nédo

1% Assim, os autores colocam a pergunta: “What would be the economic conse-
quences of abolishing quasi contracts?”, cf. BOUDEWIIN BOUCKAERT; e GERRIT DE
GEEST, “Private..., cit., pp. 473-474.
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culposo), se os custos de transaccdo forem elevados
a ponto de impedir uma solugéo contratual (seja por
falta de tempo, por a situacdo se ter constituido em
erro, ou por se tratar de um monopolio bilateral);

i) Quando o agente que causa 0 enriqueci-
mento tenha sido o empobrecido e o comportamen-
to que resultou no beneficio deva ser ex ante desin-
centivado pelo Direito, desde que os custos de tran-
saccao sejam elevados, a ponto de impedir uma so-
lucdo contratual (seja por falta de tempo, por a situ-
acdo se ter constituido em erro, ou por se tratar de
um monopolio bilateral) e a transac¢éo se traduza
numa melhoria paretiana;

iii) Quando o agente que causa 0 enriqueci-
mento tenha sido o préprio enriquecido, excepto se
0 beneficio tiver sido aproveitado numa situacéo de
erro ndo culposo (nos mesmos termos da responsa-
bilidade civil).

4, CONCLUSOES

41 A EEICIENCIA DO DIREITO DAS OBRICEA(;@ES
PORTUGUES NA REGULACAO DAS SITUACOES DE
ENRIQUECIMENTOS NAO SOLICITADOS

Visto que, no capitulo anterior, concluimos em que situa-
¢oes, e de que modo, ¢ que a economia “recomenda’ ao Direito
que imponha enriquecimentos, devemos agora voltar a debru-
car-nos sobre as solucgdes que o legislador portugués consagrou
no Codigo Civil. Sendo que ja as qualificamos sob a perspecti-
va da sua configuragéo (na tricotomia de CALABRESI € MELA-
MED), analisaremos agora a sua eficiéncia: de acordo com 0s
requisitos que apontdmos anteriormente, as regras do Direito
das obrigacGes portugués que descrevemos no capitulo 2 séo
economicamente racionais?
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Analisaremos brevemente cada um dos casos anterior-
mente expostos a luz dos requisitos apontados: custos de tran-
saccdo e critério de eficiéncia, tendo em conta os efeitos dina-
micos sobre 0s incentivos.

1) Caso A: a situacdo ndo especificava as
circunstancias em que A ocupa a casa de férias de
B. Podemos conceber duas hipoteses:

a.  Aestade ma fé, sabe que ndo tem
qualquer titulo juridico para utilizar a casa,
mas fa-lo de qualquer forma. Nesse caso, A
poderia ter negociado com B e contratado
(por exemplo, o arrendamento da casa), com
baixos custos de transac¢do. Assim, deveria
haver lugar a restituicdo. Nestes casos, uma
aplicacdo literal do n.° 1 do art. 479.°, que de-
termina a restituicdo, conduziria a um resul-
tado eficiente, se interpretado de forma a que
fosse devido o valor de mercado da utilizacdo
daquela casa; pelo contrério, se se recorrer a
teorias como a do duplo limite, sendo o em-
pobrecimento de B igual a 0 (pois néo a teria
utilizado, nem arrendado, etc.), ndo haveria,
em concreto, lugar a qualquer restituicdo, o
que ¢ ineficiente do ponto de vista economi-
co, e inconstitucional, do ponto de vista juri-
dico, pois viola a autonomia privada sem um
motivo ponderoso;

b. A esta de boa fé, pois estava con-
vencido de que tinha titulo juridico para utili-
zar aquela casa. No entanto, estava em erro.
N&o sabemos qual o motivo do erro, mas va-
MOS pressupor que esse erro nao é negligente.
Nesse caso, visto que a ordem juridica ndo
deve incentivar os agentes econémicos a co-
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locarem esforgos excessivos a tentar evitar

erros, a condicdo para haver restituicdo deve

ser mais leve. Assim, ainda que A nunca ti-
vesse usado a casa se soubesse que tinha de

pagar por ela, fica obrigado a restituicdo. S

0 caso concreto nos pode, assim, fazer con-

cluir se a obrigacdo de restituir imposta pelo

art. 479.°, n.° 1 é, ou ndo, eficiente.

ii) Caso B: B esta, claramente de ma fé,
pois sabe que 0s seus servicos de lavagem de carros
n&o foram solicitados e os custos de transacgdo sdo
muito reduzidos. Assim, mesmo que A tivesse inte-
resse em lavar o carro, ndo devera haver obrigagédo
de restituir, pois B defraudou intencionalmente os
mecanismos de mercado que estavam a sua dispo-
sicdo a baixos custos. Assim, o direito a restituicdo
do enriquecimento que o art. 479.%, n.° 1 atribui a B
provoca incentivos errados aos agentes econdémi-
Cos.

iii) Caso C: estando B numa situacédo de erro
quando entrega as garrafas de vinho a porta de casa
de A, os custos de transac¢do sdo muito elevados,
pois ndo seria possivel j& ter negociado e contrata-
do com A previamente. Como vimos anteriormen-
te, sO se deve exigir que a transac¢éo beneficie am-
bas as partes se o erro for negligente (isto €, se 0s
custos de o evitar fossem inferiores ao prejuizo que
foi causado a outra parte). Assim, neste caso, pare-
ce gue o custo de ter atencdo ao numero da porta na
qual se deixam garrafas de vinho seria bastante re-
duzido, pelo que B foi negligente. Tendo sido ne-
gligente, para ter direito a repeticdo do indevido te-
ra de se verificar que A teria querido celebrar o
contrato, se 0s custos de transaccdo fossem reduzi-
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dos. A imposicdo da repeticdo decorre do art. 476.°,
n.° 2 sendo que, de acordo com 0 Nnosso critério, a
adequacdo econémica (ou nao) desta norma depen-
dera da diligéncia do devedor em erro. Recorde-se
que MENEZES CORDEIRO justifica o facto de esta
norma nao exigir o erro desculpavel do dever na
ideia de que a lei faz recair sobre o receptor 0 6nus
de rejeitar uma prestacdo que ndo lhe seja devida.
Para o autor, como ja referimos, alguém que recebe
uma prestacdo que nao lhe € devida ou esta de ma
fé ou estd numa situacdo de erro indesculpéavel, pe-
lo que ndo merece ser protegido. Como referimos
anteriormente, se o credor estiver de ma fé, isso
significa que os custos de transaccdo sdo, afinal,
reduzidos, pelo que terd sempre de repetir o indevi-
damente recebido. No presente caso, haveria que
determinar se o credor foi negligente ao ter consi-
derado que as garrafas se tratavam de um presente.
No entanto, ha algumas situaces em que o
enriquecido que recebe a prestacdo ndo consegue
impedir o seu enriquecimento (imagine-se, por
exemplo, que o devedor pinta a parede exterior de
uma casa sem que o proprietario se aperceba). Nes-
ses casos, ja ndo ha motivo para a lei impor a repe-
ticdo, com o argumento de que o suposto credor
ndo deveria ter recebido uma prestacdo que ndo
existia. Se estivessemos perante um desses casos
em que o enriquecido ndo estava de ma fé, e nao foi
negligente, ndo haveria nada a restituir, de acordo
com a aplicagdo do n.° 2 do art. 479.° (que, recorde-
se, MENEZES LEITAO admite que se aplique a repe-
ticdo do indevido), pois, no momento em que é pe-
dida a A a restituicdo das garrafas, estas ja tinham
sido bebidas. Assim, nestes casos, a lei ja ndo pare-
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ce conduzir a resultados eficientes, porque obriga
um suposto devedor, em erro nao culposo, a sofrer
0 prejuizo do seu erro, sem qualquer compensacao,
enquanto outro individuo enriquece a sua custa — 0
que provoca um excesso de zelo por parte de todos
os cidaddos que possam, um dia, vir a encontrar-se
na posicao de B.

