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Tem-se criticado muito o consideravel tempo tomado na aprovacao do Novo Cédigo
Civil Brasileiro, que acabou trazendo como conseqiiéncia a manutencdo de normas ja
ultrapassadas para a realidade nacional atual.

De fato, no que tange aos direitos das obrigagoes, foco central deste trabalho,
algumas das ‘novidades’ criadas pelo NCC, que ndao passam de mera positivacao do
entendimento jurisprudencial dominante, ja se encontram ultrapassadas,
demonstrando que o legislador perdeu excelente oportunidade de acompanhar as
mais modernas conquistas do direito nacional e do direito comparado.

No direito alemdo, aparente morosidade parece também ter marcado o projeto de
reforma das obrigacdoes no BGB. Contudo, substanciais diferencas merecem ser
apontadas.

No dia primeiro de Janeiro de 2002, a entao chamada ‘Lei de modernizacao do
Direito das Obrigacdes’ (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz) foi finalmente
aprovada na Alemanha. Cuida-se da mais importante reforma operada no BGB desde
o0 seu nascimento em 1900.

Esta alteracao teve como uma de suas fontes um projeto preparado por uma
Comissao de Reforma, constituida para tanto desde a década de 70. Aquela Comissdo
era composta nao s6 de membros do Ministério da Justica, juizes, mas também por
amplo nimero de professores universitarios dos mais renomados. Em 1994, o
projeto foi levado para a apreciacao de uma assembléia de advogados alemaes
conhecida como Deutscher Juristentag, que se retne de dois em dois anos, e
aprovado por maioria absoluta. Contudo, principalmente em virtude de poderoso
lobby dos representantes da indastria alema, preocupados com o impacto das
alteracoes, o projeto foi abandonado, permanecendo nos arquivos do Ministério da
Justica daquele pais. Somente tempos depois, com a aprovacao da Diretiva Européia
de Vendas ao Consumidor, o antigo projeto foi desengavetado e levado a aprovacao.

Ao lado desse trabalho, a reforma alema também teve outras fontes. Uma delas pode
ser condensada nas Diretivas da Comunidade Européia, mais especificamente a
Diretiva de Vendas ao Consumidor, a Diretiva referente ao comércio eletronico e a
Diretiva de Pagamento a Crédito, as quais tinham prazo prescrito para serem
adaptadas ao ordenamento juridico alemdo. Dai se falar, hoje, em ‘europeinizacdo do
BGB’. A outra fonte da reforma é representada pelas diversas leis especiais esparsas
que tratavam de matérias atinentes ao direito privado.[1]

Bem se vé que a reforma alema toma outros contornos, muito mais associada ao
processo de modernizacao da Comunidade Européia, dentre tantos detalhes que
igualmente merecem pesquisa especifica.

Mas é importante salientar que, mesmo naquele antigo projeto alemdo engavetado,
conquanto tenha levado tanto tempo para ser implementado, o seu processo de
elaboracgao supera em muito nosso tradicional, arrogante e esquisito modo de
compor leis. Atente-se para o valor dado, na sua confecgao, aos professores
universitarios que compoem as universidades daquele pais, bem como a preocupacao
em escutar as opinides de toda a comunidade juridica, integrada por juizes e
advogados, dentre outros.

A licdo deve permanecer em nossas mentes. O Novo Cadigo Civil, apesar de trazer ao
nosso ordenamento juridico valiosos acréscimos, também deixou de efetuar
imprescindiveis alteracoes. Percebe-se, claramente, que o recente Estatuto Civil esta
longe de compor um conjunto normativo coeso e atual como o Coédigo de Defesa do



Consumidor. Somente como exemplo, deve ser citado o principio da boa-fé objetiva.
Em que pese o Novo Codigo Civil ter adotado o principio da boa-fé objetiva como
baluarte de todo o direito privado, ainda assim alguns de seus dispositivos
encontram-se presos ao paradigma da boa-fé subjetiva. Talvez a situacao seria
outra, se o processo de elaboracao do Cédigo Civil tivesse acompanhado o exemplo
da democratica sociedade alema.

De um modo geral, pode-se afirmar que a grande novidade no Direito das Obrigagoes
brasileiro reside na adogao expressa do principio da boa-fé objetiva. Como principio
que é, devera nortear todo o ordenamento privado, alterando profundamente a
logica que atualmente preside a seara das obrigacoes.

