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1. Primeiras consideracdes
O mundo juridico e suas relacbes privadas apresentam uma vertente tendencialmente
dindmica e outra tendencialmente estatica, como bem lembrava ja Gustav Radbruch, apesar
de este jusfilésofo ndo ter utilizado a tendéncia para justificar o seu discurso, nem seu
pensamento.
O dinamismo das relacGes juridicas privadas estaria representado pelas relagdes de crédito,
pelas relacbes obrigacionais, ao passo que os direitos reais, exatamente por tenderem a
garantia de situagdes que implicam uso, fruicdo e eventual disposicdo ou aquisicao das coisas,
teriam de se apresentar de forma mais estatica, duradoura e - por que ndo? - segura.
Se esta visdo é mesmo verdadeira, como tem sido proclamada e repetida, é porque ela
enxerga o fendmeno do ponto de vista do objeto das relagdes juridicas e da funcdo que estas
ultimas desempenham no mundo do ser. Assim, porque a fungdo primordial das relagdes
obrigacionais é ajudar a desenvolver o fenbmeno da colaboragdo econémica entre os homens,
como ja ressaltara Orlando Gomes (p. 3), traca o legislador as regras supletivas destas
relacdes, pelo que as pessoas, quando contratam em seu dia a dia, ndo se lembram de pactuar
expressamente: vendo-te este café, em contraprestagdo deve-me 1 real; Aqui esta um real, da
ca o café... NOs ndo precisamos agir assim primeiro porque nosso Direito, salvo raras e
expressas excecodes, ndo € um direito formalista, como era o Direito Germanico, e depois nossa
despreocupacdo ¢é intuitivamente tranquila porque sabemos que o legislador preocupou-se, por
nos, desenhando nossos direitos e nossos deveres, com 0s quais, normalmente, concordamos;
principalmente para essas coisas mais comuns...
Por isso dispGe o legislador acerca dos tracos caracteristicos das relagGes, vale dizer, aqueles
tracos que normalmente estdo presentes em cada contrato. E agindo como o matematico que
poe em evidéncia os fatores comuns da expressdo e encerra entre parénteses aquilo a que o
comum se refere, na feliz imagem de Antunes Varela (p. 45), ressalta as regras comuns a
todas as relagdes creditérias e também aos negdcios juridicos em geral. Por isso tem-se ndo sé
uma parte geral das obrigagdes, como uma parte geral ao proprio Direito Civil como um todo.
Mas isto ndao impede que eu modifique um destes tracos, pactuando com a outra parte de uma
forma um tanto quanto diversa, desde que isso ndo seja expressamente proibido. E é por isso
gue, quando eu sou cliente habitual daquela padaria e ndo tenho dinheiro trocado, o vendedor
me vende o café a prazo, apesar de ser da esséncia daquele negdcio, o pagamento a vista.
Nos pactuamos diferir o pagamento no tempo. A vida é dindmica e cada vez mais exigente,
rapida e ndés somos, por definicdo, consumidores daquilo que ndo produzimos, uma vez que
nao somos auto-suficientes.
Essa a dinamica a que se referia Radbruch, conjugada, por fim, com o carater transitério
destas relagbes, uma vez que, como lembra Alvaro Villaca Azevedo (p. 31), se fosse perpétua,
importaria serviddo humana, escraviddo, o que ndo mais se admite nos regimes civilizados.
Mas sera que o direito obrigacional € mesmo tdo dindmico? Do ponto de vista da funcdo que
desempenha, quer dizer, da troca dos objetos economicamente aprecidveis, ndo me resta
duvida que sim, e entdo me alinho a Radbruch.
Aquilo que me impede de usar o dindmico sem o tendencialmente é uma outra faceta desse
ramo do Direito Civil, faceta esta que &, justamente, o objeto desta exposicao: Por que é que
as regras do direito creditorio ndo sdo assim tdo dindmicas? Por que é que mudaram t3o pouco
ao longo dos tempos? E por que é que sdo tao semelhantes de Estado para Estado? Por que é
que ao cruzar a fronteira de qualquer pais, em geral, eu compro ou vendo de forma tao
semelhante ao modo de comprar e vender em meu proprio pais?
Sempre se ouve dizer ser o Direito das Obrigagdes o ramo do Direito Privado que menos se
sujeita a alteracbes, pois a relacdo juridica que ele envolve se mantém, temporal e
espacialmente, quase imutavel. No entanto, e por outro lado, ndo se deve desconsiderar que o
direito positivo que |he da a especificidade normativa pode sofrer, e sofre, determinadas e bem
importantes mudangas que interferem, de modo bem profundo, nas relagdes juridicas das



quais se originam os direitos patrimoniais obrigacionais. Isso porque as exigéncias da
contemporaneidade requerem uma evolucdo cada vez mais dinamica, em toda a estrutura
juridica e relacional humana, o que ndo deixa de alcangar, também, a ambiéncia da relagdo
juridica obrigacional, sem duvida.

A transformacdo da vida e das relagdes humanas é tdo intensa que ndo péode mesmo, mais,
permanecer despercebida; a crise instalou-se. Na esfera do direito - e do direito privado, como
um todo - impds-se prontamente uma nova consciéncia moral, a ditar urgéncia de revisdo de
conceitos, de institutos, de estruturas e de valores, a favor de uma mentalidade ética bem
distinta daquela para quem a arquitetura juridica do passado houvera sido desenhada, e por
forca da qual o traco da solidariedade social e o traco da dignidade individual passaram a
realizar sadio percurso paralelo.

Nesse contexto, entdo, o Direito das Obrigacdes - que é um direito pessoal (jus ad rem), uma
vez que essa relacao juridica que ele abriga vincula apenas as pessoas diretamente envolvidas
- muda também, conhece e exige a concregao de paradigmas novos, mesmo para um contexto
tdo mais especifico, como o dele, que o desenha como um direito relativo, ja que respeita
exclusivamente as pessoas envolvidas na relagao j,url'dica, em caso.