iv) Caso D: B sabe que 0s seus servi¢cos mé-
dicos ndo foram contratados, mas A estd numa si-
tuacdo em que é impossivel a negociacdo prévia.
Assim, 0s custos de transacc¢do sdo muito elevados.
Sendo que a atitude de A é valiosa aos olhos do Di-
reito, devendo ser promovida, visto que protege um
bem essencial (a vida humana), devera haver lugar
a restituicdo. Assim, a regra do art. 468.°, n.° 1, que
determina que B tem direito a exigir o reembolso
das despesas suportadas € economicamente racio-
nal. A resposta manter-se-ia, ainda que B tivesse
manifestado aos seus amigos, na véspera, a sua
vontade de morrer.

Visto que B exerceu, na gestdo, a sua activi-
dade profissional, teria direito a uma remuneracao,
nos termos do art. 470.°. Esta compensagéo é eco-
nomicamente eficiente, pois B receberia essa quan-
tia se os custos de transac¢do fossem reduzidos, e
tivesse havido a possibilidade de A contratar os
seus servicos medicos. Assim, utilizando a termino-
logia de LONG, o juiz poderia “reescrever” o con-
trato que inexistiu entre as partes, mesmo contra a
vontade eventual de A (caso desejasse morrer).

v) Caso E: na medida em que C desconhece
se A quereria ou ndo que o seu telhado fosse arran-
jado, o natural seria presumir que um homem mé-
dio o desejaria. Sendo impossivel obter o seu con-
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sentimento expresso, 0s custos de transac¢do séo
proibitivos. Neste sentido, é racional que a lei im-
ponha a realizacdo da transaccao, visto que a atitu-
de do vizinho C é uma atitude a promover pelo Di-
reito, por salvar o patrimonio alheio. Neste sentido,
mesmo que A quisesse que o telhado caisse, e nun-
ca tivesse pago pela reparacdo, deverd haver resti-
tuicdo.

vi) Caso F: D conhecia a vontade de A, sa-
bendo que este ndo pretendia arranjar as canaliza-
cOes. Assim, neste caso, embora os custos de tran-
saccao fossem proibitivos, pois € impossivel nego-
ciar com alguém em coma, o comportamento de D
ndo deve ser incentivado pelo Direito. Mais do que
pelos custos de transaccdo serem elevados, neste
caso a solucdo contratual é impedida pela falta de
interesse de A em realizar a transac¢do. Neste sen-
tido, ainda que a casa tenha ficado valorizada no
mercado, D néo deveria ter direito a qualquer resti-
tuicdo, pois defraudou intencionalmente os meca-
nismos de mercado, atitude que deve ser desincen-
tivada pela lei. Neste sentido, a aplicabilidade do
art. 468.% n.° 2 as situacbes em que o gestor actua
em contrariedade com a vontade real (conhecida)
do dono ndo é economicamente racional.

vii) Caso G: B era possuidor de ma fé, e, pa-
ra além disso, o arranjo da bicicleta ndo era urgente
o suficiente para ndo esperar pelas diligéncias de A
(locador). No entanto, nos termos do art. 1273.%, n.°
2, B tem direito a uma quantia calculada de acordo
com as regras do enriquecimento sem causa. Embo-
ra se trate de uma benfeitoria necessaria, ndo nos
parece que esta atitude de B seja um comportamen-
to a incentivar. Ja o seria se, por exemplo, o loca-
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dor estivesse em mora quanto a sua obrigacdo de
reparar a bicicleta, recusando-se a fazé-lo, e, por
exemplo, B precisasse deste meio para se deslocar
para 0 emprego. Nestes casos, havendo uma situa-
cao de monopolio bilateral, em que o locador pare-
ce estar a exercer o seu forte poder negocial (por
ser o dono da bicicleta) para prejudicar B, ja seria
de incentivar o arranjo da bicicleta pelo locatario.
No entanto, a lei prevé estas situagdes no art.
1036.°, pelo que, continuar a obrigar o locador a
pagar pelo seu enriquecimento fora das situacoes a
incentivar, ndo nos parece racional.

viii)Caso H: mesmo sendo tido como pos-
suidor de ma fé (art. 1138.°, n.° 2), o comodatario
teria o direito a haver o seu valor. Sendo uma situa-
cao de monopolio bilateral, os custos de transac¢do
serdo elevados, por estas situagfes conduzirem,
normalmente, a negociagdes infindaveis entre as
duas partes. No entanto, benfeitorizar coisas que o
possuidor sabe que ndo sao suas, e que ndo sao es-
senciais para conservar a coisa, ndo parece ser, re-
gra geral (ainda que se admita que o juiz, em rela-
cao a certa benfeitoria concreta, considere o contra-
rio), um comportamento que a ordem juridica quei-
ra incentivar. Neste sentido, a lei ndo deve dar a B
incentivos a treinar o cdo de A para actuar num cir-
co, embora isso aumente o seu valor. Assim, B sO
deveria ter direito a haver o valor das habilidades,
calculadas de acordo com as regras do enriqueci-
mento sem causa (art. 1273.%, n.° 2), se tanto A co-
mo B tivessem desejado celebrar um contrato de
prestacdo de servigos de treino canino, caso 0S cus-
tos de transaccdo fossem reduzidos. Neste caso, is-
so sO aconteceria se A, surpreendentemente, esti-
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vesse disposto a pagar aquele valor pelas habilida-
des circenses do cdo (0 que serd improvavel); caso
contrario, B ndo teria direito a restituicdo. Assim, a
lei portuguesa promove, no art. 1273.°, resultados
ineficientes.

iX) Caso I: B nunca poderia ter negociado
com A a troca do tecido do sofd, porque estava
convencido de que este lhe pertencia. Assim, a si-
tuacdo de erro torna uma transac¢do consensual
impossivel. No entanto, de acordo com o art.
1275.°, B ndo teria direito a qualquer compensagéo
pela despesa que suportou, pois as benfeitorias vo-
luptuérias ndo aumentam o valor da coisa, pelo que
ndo ha, na verdade, nenhum enriquecimento, na
medida em que, nem em concreto, nem em abstrac-
to, se pode dizer que A obteve algum beneficio.