Todavia, o impacto do principio da boa-fé objetiva no direito privado nacional é
matéria que requer detido e aprofundado estudo, razao pela qual sera abordado
noutro trabalho. Nesta oportunidade, tem-se por escopo efetuar um breve apanhado
das principais alteragoes especificas operadas em cada dispositivo do Novo Cadigo
Civil. Portanto, serao analisados, um a um, os artigos mais importantes do Livro I,
Parte Especial, do NCC, que versa sobre o Direito das Obrigacgoes.

Art. 245- A nova redacdo deixa claro que o devedor devera ser cientificado da
escolha na obrigacao de dar coisa incerta, quando da concentracao, o que nao estava
expressamente previsto no Codigo de 1916.

Art. 249, paragrafo Gnico- Nas obrigacoes de fazer, acrescentou-se a possibilidade
do credor executar ou mandar executar a obrigacao devida, independentemente de
autorizacao judicial. Obviamente tera cabimento naqueles casos em que a obrigacao
ndo é personalissima. Dessa forma, torna-se quase impossivel ao devedor liberar-se
de sua obrigacao, deixando o credor ao desamparo. Cuida-se de patente
implementacao do principio da operabilidade, ja que dispensa até mesmo a
intervencgao judicial, zelando pela celeridade.

O novo dispositivo vem em abono da doutrina de LUIZ GUILHERME MARINONI, para
quem “é evidente que a tutela que confere ao autor o bem em si, ao invés do seu
equivalente em pecinia, deve merecer prioridade”.[2]

E claro que, se o credor preferir ndo fazer uso da execucio extrajudicial da
obrigacdo, podera optar pela intervencao do Poder Judiciario, requerendo a aplicacao
do artigo 461 do CPC, principalmente dos seus paragrafos 3°, 4° e 59, ja que a nova
prerrogativa estabelecida no artigo 249, paragrafo tinico do NCC pressupode que o
credor é quem arcara com os custos, “"sendo depois ressarcido”.

Cabe ressaltar que o artigo 249, paragrafo unico do NCC autoriza a medida em casos
de urgéncia. Indaga-se, nesse sentido, se o devedor podera se esquivar do
ressarcimento devido pela execugao extrajudicial implementada pelo credor, ao
argumento de que inexistia urgéncia. Nesses casos, portanto, inevitavelmente sera
chamado para solucionar a controvérsia o Poder Judiciario, o que leva ao
questionamento se ndao seria sempre mais seguro ao credor requerer, de imediato, a
liminar prevista no artigo 461, § 3° do CPC, obtendo a execucgao direta pelo devedor.

Art. 251, paragrafo GUnico- Aqui valem os mesmos comentarios expendidos na analise
do art. 249, paragrafo Gnico, retro. O presente dispositivo, entretanto, trata das
obrigacodes de nao fazer, e por essa razao nao disp0s que o credor sera ressarcido
apos a implementacao extrajudicial do pactuado. Isso porque a medida que
assegurara a obrigacao de nao-fazer nem sempre trara prejuizos, justificando-se o
ressarcimento somente quando a reposicao ao estado anterior acarretar gastos.

Art. 252, paragrafos 29, 3° e 4°- No paragrafo segundo do artigo 252 esta
expressamente previsto que a opcao de escolha nas obrigacoes alternativas podera
ser exercida em cada periodo, quando as prestacoes forem, evidentemente,



periodicas. O dispositivo restou aprimorado, ja que na redacao anterior (art. 884, §
29 ) concedia-se a mesma prerrogativa exclusivamente nos casos de prestacoes
anuais.

Na escolha das prestacoes sucessivas, o denominado jus variandi cabera apenas ao
devedor. Logo, se a escolha couber ao credor ele ndo podera dela valer-se em cada
periodo. Ja no caso da opcao permitida ao devedor, a escolha que ele fez num
periodo ndo o abriga a manté-la no proximo.[3]