Ele muda também, mas muda menos. Por qué? E o que vou tentar explicar, comegando com
a...

2. Estabilidade no tempo e uniformidade no espaco do direito das obrigagoes

O titulo desta parte foi tomado de empréstimo ao titulo dado a um dos itens da Introducdo ao
livro do professor Antunes Varela (p. 25 e ss.), da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, livro este que estd dedicado de forma muito amavel a memodria de um dos grandes
professores de Direito Civil brasileiro e dos grandes estudiosos de Direito das Obrigacdes de
gue se tem noticia em nosso pais, Prof. Orlando Gomes.

Em seu livro, Antunes Varela ressalta que o génio dialéctico dos latinos, temperado por um
forte sentido das realidades praticas, permitiu, de facto, que o Direito romano previsse e
regulasse em formulas muito concisas e equilibradas grande parte das situacoes tipicas que
vieram a constituir-se ou continuaram a verificar-se nos séculos posteriores (p. 26). Assim é
gue a autonomia privada continua a reger as relagdes obrigacionais, ditando-se a vontade das
partes mais ou menos pelos mesmos interesses e pelas mesmas conveniéncias.

A isto, unem-se outros argumentos:

1) O primeiro e principal é aquele segundo o qual ndo é possivel dizer que este ou aquele
ramo do Direito mudou mais ou menos que os outros, se nao se lancar mao da comparacéo. E
isto, com efeito, aquilo que se faz quando se diz que o Direito das Obrigacdbes mudou pouco!
Compara-se este ramo com o Direito de Familia, com os Direitos Reais e com o Direito das
SucessOes e com as alteragdes que estes ramos sofreram, ao longo dos anos, em decorréncia
das mudancas da sociedade, das ciéncias sociais e de suas interpenetracdes (fatores politicos,
morais, sociais e religiosos). E esta comparagdo é, sem sombra de duvida, desigual,
principalmente porque, como lembra Alvaro Villaga Azevedo, o Direito das Obrigagbes nao
sofre muitas influéncias das injuncbes locais, pelo que é universal, quase imutavel, pois as
situacoes dele decorrentes sdo, praticamente, as mesmas em todo o mundo (p. 25).

Ja o Direito de Familia teve de acompanhar a evolucdo dos costumes e suas especificidades
espaciais; teve de se abrir para a possibilidade de dissolugdo dos vinculos matrimoniais; teve
de reconhecer a unido estavel; teve de garantir a igualdade dos filhos, corrigindo séculos e
mesmo milénios de injusticas que confundiam as relacdes mantidas pelos genitores com as
relacdes existentes entre pais e filhos, irradiando efeitos daquelas relagdes sobre estas.

Os Direitos Reais também mudaram muito. A religido, os paradigmas das ciéncias humanas e
das ciéncias sociais passaram a emprestar aos institutos primordiais do Direito das Coisas uma
funcdo que ndo tinham, antes, e que fez com que a organizacao da propriedade se alterasse
significativamente. Dai a extirpacdo da enfiteuse do novo Cddigo, por exemplo. Dai a previsdo
de desempenhar a propriedade uma fungdo social, cuja inobservancia autoriza a
desapropriagao.

O mesmo se passou com o Direito das Sucessdes, mas aqui mais por reflexos das modificacdes
anteriormente referidas, na medida em que cuida esse ramo da ciéncia civilista de regular a
transferéncia da propriedade dos bens do de cujus preferencialmente, se bem que nédo
exclusivamente, a seus familiares. Por isso, cito a inclusdo do cOnjuge ou companheiro
supérstite entre os herdeiros necessarios e em concorréncia direta com os descendentes e
ascendentes do morto, apenas como exemplo.

2) Outro argumento € o que se refere a crescente necessidade de internacionalizacdo do



comércio juridico, internacionalizacdo esta que se serve das estruturas basicas do direito das
obrigacOes, beneficiando-se de sua estabilidade e homogeneidade, o que impede, ou pelo
menos atravanca, qualquer alteragdo unilateral dessas regras por um sistema juridico, o que
poderia dificultar o comércio de bens e servigos transfronteiricos, alijando aquele Estado dos
beneficios do mercado global.

Conseqliéncia deste argumento e, em certa medida, também do primeiro, é a verificacdo
empirica da unificagdo planejada do Direito obrigacional, quer num mesmo pais, pela previsao
de regras comuns para as obrigacGes civis e comerciais, como fizeram a Suica, a Polonia, a
Italia, a Turquia e agora o Brasil, se bem que a idéia tenha nascido aqui, em nosso pais, pela
pena de Teixeira de Freitas (cf. Villaca Azevedo, p. 25 e 26) quer, ainda, em varios Estados,
chegando-se mesmo a falar num Cddigo Universal de Obrigacbes, decorréncia do Projeto
Franco-italiano de Cdédigo Unificado das ObrigacGes. Se a universalidade parece exagerada e
de dificil consecucdo, dé-se aqui a noticia, que possivelmente ja é do conhecimento de muitos,
de que, no seio da Unido Européia, ha ja um projeto relatado por Giuseppe Gandolfi que prevé
a adocdo de um Cddigo Europeu dos contratos (Cf. Antunes Varela, p. 30).

Orlando Gomes (p. 7 e 8) criticava, em sua obra, a mutilagdo do Codigo Civil com a elaboragdo
de um Codigo das Obrigagdes. Seu argumento ia no sentido de que era preferivel a
concentracao das obrigagoes civis e comerciais no Codigo Civil porque, se mutilacdo devesse
haver, devia ela ser sofrida pelo Cédigo Comercial, por ser, em seu entender, direito especial.
Aduzia ainda o surgimento do Direito das empresas e sua possivel incorporacdo ao direito
econOmico, entdo acabado de surgir como disciplina autbnoma, e com tendéncia para absorver
o direito comercial.