X) Caso J: entre A e B ja existe uma relacdo
contratual, pelo que a negociacdo de uma nova alte-
racdo tem custos muito reduzidos. Por esse motivo,
B esta a fugir, sem motivo, ao funcionamento nor-
mal do mercado. Nesse sentido, ndo deve ter direito
a qualquer quantia. E essa a solucdo do art. 1214.°,
n.° 2, que é, assim, economicamente racional.

xi) Caso K: na medida em que B sabe que
ndo é titular da peca, e 0 seu proprietario estava, na
verdade, ao seu lado, os custos de transaccdo de
negociagao prévia sdo muito reduzidos. Assim, néo
deveria haver lugar a restituicdo. No art. 1334.%, n.°
2, a lei consagra duas regras diferentes, dando a A a
possibilidade de escolher: reconhece o direito de
propriedade de A sobre o seu computador, prote-
gendo-o com uma regra 6, podendo impor a B que
fique com o seu objecto e lhe pague uma indemni-
zagdo; e, simultaneamente, reconhece o direito de
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propriedade de B sobre a sua pega, protegendo-o
com uma regra 2, que da a A a possibilidade de a
adquirir, pagando-lhe uma indemnizacdo. Note-se
que, neste caso, ao contrario da maioria das situa-
¢Oes de enriquecimento que temos vindo a estudar,
ha dois direitos em conflito. Quanto a racionalidade
econdmica na norma legal, ja tinhamos visto que o
mais adequado, em termos de incentivos, seria ndo
dar a B o direito a ser pago pela sua peca. Embora
ndo seja exactamente esta a solucdo legal, parece-
nos que o resultado € igualmente eficiente, porque
B, ao agir, ndo consegue saber qual serd a op¢do de
A, pelo que optard — se agir com racionalidade —
por ndo levar a cabo a confusdo dos dois objectos.
xii) Caso L: estando B numa situacgdo de er-
ro, 0s custos de transaccdo seriam muito elevados.
Deveria, entdo, procurar compreender-se se este er-
ro era negligente, tendo em conta 0s custos de o
evitar: se a resposta for positiva, entdo a sua condu-
ta negligente deve ser desincentivada, mas, se for
negativa, ja ndo a devemos desincentivar, pois isso
criaria incentivos excessivos ao zelo. No entanto, o
art. 1340.° ndo discrimina as duas hipéteses, obri-
gando sempre A a pagar uma indemnizacéo a B.
xiii)Caso M: estando B de ma fé, os custos
de transaccdo eram reduzidos, pelo que deveria ter
negociado com o dono do terreno a realizagdo da
sementeira. Assim, ndo deveria haver lugar a resti-
tuicdo. Neste mesmo sentido, e sendo (ao contrario
de todos os outros casos que analisamos) ainda
possivel desfazer a sementeira, A pode optar por o
fazer, sendo que s6é a mantém, pagando uma in-
demnizacao, se o desejar, nos termos do art. 1341.°,
xiv) Caso N: neste caso, sabendo B que o
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bloco de méarmore nédo era seu, os custos de tran-
saccao eram baixos, pelo que, se 0 queria, deveria
ter negociado com A a sua compra. Ndo o tendo
feito, ndo tera direito a qualquer compensacéo pelo
valor da sua estatua. No entanto, se o valor da esta-
tua excedesse um terco do valor do marmore, A te-
ria de pagar a B uma indemnizagédo por essa parte,
nos termos do art. 1337.°.

Do que acabdmos de expor pode retirar-se uma concluséo
essencial: o legislador portugués ndo teve a preocupacdo de
promover comportamentos eficientes, incentivando muitas ve-
zes comportamentos ineficientes, colocando a proibicdo de
enriquecimentos injustificados acima de todos os valores.

Como pudemos constatar, hd muitas situacbes em que a
lei simplesmente ndo devia impor a realizacdo da transaccao,
pois 0s custos sdo baixos, pelo que teria sido possivel as partes
negociarem entre si e chegarem a solugdo que maximizasse o
seu bem-estar, mas impde. E o caso (i) da gestdo de negocios
em que o gestor conhece a vontade real do dono e age em con-
trariedade com ela, (ii) das situacdes de enriquecimento sem
causa em que ha ma fé do agente activo, (iii) das benfeitorias
realizadas pelo possuidor de mé fé, sem haver uma situacédo de
necessidade e de dificuldades graves de negociagéo, e (iv) de
alguns (ndo todos) casos de ma fé do autor da acessao industri-
al. Em todas estas situacdes, a lei esta a restringir a liberdade
contratual negativa das partes, sendo que ndo deveria dar ao
empobrecido o direito a restituicdo (ou deve, se 0 agente activo
for o enriquecido), por os custos de transac¢do serem reduzi-
dos. De facto, se ndo héa erro, ndo se verificam constrangimen-
tos temporais, nem estava huma situagdo de monopolio bilate-
ral, e ainda assim este optou por vias alheias ao mercado, ndo é
aconselhavel, ainda que o beneficidrio enriqueca a custa de
outrem, que seja obrigado a celebrar a transac¢do. Caso contra-
rio, 0s agentes econémicos serdo a incentivados a, no futuro,



2752 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

escolher vias ndo contratuais e, por isso, ndo negociais, que,
regra geral, conduzem a resultados menos eficientes.

Note-se que, ainda que a doutrina reduza, através da in-
terpretacdo das normas, 0 montante a restituir a zero, restrin-
gindo a obrigacdo de pagar as situacdes em que o enriquecido
retira alguma utilidade do enriquecimento, esta interpretacao
nédo resolve o problema. A consequéncia de uma atribuicdo de
vantagens ndo requeridas, quando os custos de transaccao sdo
reduzidos, deveria ser, simplesmente, a auséncia de qualquer
pagamento (ainda que o enriquecido reconheca utilidade a van-
tagem que recebeu). Essa € a Unica forma de assegurar que ndo
se incentivam 0s agentes economicos a recorrer a vias extra-
mercado para obter rendimentos.