A maior novidade, contudo, esta nos paragrafos 3° e 49,

- 8 3°: Nos termos da nova redagdao, em havendo obrigacgao alternativa com
pluralidade de optantes, ndo existindo unanimidade entre eles, devera ser acionado
o Poder Judiciario, de forma que o Juiz prescrevera um prazo para a deliberacao dos
optantes. Em homenagem ao principio processual da celeridade, combinado com o
principio civilista da operabilidade, cabera ao juiz assinar o prazo logo no
recebimento da inicial, no denominado despacho inaugural. Nao havendo
especificacdao do prazo pelo magistrado, mas apenas a ordem de deliberagao, este
sera de cinco dias (Art. 185 do CPC). Transcorrido o prazo, os autos deverdo
retornar conclusos ao julgador, que decidira sobre qual a obrigacao prevalecente.
Alguns autores, como Silvio de Salvo Venosa, criticam a solucdo legal, opinando que
deveria prevalecer a vontade da maioria, constatada pelo valor das respectivas
quotas-partes.[4]

- § 4°: Muito importante, outrossim, a nova redacao consubstanciada no paragrafo
40, Segundo dispde, quando o titulo da obrigacao eleger um terceiro para exercer a
opcao, e este ndo quiser ou ndo puder fazé-lo, ndo havendo acordo unanime entre
as partes, devera o Juiz decidir. No regime anterior, a atuacao do terceiro seria
condicao essencial ao ato juridico, e a sua impossibilidade de atuar implicaria
nulidade da obrigacdo. "Nesse aspecto, andou muito bem o Novo Cédigo,
desvinculando a questdo da atuacdo do terceiro da propria validade da obrigacao
alternativa”.[5] O paragrafo sob foco, in fine, determina que a escolha do juiz s6
podera prevalecer “se nao houver acordo entre as partes”. Portanto, na
impossibilidade de escolha pelo terceiro, conveniente que primeiro seja observado o
procedimento positivado no paragrafo 39, para somente depois o juiz proceder a
escolha.

Art. 258- O artigo 258 efetua tarefa de toda desaconselhavel pela melhor doutrina,
que é a de positivar conceituagoes. O conceito de obrigacdo indivisivel presente no
novo artigo nao emprega redacao precisa, porquanto nao elabora clara diferenciagao
entre indivisibilidade fisica, legal, convencional e judicial.

Art. 266- A solidariedade, para o Direito das Obrigacoes, nao pressupoe condigoes e
estipulagbGes formatadas e padronizadas a todos os co-obrigados. “Isto é assim
porque a solidariedade diz respeito a prestacdao e nao a maneira pela qual é
devida”.[6] Nesse sentido é que o artigo 266 do NCC permite seja determinado o
pagamento num local, para certo devedor, e noutro sitio, para outro co-obrigado,
sem prejuizo da solidariedade.

Art. 269- O credor nao é obrigado a receber a prestaciao devida de forma diversa da
contratada, de sorte que ndo é permitido, v.g., pagar em fracdao aquilo que foi
convencionado em sua integralidade. Apesar disso, o artigo 269 permite que a
quitacao parcial realizada a um dos credores solidarios reduza a divida até o
montante do que foi pago, inovando substancialmente o direito anterior.

Evidentemente, o presente dispositivo nao pode ser lido ao desamparo do artigo 267
do NCC. Assim, a liberacao somente ocorrera caso quaisquer dos credores solidarios
concedam a quitacao. Esse detalhe é de suma relevancia, afinal a intencao do artigo
269 do NCC nao foi a de erigir um direito subjetivo do devedor ao pagamento parcial.



N3o ha como defender, e.g., a acdo de consignacdo em pagamento ajuizada pelo
devedor solidario que pretende quitar somente parcela do devido.

Art. 273- Pelo disposto no artigo 911 do Cédigo Civil de 1916, ao devedor nao é
permitido opor em face do credor excecoes pessoais referentes a outros co-
devedores. Pela redacdo do artigo 273, a mesma previsdo é repetida quando
abordada na solidariedade ativa. Esta, pois, em consonancia com o artigo 281 do
NCC. Estabeleceu-se, como regra geral, que se a defesa do devedor diz respeito a
apenas um dos credores solidarios, s6 contra esse podera o vicio ser apontado, nao
atingindo o vinculo firmado com os demais credores.

O artigo 273 ganhara nova redacdao com o Projeto de Alteracdao do Novo Cdédigo Civil
do Dep. Ricardo FiGza: "Art. 273. A um dos credores solidarios ndao pode o devedor
opor as defesas pessoais oponiveis aos outros ".(NR)

Preferiu-se a palavra ‘defesas’, no lugar de ‘excecdes’, por exprimir melhor técnica.