3) Para além destes dois argumentos que relatei, verifica-se, ainda, uma tendéncia de
intervencdo estatal pontual, limitando ou delimitando a autonomia contratual (cf. Silvio de
Salvo Venosa, p. 30 e 31), sempre que a sociedade enxerga na relagdo creditéria um
desequilibrio ou uma desproporcao entre as forcas contrapostas, porém complementares. Tal
intervencdo pontual se faz, por vezes, em decorréncia de uma contingéncia historica
passageira, determinada por razdes o mais das vezes de cunho econdmico, como é o caso das
sucessivas leis que buscaram disciplinar as relagbes de locacdao de imoveis, conforme a
escassez maior ou menor dos bens disponiveis para este fim.

Mas pode também se dar ndo apenas por uma contingéncia histérica, mas por uma realidade
histérica duradoura ou permanente. Por isso € que os contratos de locagdo de servigos e o de
empreitada deixaram de se reger pelas normas relativas as obrigacdes privadas, “publicizando-
se” e autonomizando-se de forma a constituir uma nova disciplina juridica, o Direito do
Trabalho, se bem que uma nova conformacdo da realidade histérica possa estar a se avizinhar,
autorizando o pensamento de alguns no sentido do retorno ao Direito Privado.

Também a consciéncia, por parte do Estado, de que a autonomia da vontade pode ser
constantemente prejudicial a uma das partes, posta na relacdo material creditéria em uma
situagao de hipossuficiéncia, pode autorizar tal intervengdo, como ocorreu nos contratos de
seguro, nos contratos bancarios, nas relagdes de consumo.

Mas estas mudangas pontuais, ditadas pela necessidade pratica, e que, em ultima analise, tém
mesmo a finalidade de proteger a funcdo do direito das obrigacdes que é garantir o comércio
juridico, acabam por ndo modificar substancialmente a estrutura da relagdo obrigacional.

A teoria geral das obrigacdes permanece estatica, inerte, quase imutavel, apesar do aumento
do comércio juridico (crescente pulverizacdo das relacées obrigacionais, segundo Venosa - p.
29 - e intensificacdo da atividade econémica, na expressao de Maria Helena Diniz - p. 4), dos
impulsos de consumo estimulados pela propaganda e pela publicidade, e apesar, ainda, das
novas tecnologias, como a internet, que cria formas novas de obrigacdo, mas que continuam a
se reger pelas regras de antanho. Por qué?

Certamente o espirito pratico dos juristas romanos contribuiu, em grande parte, para esta
imutabilidade’ posterior. Uma imutabilidade que ndo se impds pela forga, nem pela hierarquia,
ou seja, uma imutabilidade que nao teve de ser defendida pelo uso do poder, nem pela
previsibilidade de rigidez do ordenamento juridico obrigacional.

Ja salientei, e volto a fazé-lo, agora na companhia de Silvio de Salvo Venosa (p. 30), que esta
imutabilidade é relativa e que ocorreram modificacbes — e ndo poucas, mas algumas - até
mesmo relevantes, como aquela verificada ainda no Direito Romano relativa a economicidade
da obrigacdo, retirando-se a possibilidade de execugao pessoal, garantindo-se o cumprimento
do pactuado com o patriménio, presente e futuro, do devedor (Lex Poetelia Papiria).

O mais interessante de notar é a homogeneidade com que as modificagées se foram operando



no direito obrigacional posterior, nos diversos paises e nas diversas regiées, bem como a
simultaneidade mais ou menos rigorosa com que foram se verificando. Tudo devido as
necessidades econdmicas que iam se produzindo. Também hoje, ainda, se verifica 0 mesmo
fendmeno, tudo se passa dessa forma, neste contemporaneo tempo em que as comunicagoes
se aceleraram e as distancias entre os povos tendem a virtualidade, construindo um crescente
reclamo de conforto pelo individuo, na expressao sempre refinada de Silvio Rodrigues (p. 3)...
E Rodolfo Sacco (p. 37 e ss.) quem chama a atengdo para uma caracteristica muito peculiar da
origem remota da obrigagdo enquanto liame juridico: para este professor da Universidade de
Turim a obrigacdo nasce, ainda no periodo neolitico, por uma questdo de necessidade
econbmica, de impossibilidade pessoal para a obtencdao de todas as necessidades individuais.
E, assim, o coletivo que se 'obriga’ a facilitar a consecucdo das necessidades de um de seus
membros o qual, posteriormente, se sente na obrigacao de retribuir. A fonte da obrigacao é&,
entdo, a necessidade de grupo.

Essa mesma necessidade de grupo permanece presente, ainda que latente, quando se atenta
para o seguinte: uma necessidade de repudiar e corrigir um desequilibrio, um enriquecimento
desproporcionado. Por isso, quem experimenta uma vantagem, fica obrigado a proporciona-la,
de forma justa e equivalente, aquele que |ha proporcionou. Aqui, a prestacdo é anterior a
obrigacdo, tal como ocorre, segundo lembra o mesmo autor, nos contratos de fato, nos quase-
contratos.

Mas é da natureza, ou da fraqueza humana como preferirdo alguns, transformar rapidamente
as necessidades econ6micas em ambicdes. Acumular capital, aumentar o patrimonio. Ndo é
dificil imaginar os engenhos arquitetados pela alma humana no sentido de se safar do
cumprimento de uma obrigagdo, depois de ter ja auferido a prestagao.

Bem por isso, as regras relativas ao incumprimento foram sendo talhadas. As prescricdes para
os casos de perda do objeto por culpa de quem o detivesse, de impossibilidade da observancia
do dever, foram, a pouco e pouco, se desenvolvendo.