Assim, para além das seis situacfes — que identificamos
anteriormente (v. supra, n.° 2.2) —em que a lei ja permite que o
enriquecido ndo pague qualquer quantia, hd ainda outras —
apontadas no paragrafo anterior —, em que ndo deveria existir
qualquer regra que permitisse a um individuo obrigar terceiros
a retirar vantagens dos seus bens, contra a sua vontade, e a ain-
da pagarem por isso. Curioso €, também, verificar, que, em
varios casos, haveria base para analogia entre duas situacdes e,
ainda assim, a lei Ihes da solucdes totalmente diversas; assim,
por exemplo, qual o0 motivo para se equiparar a obra ndo reque-
rida realizada pelo empreiteiro a um dano (obrigando-o a des-
fazé-la), mas ja se considerar que se deve manter as obras em
caso de acessdo de ma fé, ou de gestdo de negdcios contra a
vontade real do dono, conhecida pelo gestor? Néao se deveria,
também nestas situagdes, tratar as vantagens criadas pelo autor
da acessdo e pelo gestor como um dano, para excluir a obriga-
cao de restituir? A Unica explicacdo para a divergéncia de solu-
cOes em situacdes de teleologia idéntica é o facto de cada dis-
posicdo ter os seus antecedentes legislativos préprios, ndo ha-
vendo uma visdo de conjunto sobre a resolucdo destes proble-
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Para que sejam dados aos agentes econdmicos incentivos
a criacdo de bem-estar de forma eficiente, os proprietéarios de
bens ndo podem, excepto em casos excepcionais, ter opcdes de
venda a que correspondam, na esfera juridica de todos os ou-
tros cidaddos, obrigacdes de compra dessas vantagens; e 0S ndo
proprietarios de bens ndo podem, excepto em casos excepcio-
nais, ter opcdes de compra a que correspondam, na esfera juri-
dica dos proprietarios dos bens, obrigacdo de venda dessas van-
tagens.

No entanto, sdo poucas as situacfes em que a lei concre-
tiza aquilo que, a nosso ver, a economia recomendaria. Curioso
é notar que estas disposi¢cdes sdo, sem duvida, as mais critica-
das pela doutrina (tanto nacional como estrangeira), como
vimos no capitulo 2, e voltaremos a analisar em seguida mais
pormenorizadamente. Nota-se, no entanto, uma grande dificul-
dade dos autores em explicar em que situacdes deve, ou néo,
haver imposicdo de restituicdo, por faltar um critério que con-
duza sempre a solugdo mais “justa”. As potencialidades da ané-
lise econdémica do Direito tornam-se inequivocas quando se
constata quantas paginas seriam poupadas se se recorresse aos
custos de transac¢do como primeiro argumento e requisito.

Este €, assim, o principal problema da lei portuguesa: tra-
tar indiferenciadamente as situagdes em que os custos de tran-
saccao sdo elevados e aquelas em que séo reduzidos, fazendo
prevalecer a ideia de que é imoral alguém enriquecer a custa de
outrem. No entanto, esta ideia de que ninguém deve enriquecer
a custa de outrem prevalece mesmo nas situagdes em que esse
outrem subverteu as regras de mercado, impondo a aquisi¢ao
de beneficios fora de esquemas contratuais, violando a auto-

189 No mesmo sentido, em relagéo & possibilidade de existéncia de uma expropriagdo
privada, no seu ordenamento juridico, BELL constata: “Yet, the various cases in
which the law provides for a direct private takings mechanism lack any unifying
theme and seem, more than anything else, to reflect historical accident” — cf.
ABRAHAM BELL, “Private..., cit., p. 558.
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nomia privada. Parece-nos que, se a ideia é de moralidade, esta
em causa uma nogdo muito perversa de moral.

No entanto, ndo é o Unico problema, pois, como vimos,
mesmo Nnos casos em que 0s custos de transacgdo sdo elevados,
nem sempre € adequado que haja lugar ao pagamento de uma
quantia, pois nem sempre esta realocacdo de recursos provoca
os efeitos sobre os incentivos que se pretende. Assim, as regras
que determinam a obrigacdo de restituir tém de ter maleabili-
dade suficiente para que, no caso concreto, o juiz possa fazer o
juizo mais adequado de eficiéncia. Ndo € por acaso que os dois
grandes estudos em lingua portuguesa sobre o enriquecimento
sem causa baseiam as suas tentativas de tornar o regime mais
“justo” no art. 479.°, n.° 2, pois é a Unica norma que d&, expres-
samente, flexibilidade para introduzir algumas limitacdes a
regra geral de restituicdo de enriquecimentos injustificados.

Vejamos, entdo, se a forma como a doutrina tem procu-
rado flexibilizar as regras que impdem um pagamento ao em-
pobrecido conduz, ou ndo, a um resultado mais eficiente do que
aquele que encontramos na lei.

4.2  ASINTERPRETACOES DA LEI QUE A DOUTRINA
TEM PROPOSTO CONTRIBUEM PARA UMA MAIOR
EFICIENCIA?

Todas as normas legais que estudamos no capitulo 2 fa-
zem parte do Cdadigo Civil (e mantém-se intocadas) desde a sua
entrada em vigor. Para além disso, quase todas as questdes sao
largamente discutidas na doutrina alemd, italiana e francesa
pelo menos desde o sec. XIX, tendo como fonte o Direito ro-
mano, sendo que as solugbes de cada ordenamento ndo sdo
sempre coincidentes. Em muitos casos, o legislador portugués
de 1966 limitou-se a receber as regras do Codigo de Seabra,
por ndo se reconhecer vantagem na alteracdo, tendo em conta a
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falta de consenso acerca da melhor soluco'®*. Assim, é de no-
tar que as solucdes em estudo tém uma forte conotacéo histori-
ca e estéo ligadas a grandes debates em busca da solugdo mais
adequada, que, ainda hoje — segundo nos parece —, esta por
encontrar.

O facto de o objecto do nosso estudo se encontrar na
fronteira entre a liberdade de utilizag&o de recursos escassos de
cada sujeito, e o principio, herdado do Direito romano, da proi-
bicdo de enriquecimentos injustificados, torna extremamente
dificil que os autores se entendam, sendo que as propostas va-
riam conforme o valor a que atribuem maior importancia. E por
este motivo que consideramos que a analise econdémica pode
ajudar a encontrar a melhor solucéo, porque nos recorda a im-
portancia que a lei tem em termos de efeitos dindmicos sobre
o0s incentivos dos agentes. Se o criador ou aplicador do Direito
se encontra perante uma duvida de muito dificil resolucdo, ndo
conseguindo decidir se € melhor proteger a liberdade contratual
negativa ou se, pelo contrario, € melhor garantir que ninguém
enriquece a custa do patrimonio, trabalho ou esforco alheio, a
melhor forma de “desempate” ¢ ponderar qual das solucdes
conduz a um resultado mais eficiente.