Art. 274- O presente artigo foi copiado do Cédigo de Obrigac6es organizado pelo
Professor Caio Mario da Silva Pereira (art. 217), que tinha como intencdo esclarecer
a regra geral de que o comportamento de um s6 co-credor nao poderia prejudicar os
demais.

Deduzido em juizo qualquer litigio que verse sobre excecdes pessoais entre o
devedor e um dos credores solidarios, o julgamento que a este ultimo prejudique ndo
interferira no direito dos demais co-credores.

O julgamento favoravel ao credor, contudo, a todos os outros credores aproveitara.
Para que o julgamento favoravel ao credor litigante se estenda aos demais, ndao ha
que se falar em litisconsércio unitario ou necessario, vez que o proprio direito
material disp0ds no sentido contrario. E, como cedico, a norma processual, por ser
instrumental, ndo pode criar dbice ao direito material concedido pela Lei.[7]

Todavia, a extensao do julgamento favoravel ndo valera quando a decisao transitada
em julgado tiver sido dada com supedaneo em excecao oponivel somente entre as
partes litigantes, oportunidade na qual vigorarao as regras dos artigos 273 e 281 do
NCC.

Art. 275, caput - Aqui o pagamento parcial é tratado da mesma forma como abordado
no artigo 269 do NCC, valendo as mesmas adverténcias feitas nos comentarios
respectivos, até porque a primeira parte do artigo 275 deixa claro que ao credor fica
a opcgao de exigir a prestacao no todo ou em parte.

Art. 275, paragrafo Gnico - No paragrafo Ginico ndo houve mudanca com relagao ao
regime anterior. De qualquer modo, elogiavel a redacdao nova que prima pela técnica.
O artigo 275, paragrafo Gnico vem confirmar a regra de que a extensao do
julgamento favoravel prevista no artigo 274 do NCC dispensa qualquer espécie de
litisconsorcio necessario ou unitario.

Art. 286 - Apesar de ainda ‘nascituro’, este novo dispositivo ja sera objeto de
alteracao pela reforma encetada pelo Dep. Ricardo Filuza, in verbis:

"Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, inclusive o compensavel com dividas
fiscais e parafiscais (art. 374) , se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacgdo, a
lei, ou a convencdo com o devedor; a clausula proibitiva da cessdao ndo podera ser
oposta ao cessionario de boa-fé, se nao constar do instrumento da obrigagcao". (NR)

O artigo 286 do NCC traz novo regramento a clausula proibitiva de cessdao. Segundo o
regime recente, a disposicao que proibe a cessdao nao podera ser oposta ao
cessionario de boa-fé se ndao constar do instrumento da obrigacdo.



Cumpre esclarecer, pois, a qual ‘instrumento da obrigacao’ o artigo faz referéncia:
aquele firmado entre o devedor e o credor ou aquele firmado entre o cedente e o
cessionario? Ora, nao ha como cogitar da presenca da clausula proibitiva da cessao
presente no instrumento firmado entre cedente e cessionario. Como o cedente
transmitiria qualquer crédito ao cessionario estipulando no instrumento do pacto que
a cessao seria vedada? Entdo, vé-se que o artigo refere-se a clausula proibitiva da
cessao presente no pacto firmado entre o devedor-cedido e o credor-cedente (pacto
de non cedendo).

O cessionario, portanto, ndo seria atingido pela vedacdo a cessao se no instrumento
firmado entre devedor e cedente ndao constasse expressamente a proibicao. Por essa
razao o cedente é obrigado a fornecer o instrumento que originou a obrigacao
cedida, com todos os outros instrumentos anexos de aditamento ou alteracao, que
deverao ser analisados quando da cessao de crédito. O intuito da norma, por 6bvio, é
o de primar pela boa-fé objetiva, definida com base em elementos exteriores, em
contraponto a boa-fé subjetiva, que marcou o regime civilista antigo.