Mas também ndo ¢é dificil perceber o interesse quotidiano de todos no bom cumprimento das
obrigacOes; as sensacles de justica que desperta. E aqui estd a explicagdo para o enorme
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial da matéria até nossos dias. Desenvolvimento
este que ndo foi s6 grande. Foi também e principalmente sdlido. Aqui a razdao de certa
imutabilidade nos conceitos e nas normas, a que nao ficou imune o Cdédigo Civil aprovado em
janeiro deste ano.

3. O Cddigo Civil de 2002 e seus reflexos no sistema obrigacional brasileiro

Com efeito, o Livro I da Parte Especial do Cdédigo Civil é aquele que apresenta o0 menor niumero
de alteragbes substanciais. Modificacdes no sentido da reordenacao de suas normas foram, no
entanto, operadas, a comecar pela colocacao deste livro logo na abertura da Parte Especial do
Cddigo, como de resto ja vinha sendo feito nas Faculdades de Direito de nosso pais, na esteira
da colocagdo das matérias operada pelo Cédigo Civil alemao.

Composto por dez Titulos, trata o Cddigo, nos quatro primeiros Titulos, das regras gerais
atinentes as obrigacGes. Nos dois Titulos subseqlientes versa a respeito dos contratos,
separando as disposicées comuns a todos, daquelas atinentes a cada contrato em especial. O
sétimo Titulo ocupa-se dos atos unilaterais que obrigam aquele que tenha agido por si.
Cumprindo o intuito de unificar as obrigagdes civis e comerciais, passa o Cdodigo Civil a ocupar-
se dos titulos de crédito no Titulo oitavo. O penultimo Titulo traca as prescricées atinentes a
responsabilidade civil, quer quanto a obrigacdo de indenizar, quer ainda no que respeita a
indenizagdo em si. Por fim, no ultimo Titulo, versa acerca das preferéncias e privilégios
creditdrios.

Vou me restringir, nesta exposicdo, aos quatro primeiros Titulos deste Livro, uma vez que é
sobre isto que falei até aqui e também porque o tempo me obriga a ser sintética nesta fase de
nossa conversa.

O primeiro Titulo do Livro I da Parte Especial cuida das modalidades das obrigacbes, ou seja,
desenha o perfil das obrigagdes tal qual elas podem se expressar no mundo do ser.

O primeiro perfil é, entdo, aquele pelo qual uma ou mais pessoas se obrigam diante de outra
ou outras a entregar uma coisa. Nesse caso, entdo, a prestacdo se verifica em um objeto que é
dado, em virtude do acordo de vontades. Este objeto que é dado pode ser uma coisa certa ou
incerta, como se sabe. Mas a coisa incerta deve ser indicada ao menos pelo género (espécie,
segundo o projeto de lei do Dep. Filza) e pela quantidade, cabendo a uma das partes,
normalmente o devedor, proceder a escolha, a individuacdo do objeto segundo as regras do
direito positivo. A Unica modificagdo substancial que este modelo de obrigacdo sofreu no novo



Cddigo esta assente no art. 245, segundo o qual, quando se trate de obrigacdo de entrega de
coisa incerta, passam a vigorar as regras atinentes a obrigacdo de dar coisa certa, com a
conseqliente distribuicdo da culpa pelo perecimento eventual do objeto, assim como as regras
a respeito dos frutos e melhoramentos, ndo mais a partir do momento em que a escolha é
efetivada, mas sim do momento em que esta escolha foi levada ao conhecimento da outra
parte. Apesar do artigo mencionado sé se referir a cientificagdo do credor (tendo em conta,
portanto, o comum das situacdes que é a escolha pelo devedor), deve este artigo ser lido
segundo a mesma ratio, em sendo a escolha facultada ao credor, pelo pactuado, quando entao
estarad este obrigado a dar a conhecer sua decisdo ao devedor, até mesmo para que este
proceda a entrega da coisa...

Mas é importante notar que esta pequena modificacdo nédo infirma aquilo que foi dito até aqui.
As regras ndo mudaram. Mudou apenas um pormenor. Importante, é verdade, porque da
maior certeza e estabilidade a distribuicdo dos 6nus relativos aos danos, mas estas regras, que
dizem respeito a substancia da obrigacdao de dar, ndo se alteraram.

O segundo grande modelo tracado pelo legislador e que diz respeito também ao objeto da
prestacdo é aquele relativo quer a facgdo, quer a ndo facgdo de uma certa tarefa. Refiro-me as
obrigacdes de fazer e nao fazer. Nestes modelos o legislador incluiu uma regra nova, repetida
guer no art. 249, quer no art. 251, regra esta que permite ao credor, verificada a urgéncia que
requeira a medida, e independentemente de autorizagao judicial para tanto, mandar executar
o fato, as suas expensas, ressarcindo-se do prejuizo ao depois, ou desfazer aquilo a que o
devedor era obrigado a ndo fazer, cabivel também o posterior ressarcimento, sempre pelo
devedor. E 6bvio que no curso da acdo de ressarcimento devera o credor demonstrar que a
situacdo era de urgéncia extrema que |lhe impedia até a tentativa de buscar autorizacdo
judicial para tanto.

Esta modificacdo operada pelo legislador, também importante e tendente a manutencdo do
bem juridico envolvido, modificacdo que joga a favor da seguranca juridica, refere-se também
mais a uma questdo procedimental que material. Vale dizer: o credor ja poderia ser ressarcido
segundo a letra dos arts. 881 e 883 do CC/1916. Apenas ndo estava expressa esta quase
auto-tutela. Disse quase auto-tutela porque, como ja salientei e faco questdo de reafirmar,
poderd o juiz entender que a urgéncia ndo era tamanha que autorizasse a facgdo ou o
desfazimento do fato, devendo o credor ter agido com maior prudéncia e cautela, constatando
que a acdo poderia ter sido praticada a melhor preco, por exemplo, pelo que podera o juiz
determinar, nesse caso e ausente a urgéncia, que o ressarcimento se fagca pelo prego menor,
por ter sido precipitado o credor. Ou seja, a auto-tutela ndo existe porque o juiz mantém a
tutela estatal em seu poder, ainda que por verificagdo a posteriori.