A propdsito das situacBes de salvamento de vidas huma-
nas (que, no ordenamento juridico portugués, se poderdo inclu-
ir — embora ndo exclusivamente — no instituto da gestdo de
neg6cios'®?) HONORE afirma de forma expressiva: “There is no

161 v/, a titulo de exemplo, a anotacdo aos artigos referentes a acessdo em PIRES DE
LimA; e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Vol. 11l — Artigos 1251.° a 1575.°,
2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1987. Assim, v., por exemplo, o art 1333.° (p.
152) no qual os autores referem, perante uma divergéncia de solu¢es com o regime
italiano, que “Ndo se encontraram razbes que justificassem a alteracdo do nosso
regime tradicional”’; ja em relacdo ao art. 1336.° é dito: “Esta solugdo tem tradigdes
no nosso direito, e representa a fase terminal de uma longa evolucéo e o resultado
de fundas discussoes”, referindo-se duas correntes no Direito romano classico (0s
Sabinianos e os Proculeianos). Pode, assim, constatar-se a antiguidade destas ques-
tdes.

182 Acerca da inclusdo dos actos de socorro e de emergéncia no instituto do enrique-
cimento sem causa, V. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., |1, t. Ill, cit.,
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neutrality. If the law does not encourage rescue, it is sure to
discourage it. If it does not compensate, it will indirectly penal-
ize. If the rescuer who suffers injury or incurs expense or simp-
ly expends his skill goes without compensation, the law, so far
as it influences conduct at all, is discouraging rescue”**. Foi
isto mesmo que tivemos em mente quando propusemos solu-
cOes diferentes conforme a actuagcdo em causa deva ser, ou néo,
incentivada pelo Direito.

Embora 0 argumento dos incentivos possa parecer igno-
rado pela lei, ndo o é pela doutrina nem pela jurisprudéncia.
Assim, todos os manuais, monografias e outros estudos que se
debrucam sobre algum dos institutos em estudo, demonstram
preocupacdo em corrigir alguns efeitos injustos e imorais (e
ineficientes, acrescentamos no6s) que decorrem da aplicacdo
estrita da lei, tal como a descrevemos no capitulo 2. Neste sen-
tido, as interpretacdes correctivas, extensivas e restritivas das
normas em causa Sao muito comuns, como tentativas dos estu-
diosos e dos aplicadores do Direito modelarem as leis gerais e
abstractas a necessidade de obter resultados justos no caso con-
creto.

Este €, sem divida, um campo em que podemos constatar
que o Direito escrito ndo é o Direito aplicado. Seja por constru-
cao doutrinaria, seja por aplicacdo jurisprudencial, é sempre
possivel encontrar uma forma de evitar a injustica a que a letra
da lei conduz. Assim, a nossa tentativa de analise economica
do Direito ndo se poderia limitar a lei escrita, sendo necessario
dedicarmos também a atencdo para o Direito tal como é cons-
truido por quem o estuda, procurando saber se as propostas
interpretativas da doutrina conduzem, ou n&o, a resultados mais
eficientes do que aqueles que temos vindo a apontar.

Com este proposito, concentrdmos varias posi¢oes dou-

pp.127-131.

183 Cf. HonoRE, Antony M., "Law, Morals and Rescue," in AA. VV., The Good
Samaritan and the Law, org. James M. Ratcliffe, New York: Doubleday, 1966, p.
239.



RIDB, Ano 2 (2013), n® 4 | 2757

trinérias sobre a matéria em trés grandes preocupacdes: com a
boa ou ma fé das partes, com a planificacdo patrimonial subjec-
tiva do enriquecido, e com a protec¢do contra 0 oportunismo
do empobrecido (nos casos em que € este que provoca o enri-
quecimento de outrem, com Unico intuito de obter o valor da
restituicao).

A preocupacdo com a boa ou ma fé das partes encontra-
se, principalmente, no Direito italiano™®* (embora também no
Direito alemao), sendo que as propostas na doutrina e jurispru-
déncia incidem especialmente sobre os pressupostos da resti-
tuicdo. Assim, ndo deve haver obrigacdo de pagar por vanta-
gens nao requeridas nas situacdes em que o empobrecido esta-
va de ma fé e, em sentido contrario, impde-se nas situacdes em
que o enriquecido consentiu, aceitou ou tolerou o enriqueci-
mento'®. Note-se que, em qualquer uma destas situagdes, 0s

184 No ordenamento juridico italiano, a doutrina chegou a concluir que existia, a par
de um principio de proibicéo de enriquecimentos injustificados, um principio segun-
do o qual o enriquecido teria direito a ser tutelado contra enriquecimentos indeseja-
dos. Assim, afirma PAoLLO BAsso, apds apresentar o problema do enriquecimento
forgado, que “Invero il nostro Ordinamento riconosce il diritto dell arricchito ad
essere tutelato contro l'imposizione di responsabilita per arricchimento e lo
garantisce mediante varie norme di legge quali ’art. 936 c.c. in materia di
accessione, gli artt. 1592 e 1593 c.c. in materia di locazione, ’art. 1659 c.c. in
materia di appalto, etc...” (Cf. PAoLLO BAsso, Arricchimento senza causa,
disponivel online em: http://www.personaedanno.it/enciclopedia/arricchimento-
senza-causa (consultado a 28.09.2012). No entanto, esta tese baseava-se em apenas
trés normas, excepcionais, sendo que GALLO conclui que “La disciplina che
abbiamo esaminato in materia di addizioni e miglioramenti & sicuramente molto
frammentaria e disomogenea”, e que por isso “Non ¢ certo facile ricondurre tutte
queste fattispecie ad una ratio unitaria” — PAOLO GALLO, “Arricchimento senza
causa e quasi contratti (e remedi restitutori)”, in AA. VV., Trattato di Diritto Civile,
(org. Rodolfo Sacco), Torino: UTET, 1996. De facto, ndo nos parece correcto, como
alguma doutrina entendeu, retirar apenas dos trés artigos referidos um principio
geral de ndo restituicdo de enriquecimentos indesejados. Tal como no sistema portu-
gués, o ordenamento juridico italiano parece tender a ndo tutelar o enriquecido, mas
sim o empobrecido, de acordo com as regras gerais da restituicdo de acordo com as
regras do enriquecimento sem causa ou de outros institutos. No entanto, perante esta
auséncia de uma solugdo legal uniforme, a doutrina tem vindo a dedicar-se a esta
questéo e a sugerir algumas solucGes praeter legem para este problema.