Note-se que a redacdo em analise, ao empregar a palavra ‘clausula’ pode gerar, a
principio, certa perplexidade. Afinal, o artigo sob comento preceitua que “a clausula
proibitiva da cessao nao podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se nao constar
do instrumento da obrigacdo”. O instrumento da obrigacdo referido, como visto, é
aquele firmado entre o devedor e o cedente. Assim sendo, aos olhos daqueles que
confundem clausula com estipulacao escrita, a redacdo em estudo poderia parecer
conflitante, ja que, nessa visao limitada, toda clausula, por consistir em estipulacdo
escrita, deveria inevitavelmente estar presente no instrumento da obrigagao. O
ponto nodal para a questao reside na compreensao da existéncia de clausulas nao
escritas. De fato, a palavra clausula foi aqui empregada em seu sentido amplo, na
sua acepgao juridica propria. A distincao entre contrato e instrumento contratual,
alias, é licao das mais basicas, de modo que a apontada contradicdo é apenas
aparente.

Dessa forma, somente em duas ocasides a proibicdo da cessao do crédito poderia ser
inoponivel ao cessionario, que despontaria como terceiro contratante de boa-fé: a)
quando o cedente apresentasse o instrumento da obrigacao cedida, dele suprimindo
a clausula escrita de proibicdo da cessao, oportunidade na qual este -o cedente-
agiria com patente ma-fé, ao passo em que o cessionario, agindo de boa-fé, teria
resguardada a confianca que depositou; b) quando a clausula de proibicdo de cessao
do crédito consistisse em clausula ndo escrita, como, por exemplo, quando firmada
verbalmente. Nessa Gltima circunstancia estaria caracterizada, da mesma forma, a
boa-fé do cessionario.

Observe-se que o cedente, no primeiro caso, ao agir com ma-fé, respondera por
perdas e danos perante o cessionario e o devedor-cedido. Importante salientar
também que, ainda no primeiro caso, nao seria permitido ao cedente omitir-se na
apresentacao de qualquer instrumento de aditamento contratual firmado entre ele e
o devedor, em que constasse a clausula de proibicdao de cessao, ja que tais
instrumentos integram o contrato original.

N3o pode passar desapercebida, por fim, a oportunidade perdida pelo legislador em
alterar os contornos da cessdo de crédito no sentido de tutelar também o devedor,
para manter o sinalagma funcional do contrato com ele firmado. Observe-se que se
apresenta inviavel a cessao do crédito quando nao permitirem: a) a natureza da
obrigacdo; b) a lei; c) a convencdao com o devedor. Essas trés hipoteses, contudo, ndo
asseguram protecgao integral ao devedor, que muitas vezes sera obrigado a firmar
um contrato de adesdo no qual a possibilidade de acordar com o credor sera
inexistente. Ainda, a vedagao da cessao do crédito de acordo com a natureza da
obrigacao nao abrangeria, a principio, uma ampla gama de ‘contratos de massa’
firmados no mercado que, conquanto despersonalizados, configuram o que a



moderna doutrina vem denominando de “contratos cativos de longa duracao”[8],
nos quais o contratante leva em conta o renome e solidez do grupo economico com o
qual contrata. Tenha-se, por exemplo, contratos de conta-corrente firmados com
uma conhecida instituigao financeira. Caso este banco decida transferir sua carteira
de clientes para outra instituicao financeira, por via da cessao de crédito, quais
opgoOes restarao aos correntistas?

De se ressaltar que no campo do Direito do Consumidor a questdo vem sendo
debatida de igual forma, levando CLAUDIA LIMA MARQUES a tecer as seguintes
consideracoées:

“A cessao de direitos ou da posicao contratual por parte do fornecedor, muitas vezes
utilizada como técnica para poder modificar as clausulas contratuais iniciais pode
abalar o sinalagma funcional e afetar a realizacdao das expectativas legitimas dos
consumidores. Logo, deve ser especialmente cuidada, controlada e mesmo evitada,
como ensinam os mestres europeus.”[9]

Cabera a jurisprudéncia, no intuito de contornar situagoes tais, interpretar os casos
de vedacgdo da cessao de crédito em consonancia com os novos principios
norteadores do Direito Civil, principalmente no que tange aos principios da boa-fé
objetiva e da fungao social do contrato. Assim, crescera em importancia a nova
leitura que sera dada a expressao “‘se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacao”.