As obrigacdes alternativas, por sua vez, modificaram-se também de forma supletiva, na
medida em que o acréscimo de dois paragrafos ao art. 252, paragrafos estes sem paralelo na
vetusta legislacdo, torna claro a quem cabe a escolha no caso de multiplicidade de optantes,
0s quais ndao chegam a bom acordo no prazo determinado pela autoridade judicial, bem como
no caso de caber a escolha a um terceiro que ndo possa ou que se recuse a optar. Nestes
casos, sera o juiz quem escolherd a prestacdo para a hipdtese sob litigio. Também aqui,
portanto, o aperfeicoamento do Cdodigo Civil de 2002 é pertinente a regra secundaria, que
supre a “deficiéncia” (se é que e tratava mesmo de uma deficiéncia...) do sistema anterior,
mas ndo modifica tal sistema.

Quanto as obrigacdes divisiveis ou indivisiveis a Unica modificacdo do legislador foi no sentido
de incluir um novo artigo neste Capitulo, artigo este que define as hipoteses de indivisibilidade
da obrigacdo, na esteira, alids, do pensamento doutrinario a respeito.

No que respeita as obrigagoes solidarias, acresce o legislador regras a solidariedade ativa que
sdo relacionadas mais a defesa do devedor e as conseqliéncias do julgamento do que a
substancia da solidariedade mesma, confirmando, ainda uma vez mais, as teses defendidas no
inicio desta exposicdo... até porque quanto a solidariedade passiva nenhuma modificacdo de
monta se pode verificar.

O segundo Titulo deste mesmo Livro trata da transmissdo das obrigacbes e se reporta
substancialmente, em dois Capitulos, a cessdo de crédito, que no Codigo anterior tinha o
status de Titulo, e a assuncdo de divida, figura ndo tratada no Cddigo Civil de 1916.
Relativamente a cessdao de crédito uma importante modificagdo foi procedida, do ponto de
vista positivo. Trata-se da previsdo, agora expressa, de que o cessionario de boa-fé ndo podera
ser confrontado com uma eventual cldusula que proibisse a cessao do crédito, se tal clausula
ndo estiver aposta no instrumento da obrigacdo. Mas a esta conclusdo ja se chegava no



sistema anterior pelo raciocinio l6gico. Como lembra Silvio de Salvo Venosa (p. 330), o terceiro
podera ter tomado conhecimento da proibicdo de outra forma, o que lhe suprime a boa-fé, o
gue devera ser examinado no caso concreto.

Outra alteragao no quadro geral positivo da cessdo de crédito é a previsao, no art. 293 do CC,
de que o cessionario poderd, ainda que desconhecida a cessdo pelo devedor, ou seja, ainda o
devedor ndo tenha sido notificado da modificacdo subjetiva operada no pdlo ativo da relagdo
creditoria, exercer os atos conservatoérios do direito cedido. A notificagdo sempre foi tida como
algo necessario para que a cessao passasse a produzir efeitos relativamente ao devedor,
inclusive para que este a impugnasse, fosse este o caso. Mas a doutrina ja aceitava (cf. Silvio
de Salvo Venosa, p. 337) que o cessionario conservasse os direitos cedidos anteriormente a
notificagdo até porque, como ja ressaltara Orlando Gomes (p. 209), a notificagdo ndo é
elemento essencial a validade da cessdao, mas tdo-s6 elemento essencial para que ela seja
eficaz relativamente ao devedor. Esta licdo do saudoso mestre foi, alids, acolhida pelo
legislador quando este substitui no art. 290 a expressdo ndo vale do art. 1.069 por ndo tem
eficacia.

Quanto a assuncdo de divida, também chamada, mesmo depois da aprovacdo do Cddigo, de
cessao do débito por parte da doutrina, como Silvio Rodrigues e Maria Helena Diniz, por
exemplo, cabe a verificacdo da conformidade das regras instituidas pelo Cédigo com aquelas
anteriormente preconizadas pela doutrina, como forma de se verificar a estabilidade ou ndo de
suas regras. Ater-me-ei, ainda, ao Projeto de Lei apresentado pelo Deputado Ricardo Filiza ao
Parlamento no sentido de alterar uma série de disposicées do Cddigo Civil ainda ndao em vigor,
projeto este que altera algumas das regras atinentes a assungao de divida.

Segundo Orlando Gomes (p. 215), para quem nao existe uma melhor denominagdo para o
instituto em nosso vernaculo, assuncdo de divida é a traducgdo literal do titulo que o instituto
recebe no Direito alemdo, um dos primeiros sistemas juridicos, ao lado do Suico, a prevé-lo.
Trata-se da substituicdo do sujeito passivo da relacdo creditoria, sem que isto implique
modificacdao da obrigacao, quando entao, estar-se-ia diante de uma novacao subjetiva passiva.
A obrigagdo, assim, permanece a mesma, com mera substituicdo do devedor. Mas como a
substituicao do devedor pode implicar o ndao cumprimento da obrigacdao, por ser o novo
devedor insolvente, por exemplo, exige a lei a concordancia expressa do credor, se a assungao
tiver sido pactuada pelo devedor primitivo com o terceiro. Mas ela pode também se configurar
pelo acordo de vontades diretamente levada a efeito entre o credor e o terceiro, vendo-se
assim o devedor primitivo liberado do vinculo.