185 Na doutrina mais recente, TRIMARCHI defendeu que em situagBes de enriqueci-
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custos de transaccdo sdo reduzidos, pelo que estas duas restri-
cOes da lei sdo economicamente racionais.

A preocupacgdo com a planificagéo patrimonial subjectiva
do enriquecido é especialmente demonstrada pelos autores
alemaes™®, que, mais do que se dedicarem ao estudo dos requi-
sitos, se preocupam com a determinacdo do montante a pagar
(que pode ser zero, embora em abstracto houvesse lugar a obri-
gacdo de restituir). Assim, a doutrina maioritaria parece defen-
der que o enriquecido de boa fé sé terd obrigacdo de restituir se
a vantagem lhe fosse util, correspondendo ao destino que o

proprio pretendia dar aos seus bens'®’.

mento forcado a restituicdo contraria o principio segundo o qual a ninguém devem
ser impostas obrigacfes contra a sua vontade. Assim, com base do artigo 936 do
Cddigo Civil Italiano, sustenta que s6 deveria haver lugar a restituicdo se o empo-
brecido actuasse de boa fé ou se tivesse consentido, aceitado ou tolerado a actuacéo.
V. PIETRO TRIMARCHI, L arricchimento senza causa, Milano: Giuffré Editore, 1962,
passim. PAoLO GALLO também indica dois factores que podem assumir relevancia
na constituicdo de uma obrigacdo de restituir: a vontade do enriquecido e a boa ou
ma fé do empobrecido. Deste modo, comega por afirmar que “Un primo fattore che
sicuramente pud assumere rilevanza a questi fini € costituito dalla volota
dell’aricchito di obbligarsi, vale a dire di devolvere una somma di denaro per i
benefici ricevuti”®. Isto é, GALLO considera a vontade do enriquecido como um
factor essencial para determinar se devera ou ndo haver lugar a restituicdo. Assim, se
0 enriquecido consentir 0 enriquecimento, ainda que este ndo tivesse sido previa-
mente solicitado, tera de o restituir. Este consentimento podera ser expresso ou
tacito (por exemplo, se o enriquecido tivesse conhecimento do comportamento do
empobrecido e ndo o recusasse). Quanto ao segundo factor, s6 haveria obrigagdo de
restituir se 0 empobrecido estivesse de boa fé; assim, a ma fé do empobrecido ex-
cluiria a obrigagéo de restituir. No entanto, acrescenta que para este fim é essencial
que a boa fé do empobrecido seja isenta de culpa; a culpa do empobrecido também
excluiria a obrigacéo de restituir. V. PAoLO GALLO, Arricchimento senza causa e
quasi contratti..., cit., pp. 70-71.

186 A convergéncia da vontade do enriquecido é também exigida pela maioria dos
autores italianos, mas como pressuposto da existéncia de obrigacdo de pagar, e ndo
como calculo do montante. Neste sentido, v., por todos, GiovAaNNI PAccioni, Della
gestione..., Cit. pp. 569-570: 0 autor sugere que, nessas situagdes, o dominus prohi-
bente s6 deve restituir se desta restituicdo ndo resultasse para ele qualquer dano,
relativamente aquele em que ficaria sem a gestao.

187 Esta posicdo é protagonizada por LARENZ, assume uma concepcao objectiva do
enriquecimento, mas defende que quando o enriquecido esta de boa fé se deve apli-
car o limite do enriquecimento. Este limite, segundo LARENZ, deve calcular-se tendo
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Na doutrina portuguesa, as vérias teorias dos limites —
diversas versdes do duplo limite e o triplo limite de MENEZES
CoRDEIRO™® — ddo muita relevancia & salvaguarda da vontade
do enriquecido, tendo sempre em conta a averiguacdo das pro-
jeccOes da transaccdo no seu patrimonio especifico. Pelo con-
trario, MENEZES LEITAO defende que a regra geral é a da irrele-
vancia da vontade do enriquecido, devendo ser restituido o
valor de mercado, excepto quando este estiver de boa fé, sendo
que, nestes casos, interpreta o art. 479.°, n.° 2, defendendo que,
para efeitos de saber se 0 enriquecimento ainda existe, ou nao,
no patrimonio do enriquecido de boa fé no momento da obriga-
¢do de restituir, se deve ter em conta a “planifica¢do subjecti-
va” do enriquecido, tal como a doutrina alema®®, Assim, é

em conta a planificagdo patrimonial subjectiva do enriquecido, isto é, olhando-se as
decisBes patrimoniais que o enriquecido pretendia tomar, e verificando-se se aquele
enriquecimento teve ou ndo, nesse contexto, utilidade para ele. Assim, o autor expli-
ca que esta solugdo encontra equilibrio entre a tutela do enriquecido e a tutela do
empobrecido, protegendo ambos na medida certa. O enriquecido so terd de pagar o
valor daquilo que Ihe é (til, tendo em conta a sua propria planificacdo de gastos. O
empobrecido ao impor beneficios contra a vontade do beneficiado, assume o risco de
ndo vir a ter direito a restituicdo. Neste sentido, v. KARL LARENZ, “Zur Bedeutung
des ,,Wertersatzes” im Bereicherungsrecht”, in AA. VV., Festschrift fir Ernst von
Caemmerer zum 70. Geburtstag, Tibingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1978, pp.
227-229.

No entanto, esta posicdo ndo é Unica, embora todas se preocupem em valorizar a
vontade do enriquecido. REUTER e MARTINEK defendem que a obrigac&o de restituir
deve abranger apenas as despesas que o empobrecido poupou, e ndo tudo aquilo em
que o patriménio do enriquecido aumentou, como é tradicionalmente defendido — v.
DIETER REUTER; € MICHAEL MARTINEK, Ungerechtfertigte..., Cit., passim. Por sua
vez, KOPPENSTEINER € KRAMER sugerem que se proceda a uma subjectivizagdo do
valor do enriquecimento. Isto é, sempre que se estivesse perante um caso enriqueci-
mento for¢ado dever-se-ia subjectivar o valor a restituir, determinando esse valor
por referéncia as relagbes especificas entre o enriquecido e o seu patrimoénio — v.
HANS-GEORG KOPPENSTEINER; € ERNST KRAMER, Ungerechtfertigte Bereicherung,
2.2ed., Berlin: W. de Gruyter, 1988, passim.