A boa-fé objetiva é principio hoje inequivocamente adotado no Novo Codigo Civil
(v.g., art. 422)[10]. Como principio geral e regente, trara consideraveis alteracoes
na hermenéutica contratual, bem como alterara sobremaneira a dinamica do Direito
das Obrigacoes, tal como se vem observando no Direito do Consumidor.[11] Como ja
visto, o principio da boa-fé objetiva foi invocado também no capitulo que trata da
cessao de crédito, logo no artigo 286. Dessa forma, ao cessionario, resguardado pela
boa-fé objetiva, deverao restar esclarecidas todas as vantagens e desvantagens do
crédito cedido, cabendo sempre a anulacdao quando essa conduta cogente ndo se
observar. Neste particular, portanto, ndo ha como concordar com o Prof. CESAR
FIUZA, para quem seria possivel anular a cessdo somente em caso de omissdes
dolosas.[12] Aqui ndo ha que se perquirir dolo ou ma-fé, bastando a omissao. Tenha-
se em conta que a ma-fé é juridicamente relevante, neste instituto, somente para
fins de responsabilizacdo do cedente em casos de cessoes a titulo gratuito (art. 295,
altima parte).

No que tange a possibilidade de cessao das dividas fiscais, pretendida pela reforma
do Dep. Ricardo Filiza, sera a mesma analisada nos comentarios ao artigo 374.

Art. 292- A condensada redacgao do artigo 286 deve ser desdobrada para apreciagao
detida.

Na primeira parte do dispositivo, esta prescrito que se o devedor pagar ao credor
originario (cedente) , antes da notificacdo da cessdao, o pagamento sera valido. Nesse
caso, o cessionario nenhuma acgao tera contra o devedor nao notificado, mas sim
contra o cedente.[13] A contrario sensu, se o devedor, mesmo apés a notificacdo da
cessdo, pagar ao cedente, devera repetir o pagamento ao cessionario.

Em seguida, o art. 292 diz que se existirem mais de uma cessao, sendo todas
notificadas, o devedor ficara liberado somente se pagar para o cessionario que lhe
apresentar, com o titulo da cessdao, também o da obrigacao cedida.

O artigo silencia, entretanto, nos casos em que existirem mais de uma cessao do
crédito, sendo que a notificagdao foi realizada em apenas uma delas. Nesse particular,
tudo indica que prevalecera a notificacdao, a uma porque a primeira parte do
dispositivo em analise esclarece que o devedor ficara exonerado somente se pagar
antes da notificacdo, a duas porque a ultima parte do artigo ressalta novamente a



‘prioridade da notificacdao’. Ou seja, esta claro que a notificacdao configura o critério
seguro eleito pelo legislador. Destarte, mesmo que algum cessionario apresente ao
devedor o titulo da cessao e o titulo da obrigacdo cedida, se ndo houver a notificacdo
o pagamento nao sera autorizado.

Finalmente, se o crédito constar em escritura publica, prevalecera sempre a
prioridade da altima notificacdo, ndao comportando aqui excecoes.

Art. 293 -

“A notificacdo do devedor é requisito de eficacia do ato, quando a ele devedor. Mas
nao impede o cessionario de investir em todos os direitos relativos ao crédito cedido,
podendo nado s6 praticar os atos conservatorios, mas todos os demais atos inerentes
ao dominio, inclusive ceder o crédito a outrem. A cessao do crédito produz efeitos
imediatamente nas relacoes entre cedente e cessionario. Assim, todas as
prerrogativas que eram do cedente passam de logo ao cessionario. Apenas a eficacia
do ato frente ao devedor é que fica dependente da notificacdao”[14]

A marca dessa nova prerrogativa legal é, sem sombra de duvidas, o principio da
operabilidade que, no Novo Cédigo Civil, segundo MIGUEL REALE, teria a funcao de
nao so de estabelecer solugées normativas de modo a facilitar a interpretacao e
aplicacao do direito, mas também de realiza-lo em sua concretude.[15]

Art. 294- Na letra fria do revogado artigo 1.072 do Codigo Civil de 1916, poder-se-ia
efetuar a equivocada leitura de que a oposicao seria permitida tanto contra o
cedente quanto contra o cessionario.

O novo artigo 294 veio para corrigir a redagao anterior. Esta claro, no texto recente,
que a oposicao somente cabera em face do cessionario. E nao haveria como ser
diferente, vez que, consumada a cessao, o cedente ja ndao poderia responder perante
o devedor.

As excegdes que cabem ao devedor nao devem ser opostas no momento em que ele
toma conhecimento da cessdao. Nao ha prazo prescrito. A lei quer dizer que ao
devedor é permitido opor, em face do cessionario, todas as excecoes que tinha,
contra o cedente, até o momento da cessao.