A vantagem da assuncdo de divida sobre a novacdo subjetiva passiva reside, segundo o
mesmo autor, na circunstancia de que ndo extingue os direitos acessorios nem as garantias da
divida (p. 225). Com efeito, se o acessorio segue o destino do principal, extinta a obrigacdo
anterior, pela novagdo, extintas estardo as obrigacdes secundarias, a menos que previstas no
novo negocio. Assim também as garantias dadas relativamente aquela divida: extinta, ndo
subsistem. Ja se configurada a assuncao da divida, subsiste a obrigacdo primitiva, in totum,
salvo as garantias especiais originariamente dadas pelo devedor ao credor, a menos que
aguele concorde com uma eventual manutencao contratada (CC, art. 300).

O Projeto de Lei referido modifica a redacdao deste art. 300 para restringir a ndo subsisténcia
destas garantias especiais apenas as hipoteses em que estas mesmas garantias sejam
inseparaveis da pessoa do devedor primitivo. O projeto acrescenta, ainda, um paragrafo Unico
a este artigo segundo o qual as garantias do crédito que tiverem sido prestadas por terceiro so
subsistir@o com o assentimento deste. Nao parece uma boa previsao legal, posto que desfigura
o carater da assungdo de divida que é justamente a sua continuidade no tempo. Exigir a
concordancia do garante da a idéia de que se trata de uma nova obrigagdo, o que é falso. Por
isso, parece que a melhor solugdo é a ndo aprovacdo deste paragrafo Unico projetado ou seu
veto pelo Presidente da Republica.

O Projeto modifica ainda o art. 299, tornando-o verdadeiramente extenso, ajuntando a lei os
caracteres doutrinarios do instituto, sem, no entanto, modificar-lhes.

Avancgando, o Titulo III trata do adimplemento das obrigacdes, seja pelo pagamento, seja por
outras formas a este assemelhadas, acarretando, em conseqléncia, a extingdo das obrigacbes.
Relativamente ao pagamento, subjetivamente considerado, ou seja, relativamente as pessoas
que devem efetuar o pagamento e aquelas que tém o interesse, o direito ou mesmo o dever
de receber a prestacdo, a Unica modificagcdo de pequena monta refere-se ao pagamento
efetuado por terceiro que nao tinha interesse na relacao e que tenha efetivado o pagamento
por sua propria conta. Neste caso, fa-lo por sua conta E risco, na medida que o art. 306



determina que o devedor s6 reembolsara o terceiro se ndo dispusesse de meios de se exonerar
do cumprimento da obrigacao por estar esta prescrita, por exemplo. Concorda-se com Silvio de
Salvo Venosa (p. 183 e 184), quando este afirma que o dispositivo encontra-se redigido de
forma pouco clara, merecendo mais cuidada redacdo. O dispositivo encontra-se redigido com
elegancia, é verdade, e nao difere de seu ancestral, o art. 932 do CC/1916, em substéancia,
mas poderia mesmo ser juridicamente mais claro. Dai que o Projeto de Lei a que ja me referi
acrescente uma parte final ao artigo para aclarar a lei no sentido que aqui expus.

Ja quanto ao objeto do pagamento e sua prova, sofreu a secdo alguma modificagdo formal,
pelo reordenar dos artigos deste livro, vindo para ca ter, regras que até entdo encontravam-se
dispersas pelos outros capitulos ou titulos, mas que ficam melhor ordenadas neste local.

Além disso, previram-se nesta mesma secdo as regras relativas ao pagamento das obrigacGes
que se devam operar em dinheiro, prevendo-se como regra geral o pagamento em moeda
corrente nacional, parametro este que deve ser seguido ainda para a fixacdo do valor da
prestacdo, nulificando-se os pactos que tenham o ouro ou uma moeda estrangeira como
parametro de afericdo de valor ou reposicdo do poder de compra da moeda nacional, em
escala mundial, salvo os casos previstos na legislacao especial.

Prevé-se, ainda, a possibilidade de que o juiz reajuste o valor das prestagdes, sempre que, a
pedido de uma das partes, verifique-se a desproporcao manifesta entre o valor da prestagao e
aquele que a mesma assumia no momento da pactuagdao, mas apenas quando esta
desproporcdo configurar-se imprevisivel ao tempo do ajuste das partes. PrevisGes deste tipo
sdo assumidas em decorréncia das sucessivas crises financeiras que assolaram o pais, bem
como a tao sonhada estabilidade da moeda nacional...

No que concerne a quitacdo, passou-se a prever expressamente a possibilidade de esta ser
dada por instrumento particular, o que ja se admitia, bem como tornou-se claro que a falta de
um de seus requisitos ndo a invalida, se resultar de seus elementos a conclusao de que a
divida foi efetivamente paga (CC, art. 320).

Espago-temporalmente, as previsdes acerca do pagamento também nao se alteraram de forma
significativa. No entanto, foram somados dois artigos a este tema, mais especificamente no
que tange ao lugar do pagamento. Um deles deixa claro que na hipdtese de se verificar um
motivo grave que impega, dificulte ou torne invidvel o pagamento no local pactuado, sera licito
ao devedor aperfeicoa-lo em outro local, sem que isto cause prejuizo para o credor (CC, art.
329). A outra “inovacdo” refere-se a presuncdao de que o pagamento reiteradamente efetuado
em local diverso do determinado na obrigacdo, sem que o credor a isto se tenha oposto, faz
presumir que este Ultimo renunciou ao seu direito de receber a prestacdo no local contratado.
Relativamente as outras formas de extingdo das obrigagdes que ndo o pagamento, também
tratadas neste Titulo III sob analise, ha que se fazer referéncia a transferéncia de dois
Capitulos tratados neste local pelo Cédigo Civil de 1916 para o Titulo V deste Livro, relativo as
varias espécies de contrato. Trata-se da transagdo e do compromisso, sendo certo que este
ultimo capitulo, no CC/1916, estava expressamente revogado pela Lei 9.307/1996, relativa a
arbitragem, tendo agora retornado ao Cddigo Civil de 2002, sem necessidade nenhuma, posto
que melhor sistematizado e pormenorizado na referida lei.