168 Cf. a referéncia breve feita supra, n.2 2.1.1.

189 E dificil encontrar na jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses deci-
sOes que abordem este problema. No entanto, veja-se o recente Ac. RLx 07/03/2008:
perante a inércia do réu em reparar a parte do telhado (que é parte comum) que
cobre a parte superior da sua habitagdo, os autores, condéminos, por notarem que
este se encontrava em risco de desabamento, tomaram a iniciativa de proceder ao
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necessario verificar se a vantagem obtida fazia parte do plano
de gastos futuros daquele individuo em concreto, ou se, pelo
contrario, o beneficio ndo tem para ele qualquer utilidade®™.
Esta aqui presente a ideia do contrato hipotético de LONG, o
que é uma solucdo eficiente na maioria das situacfes (excepto
naquelas que o Direito quer promover).

Note-se que, na medida em que as regras do enriqueci-
mento sem causa se aplicam a gestdo que foi realizada contra a
vontade do dono (real ou presumida), as benfeitorias necessa-
rias e uteis feitas de boa e ma fé, e aos casos de unido ou con-
fusdo de mé fé, e de obras, sementeiras ou plantacGes feitas de
méa fé em terreno alheio, e subsidiariamente quando ndo se
aplique mais nenhum regime, podemos concluir que esta solu-
¢ao ndo resolve alguns dos problemas que enunciamos. Embo-
ra seja eficiente no desincentivo a gestdo de negdcio contra a
vontade do dono — pois, nestes casos, s6 havera restituicdo se a
vantagem for Gtil para o dono, tendo em conta 0s recursos que
este planeava gastar —, mantendo os incentivos a gestdo regular
— pois, mesmo que o dono ndo planeasse ter aquele gasto, se o

seu arranjo, que o réu se recusou posteriormente a pagar. Devido ao ndo preenchi-
mento dos pressupostos do artigo 1427.° do Cddigo Civil, o tribunal resolveu a
questdo de acordo com as regras do enriquecimento sem causa, ndo obstante esse
pedido ndo constar na petigdo inicial. O Tribunal da Relago procura, assim, verifi-
car se, como considerou a decisdo recorrida, a peticdo inicial integra todos os ele-
mentos de facto que justificam a condenagdo com base no enriquecimento sem
causa, apesar de o pedido ndo ter sido formulado. Durante esta andlise, explica-se
que “A mera alega¢do dos custos suportados com reparagdes no condominio leva-
das a cabo por condémino ndo serve como alegacdo de que tais custos traduzem
locupletamento do condominio & custa do conddmino e, nessa medida, susceptiveis
de ressarcimento”. Apos esta afirmacéo, caracteriza-se a situacdo como um enrique-
cimento por despesas, e realca-se a necessidade de proteccdo contra enriquecimentos
ndo desejados. E curioso o facto de o Tribunal ndo s6 citar a doutrina MENEZES
LeITAo, como também adoptar a sua posicdo. Assim, a caracterizacdo desta situacéo
como de enriquecimento por despesas, a necessidade de tutela do enriquecido de boa
fé e a constatacdo de que os autores estavam de ma fé, leva a Relagdo a decidir a
favor do réu, considerando que a deciséo recorrida incorreu em excesso de pronin-
cia, nos termos do artigo 668.%/1, alinea d) do CPC.

170 v/, Luis bE MENEZES LEITAO, Direito..., Cit., p. 446.
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gestor ndo conhecia a sua vontade real, e a vontade presumivel
era a de que queria aquela gestdo, continua a haver reembolso
das despesas —, infelizmente esta interpretagéo do art. 479.%, n.°
2, deixa duas situacdes desprotegidas: as situacGes de erro ndo
culposo (nomeadamente a realizacdo de benfeitorias de boa fé,
repeticdo do indevido, entre outras que ja referimos) e as de
necessidade, pelo possuidor, de que se realizem benfeitorias
necessarias a conservacdo da coisa. Nestes dois casos, 0 exces-
so de subjectivismo (por se ter em conta o plano de despesas do
enriquecido) aplicado indiscriminadamente ird incentivar os
agentes econémicos a incorrerem em gastos excessivos de pre-
vencdo do erro - por estes serem avessos ao risco de serem to-
talmente expropriados da vantagem que, sem culpa, conferirem
a um terceiro (dependendo da vontade particular de um enri-
quecido com quem nunca pensaram negociar) —, e provocara
negociacOes infindaveis entre o possuidor e o proprietario no
caso das benfeitorias necessarias.

Assim, nestes dois casos, o art. 479.%, n.° 2, ndo se deve-
ria aplicar, pois so a atribuicdo de um direito a restituicdo ao
agente em erro ndo culposo e ao possuidor de coisa que neces-
sita de benfeitorias de conservacgao seria economicamente raci-
onal e eficiente.

Por fim, a Gltima preocupacdo revelada pela doutrina e
pela jurisprudéncia é a de proteger o enriquecido contra o opor-
tunismo do empobrecido, nos casos em que € este que provoca
0 enriquecimento de outrem, com o Unico intuito de obter o
valor da restituicdo. Ai, devera recorrer-se, como refere TRI-
MARCHI, & clausula do abuso de direito’*. Nestes casos, sendo
que o empobrecido age motivado pela vontade de ser remune-
rado, h&4 uma actuacdo em desconformidade com a boa fé, ha-
vendo condi¢Oes para afastar a obrigacdo de restituir com base
no art. 334.°. Visto que, nestas situacdes, 0 empobrecido esté a
agir com a unica finalidade de defraudar o funcionamento do

171 v/, PIETRO TRIMARCHI, L ‘arricchimento..., Cit., p. 12.
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mercado, numa situagdo em que 0s custos de transacgdo eram
reduzidos, a unica solucdo economicamente racional € excluir a
obrigacdo de pagamento pela vantagem.

Em suma, podemos concluir que as limitagdes que a dou-
trina introduz ao regime legal contribuem para o aumento da
sua eficiéncia, embora ndo resolvam totalmente todos os pro-
blemas de incentivos envolvidos. E neste sentido que a analise
econdmica deste regime legal disperso pode contribuir para
uma nova leitura da lei, mais restritiva e mais orientada para a
promocdo de resultados mais eficientes.