Mas no que se refere as formas de extingdo da obrigacdo que permaneceram neste Titulo,
convém deixar claro que a maioria delas ndo sofreu qualquer modificacdo nos dispositivos que
as regulamenta. Assim: o pagamento em consignagdo, salvo a expressa mengao de sua
modalidade bancaria, entretanto ja prevista no ordenamento juridico nacional; a imputacdo do
pagamento; a novacdo e a compensacdo nao sofreram alteracdes, salvo aquelas ligadas a
redacao e a gramatica...

Apenas nos Capitulos relativos a dacdo em pagamento e a remissdo de dividas, é que se
ressalvou, agora expressamente, os direitos atinentes a terceiros, quer quanto aos credores
evictos da coisa dada em pagamento (CC, art. 356), quer quanto aos prejudicados pela
remissdo aceita pelo devedor (CC, art. 385), como sejam os credores do remitente. Em ambas
as hipdteses a conseqliéncia é o restabelecimento da obrigacdo primitiva. Ademais, ressalte-se
que a aceitacdo da remissao da divida pelo devedor, agora legalmente prevista, era ja exigida
pela doutrina e pelo direito comparado (Cf. Venosa, p. 327).

Por fim, o Titulo IV do Livro Primeiro trata do inadimplemento das obrigacdes, daquelas
obrigagbes que ndo sdo levadas a bom termo ou que la chegam de forma defeituosa,
incompleta.

Nestes casos, o patrimonio do devedor é que responde pelo seu inadimplemento, ou seja, o
credor ira buscar a satisfacdo de seu crédito no conjunto de bens pertencentes ao devedor,



podendo para tanto requerer a penhora e a venda em hasta publica de tantos quantos sejam
necessarios para a satisfacao do crédito. Esta regra a qual ja me referi advém da Lex Poetelia
Papiria, a partir da qual o devedor deixou de ver seu corpo ou sua liberdade respondendo por
suas dividas (salvo ainda no caso de obrigacdes alimentares e, para alguns, dentre os quais eu
NAO? me incluo, do devedor fiducidrio), mas s6 agora entrou para o Cédigo Civil brasileiro.
Nem por isso pessoas eram reduzidas a escravas ou mortas por seus credores, tendo seu
corpo dividido no mesmo nimero daqueles. Esta bem, a regra constava do Cddigo de Processo
Civil. O que eu quis ressaltar foi tdo-s6 a estabilidade das regras obrigacionais. Desde a Lex
Poetelia Papiria isso é assim...

Outra modificacdo mais palpavel e mais economicista, mas nem por isso menos necessaria, foi
a previsdao de o devedor inadimplente responde por perdas e danos, como sempre o fez, mas
agora € o proprio Codigo quem prevé a penalizacdo por juros, o reajuste destes valores pelos
indices oficiais regularmente estabelecidos e o pagamento dos honorarios de advogado.
Relativamente a mora, prevé-se agora a sua constituicdo por interpelagdo judicial ou
extrajudicial, em lugar da interpelacdo, da notificacdo ou do protesto, o que vem a dar no
mesmo... O art. 401 ndo traz, por sua vez, a previsdo da purgacdao da mora por ambas as
partes, uma vez que, no caso, ndo havia mesmo como purgar a mora, como lembravam ja os
doutrinadores, falando Silvio de Salvo Venosa (p. 247), com mais propriedade, em uma
anulacdao da mora, na medida em que, sendo ambas as partes devedoras, uma nada poderia
imputar a outra.

Relativamente as perdas e danos, traz o Cédigo Civil aprovado em janeiro deste ano uma
importante previsdo que ndo constava do Cddigo anterior e que atende aos reclamos de
justica, funcdo primordial do Direito. Segundo o paragrafo Unico do art. 404, o juiz podera
conceder ao credor prejudicado uma indenizacdo suplementar, sempre que restar comprovado
que os juros da mora ndo cobriram suficientemente o prejuizo experimentado e sempre que,
cumulativamente, ndo estivesse prevista na obrigacdao inadimplida uma pena convencional, a
chamada clausula penal.

Os juros legais, aplicaveis na hipotese de omissdo na convencao estabelecida pelas partes,
anteriormente fixados de forma estanque pelo legislador civil na base dos 6% (seis por cento)
ao ano, encontram-se agora pendentes da verificacao da taxa praticada pela Fazenda Nacional
para a mora no caso de nao pagamento de impostos federais. Apesar de ser silente a norma
acabada de explicar, incidira a taxa vigente no dia da citagdo inicial do inadimplente, segundo
dispdem os arts. 406 e 405, combinados.

No que concerne a clausula penal, duas alteragdes mostram-se significativas:

A primeira diz respeito a possibilidade de o magistrado reduzir o seu valor ndo apenas na
hipétese de cumprimento parcial da obrigacdo pactuada, como também se verificar que o
montante da penalidade, apesar de nao ultrapassar o valor da obrigagao principal, mostra-se
manifestamente excessivo em comparagdao com a natureza e a finalidade do negécio.

A segunda reporta-se ao paragrafo Unico do art. 416, segundo o qual as partes poderdo
convencionar que, na hipétese de o prejuizo experimentado pela parte em razdo do
inadimplemento da outra ser superior ao valor previsto em clausula penal, serd possivel a
imposicao de indenizacdo suplementar pelo juiz, valendo a clausula penal como minimo da
indenizacdo, cabendo ao credor a prova do prejuizo excedente. Mas isso sé sera possivel se
existir expressa previsao no instrumento da obrigacdo. Caso contrario, prevista clausula penal,
impossivel a dupla penalizagdo. Bem por isso, ndo assiste razdo ao pensamento de Maria
Helena Diniz, ja na primeira edicdo de sua obra publicada apods a aprovacao do Cédigo Civil de
2002 quando esta afirma, as paginas 389, que é impossivel acumular a multa com as perdas e
danos, salvo em caso de dolo do devedor, desfalcando, p.ex., a coisa a ser devolvida, hipétese
em que a indenizacdo cobrird o ato lesivo em toda a sua extensdo. Nao atentou a ilustre
Professora da PUC de Sao Paulo para a permissao legislativa para convencao em contrario.