Antes de terminarmos este estudo, ha ainda uma questdo
a que se impde responder: sendo que este regime ndo esta — ja
0 constatdmos — totalmente orientado por consideracdes de
eficiéncia, conferindo aos agentes econémicos incentivos “de-
sordenados”, porque motivo ¢ que niao surgem problemas com
mais frequéncia? Por dois motivos: em primeiro lugar, porque,
como vimos, a doutrina e a jurisprudéncia estdo atentas a ne-
cessidade de proteccdo do enriquecido, sendo que, desde o li-
mite do enriquecimento do art. 479.%, n.° 2, ao abuso de direito,
h& sempre a possibilidade de flexibilizar a lei escrita e fazer
justica no caso concreto; em segundo lugar, porque alguns dos
resultados a que a lei conduz séo tdo pouco racionais (como o
facto de ndo haver nenhuma norma no regime do enriqueci-
mento sem causa que exclua a obrigacdo de restituir nos casos
em que um individuo desempregado, para ganhar dinheiro, faz
obras, contra a vontade dos proprietarios, nas suas casas), que
ndo chega a ser do conhecimento geral que esses comporta-
mentos sdo permitidos, e recompensados com uma quantia
monetaria. Assim, trata-se de uma situagcdo em que podemos
dizer, com alguma ironia, que o desconhecimento da lei apro-
veita a todos nds, pois, se 0s agentes econdmicos se apercebes-
sem desta possibilidade, e a lei fosse aplicada literalmente, os
resultados obtidos seriam extremamente ineficientes.
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4.3 DEZIDEIAS ESSENCIAIS

Primeira: O Direito portugués faz, regra geral, prevalecer
0 principio da proibicdo do enriquecimento injustificado sobre
a liberdade contratual negativa, impondo o pagamento de uma
quantia por vantagens obtidas a custa de outrem, sem causa
justificativa, ainda que o beneficiario ndo as desejasse.

Segunda: Nas situacGes em estudo, os elevados custos de
transaccao tém trés fontes - constrangimentos temporais, erro e
monopolios bilaterais — sendo que, nestes casos, é impossivel
uma solucdo contratual entre as partes que garantisse uma tran-
saccao voluntaria da vantagem.

Terceira: A andlise adequada das situacGes em que um
sujeito aproveita uma vantagem que nao desejou exige a distin-
cao de dois casos distintos: as situacdes em que o enriquecido é
0 agente activo (o inverso da responsabilidade civil) e aquelas
em que o enriquecido é o sujeito passivo.

Quarta: Conduz a resultados mais eficientes a atribuicéo
do direito de aproveitar as vantagens de um bem ao seu propri-
etario em exclusivo, do que a atribuicdo deste direito sem ex-
clusividade; assim, uma norma que imponha ao enriquecido o
pagamento por um beneficio que ndo desejou é: (i) uma liabi-
lity rule com uma call option (regra 2), nos casos em que 0
enriquecido é o agente activo; (ii) uma liability rule com uma
put option (regra 6), nos casos em que o enriquecido € o sujeito
passivo.

Quinta: O primeiro requisito para se admitir a protec¢édo
do direito de aproveitamento de uma vantagem, com a caracte-
ristica da exclusividade, a um individuo, com uma regra de tipo
2 ou de tipo 6, é esta soO se aplicar a situagdes em que 0s custos
de transaccdo sdo elevados; ou seja, ndo podera haver imposi-
cdo de pagamento por uma vantagem aproveitada, mas ndo
desejada, quando os custos de transaccdo sao reduzidos, pois
isso incentivaria 0s agentes econdémicos a defraudar o funcio-
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namento do mercado.

Sexta: SO se devem internalizar os beneficios, permitindo
que aquele que os produz se faca pagar por eles, quando se
pretenda aumentar a sua producdo, isto é, quando ha vontade
de incentivar 0 comportamento que 0s gera; ou seja, sé se deve
impor ao enriquecido o pagamento pelo beneficio que aprovei-
tou forcadamente, quando o comportamento que originou a
vantagem for socialmente valioso. Assim, nos casos em que a
atitude em causa ndo seja de incentivar, s havera restituicdo se
ambas as partes tivessem celebrado um contrato de transferén-
cia da vantagem, se 0s custos de transaccao tivessem sido re-
duzidos (logo, quando a realocacdo da vantagem se traduza
numa melhoria paretiana).

Sétima: Sem prejuizo de, no caso concreto, se considera-
rem outros comportamentos valiosos, em abstracto, parece-nos
que: (i) quando for o empobrecido a provocar o enriquecimen-
to, é de incentivar a gestdo de negdcios em conformidade com
a vontade real ou presumida do dono, a realizacdo de benfeito-
rias necessarias em situacdes de urgéncia e as actuaces de um
sujeito em erro ndo culposo; (ii) quando for o enriquecido a
provocar 0 seu proprio enriquecimento, sdo de incentivar ape-
nas as actuacGes de um sujeito em erro ndo culposo. A néo
inclusdo neste elenco das situagdes de erro ndo culposo provo-
caria nos agentes econoémicos a necessidade de incorrerem em
elevados custos de prevencéo.

Oitava: O Codigo Civil portugués contém disposicGes
que impdem ao enriquecido o pagamento pelo enriquecimento
injustificado que se verificou no seu patriménio, ignorando o
facto de, em muitas delas, os custos de transac¢do serem redu-
zidos, pelo que aquele que causou o enriguecimento poderia —
e deveria — ter contratado a transacc¢do voluntaria da vantagem
em causa. Nos poucos casos em que a lei portuguesa protege o
enriquecido, ndo lhe impondo o pagamento de qualquer quan-
tia, verifica-se que existem elevados custos de transacgédo; no
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entanto, sendo a teleologia da solucdo aplicavel a outros casos,
ndo se compreende qual o motivo para o legislador nédo ter da-
do a todos o0s casos com estas caracteristicas a mesma solugéo,
a nao ser por motivos histdricos, e por as varias manifestaces
de enriquecimento forgado s6 mais recentemente terem come-
cado a ser analisadas em conjunto.

Nona: A interpretacdo que a doutrina e a jurisprudéncia
continental tém feito das normas em estudo contribui para a sua
maior eficiéncia, embora ndo resolva totalmente o problema
dos incentivos. No ordenamento juridico portugués, a exclusao
dos casos de méa fé de alguma das partes (quando a letra da lei
deixe alguma margem para esta interpretacdo), a limitacdo do
enriquecimento do art. 479.°, n.° 2, em certos casos, e a aplica-
cao da clausula geral do abuso de direito sdo as melhores for-
mas de, de iure condito, flexibilizar o regime legal, tornando-o
mais eficiente.

Décima: A utilidade da analise econdmica do Direito esta
em demonstrar que para que sejam dados aos agentes econémi-
cos incentivos a criacdo de bem-estar de forma eficiente, os
proprietarios de bens ndao podem, excepto em casos excepcio-
nais, ter opcOes de venda a que correspondam, na esfera juridi-
ca de todos os outros cidaddos, obrigacGes de compra dessas
vantagens; e 0s nao proprietarios de bens ndo podem, excepto
em casos excepcionais, ter op¢es de compra a que correspon-
dam, na esfera juridica dos proprietarios dos bens, obrigacdo de
venda dessas vantagens. Os casos excepcionais sdo, assim, as
situacGes em que héa elevados custo de transac¢do que impedem
trocas que a ordem juridica considera valiosas.
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