Por fim, no Capitulo referente as arras ou ao sinal, o tratamento dado pelo novo Cddigo foi
mais moderno e adequado a jurisprudéncia mais recente, como ressalta Silvio de Salvo Venosa
(p. 538), suprimindo-se inclusive dois dispositivos que se mostravam desnecessarios segundo
o0 magistério de Silvio Rodrigues (p. 284) autor que, entre nds, mais se dedicou ao estudo das
arras, em uma monografia especifica.

Chegando ao fim deste percurso que pode ter sido magante e desagradavel para a maioria dos
que tiverem a paciéncia de me ouvir, s6 me cabe pedir as devidas desculpas e comprovar
aquilo que me dispus fazer: as parcas alteracoes sofridas pelo Cddigo Civil no que concerne a
Parte Geral do Direito das Obrigagdes mostram-se alteracGes logicas a que se chegava pela



aplicacdo dos principios gerais do direito e da matéria em aprego; outras sdo transcrigbes do
génio dos autores que escreveram sobra a matéria, idéias agora positivadas. E se atentarmos,
juntos, eu e vocés, as principais alteragbes, aquelas mais interessantes e revolucionarias que
se encontram neste Gltimo Titulo relativo ao inadimplemento das obrigagdes sdo regras de
responsabilidade civil e ndo de teoria geral das obrigagoes...

4. Perspectivas do direito das obrigacdes e as geracbes futuras enquanto destinatarias das
obrigagdes

Mas ndo quero me ir embora daqui sem deixar-lhes um algo para pensar. Sem que possamos,
mais uma vez juntos, olhar para o futuro. Um futuro no qual ndo mais estaremos aqui. Um
futuro que diz respeito as geracdes futuras, tema este que tem preocupado muitos juristas,
principalmente nos Estados Unidos da América do Norte e da Europa e que comega a
preocupar também a nds, brasileiros.

Segundo um esquema tradicional, dizemos que estéd numa situacdo de obrigacdo quem
renunciou a um privilégio anterior, representado pela abstencdo de uma obrigagcdo, para
conferir a alguém um direito, fundando-se assim no consentimento, vale dizer, na adesdo de
uma parte a proposta feita pela outra. A esta troca de consentimentos da-se o nome de acordo
de vontades.

Todo este esquema ldgico a que chegou o Prof. Jean-Yves Goffi (p 234 a 237), baseando-se no
esquema de relagdes juridicas tracado pelo jurista estadunidense do comego do século XX,
Wesley Newcomb Hohfeld, permite pér em cheque o esquema das relagGes obrigacionais
sempre que verificarmos a tutela das geragdes futuras, um termo que tem ganho os mais
diversos significados no ramo da bioética e da sociologia, mas que pode ser sumariamente
definido aqui, como premissa, por aquelas geragdes com as quais nem eu nem VOCES vamos
conviver, com absoluta certeza. Ndo se trata portanto da prole eventual de alguns de VOCEs,
nem da prole eventual de meus filhos, nem dos filhos dos demais. E muito possivel que eu
possa conviver com 0s meus netos e, quem sabe, também com os meus bisnetos. Estas ndo
sdo as geracoes futuras. As geragoes futuras sao os netos dos meus netos, dos meus bisnetos.
Facil perceber que estas pessoas, que ndo dispdoem de personalidade (nem mesmo o nascituro
a detém!), ndo podem ter vontade, ndo podem, portanto, renunciar ao privilégio de ndo estar
obrigado, porque nem privilégios eles tém...

A tendéncia dos juristas é proteger esta classe de seres indeterminados, garantir que eles
tenham a possibilidade de estar aqui neste planeta daqui a algumas décadas ou séculos. Dai
porque o Conselho da Europa tenha declarado, em 1979, a fauna e a flora um patriménio que
importa preservar e transmitir as geracdes futuras; dai porque o Congresso Americano tenha
imposto, em 1969, o dever de proteger o meio ambiente para o bem das geracdes futuras (Cf.
em Goffi, p. 233).

A grande pergunta que se faz, entdo, € a seguinte: estas pessoas tem mesmo o interesse de
viver neste mundo que vivemos? E-nos licito condiciona-los desta forma, se nés nao fomos
condicionados a viver nem na Idade Antiga, nem na Idade Média?

Mas o que € que tudo isso tem a ver com o Direito das Obrigagdes?

Em interessante artigo publicado nos Arquivos de Filosofia do Direito (Archives de philosophie
du droit), o professor de Filosofia do Direito Jean-Yves Goffi abordou esta tematica,
confrontando o esquema das relacbes de crédito até hoje pensado com base no acordo de
vontades, no consentimento, ofertando um novo esquema para estas relagdes de crédito e
débito baseadas ndo mais no consentimento, mas, sim, no interesse protegido. Desta forma,
pensa o Professor Goffi, poder-se-a garantir as geragdes futuras a tutela de sua possivel
existéncia.

E bem verdade que o estudo do Professor Goffi tenha sido desenvolvido propositadamente
para um coloquio acerca do Direito das Obrigagdes, dai ter ele centrado sua analise, de uma
forma até um pouco forcada, na possibilidade de serem as geracdes futuras sujeitos de
obrigacdes civis.

Mas como se tratava de discutir com vocés, aqui nesta bela cidade, neste Belo Horizonte, a
tendencial imutabilidade do Direito das Obrigacdes, achei por bem fomentar o debate, dando
noticia desta interessante questdo que mais me suscita ddvidas que certezas. Espero que
possa acontecer o mesmo com Vocés, porque é isto que o mundo moderno nos vais exigir.
Muito Obrigada.
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