Art. 299- O NCC inova ao positivar a assuncao de débito, mais conhecida na doutrina
como cessao do débito. Buscou-se introduzir no Cédigo a disciplina, a fim de
expurgar da doutrina e da jurisprudéncia qualquer divida a respeito de sua
admissibilidade no direito patrio.[16] Vale destacar que autores como Orlando
Gomes, Caio Mario, Pontes de Miranda, Orozimbo Nonato, Carvalho de Mendoncga,
Antunes Varela e Arnold Wald ja admitiam o instituto.[17]

A doutrina ortodoxa nao admitia ser possivel a substituicao, a titulo singular, do
devedor, sem que se extinguisse o vinculo obrigacional. O art. 299 do NCC, baseado
no art. 167 do Projeto de Coédigo de Obrigacoes do professor Caio Mario da Silva
Pereira, enfim, afasta completamente a controvérsia.

Cabe conceituar a cessao do débito como um negdcio juridico bilateral, pelo qual o
devedor, com a anuéncia expressa do credor, transfere a um terceiro os seus
encargos obrigacionais, de modo que este assume sua posicao na relacao
obrigacional, substituindo-0.[18]

A doutrina chama a atencgdo para duas formas de cessao de débito. A primeira seria
na forma de expromissao, onde o credor contrataria diretamente com o terceiro e a
segunda seria na forma de delegacao, quando o devedor é quem contrataria
diretamente com o terceiro.[19]



Nesse sentido, MARIO LUIZ DELGADO REGIS propds nova redacdo ao artigo 299, que
foi incluida no projeto de reforma do Dep. Ricardo FiGlza, conforme segue:

“Art. 299. E facultado a terceiro assumir a obrigacdo do devedor, podendo a
assuncao verificar-se:

I. Por contrato com o credor, independentemente do assentimento do devedor;
II. Por contrato com o devedor, com o consentimento expresso do credor.

§ 1° Em qualquer das hipoteses referidas neste artigo , a assuncao s6 exonera o
devedor primitivo se houver declaracao expressa do credor. Do contrario, o novo
devedor respondera solidariamente com o antigo ;

8§ 2° Mesmo havendo declaracao expressa do credor, tem-se como insubsistente a
exoneracao do primitivo devedor sempre que o novo devedor, ao tempo da
assuncao, era insolvente e o credor o ignorava, salvo previsdao em contrario no
instrumento contratual ;

8§ 3° Qualquer das partes pode assinar prazo ao credor para que consinta na
assuncao da divida, interpretando-se o seu siléncio como recusa;

§ 4° Enquanto nao for ratificado pelo credor, podem as partes livremente distratar o
contrato a que se refere o inciso II deste artigo”. (NR)

No inciso primeiro da redacao proposta, esta caracterizada a assuncao de divida por
expromissdo (expromissio), enquanto que no inciso segundo esta marcado a
modalidade por delegacao (delegatio).

O paragrafo Gnico do artigo 299 do NCC, tal como originalmente aprovado, foi
praticamente copiado do Cédigo Civil aleméo, e obteve criticas por parte de CAIO
MARIO,

“'pois se a assuncao de divida nao for concertada, de comum acordo com o credor, de
nada vale a sua interpelagdo para que manifeste a sua anuéncia. Se ele ndo a deu, na
fase dos entendimentos, ou se o devedor ndao a obteve, ndao sera a interpelacao que
mudara seus propodsitos”.[20]

Assim, consoante a nova redacao do aludido projeto, no artigo 299 serao inseridos o
inciso II e seu paragrafo 12, mais incisivos no sentido de exigirem a anuéncia do
credor.

O paragrafo 39, por sua vez, repetira a redacdo do paragrafo unico atual.

Ja o proposto paragrafo 2° repete a hipétese presente no atual caput do artigo 299,
in fine. Cuida-se de curiosa hipétese de repristinacdao, na qual a obrigacao
originalmente firmada sera restaurada caso seja o novo devedor insolvente, ao
momento da assuncgdo da divida. A insolvéncia do novo devedor, nesse caso, devera
ser provada em juizo, por intermédio de acdo que buscara provimento constitutivo,
qual seja, a restauracao da relacao contratual anterior. Deverao compor o poélo da
relacdo processual, em funcgdo do litisconsércio unitario, tanto o novo devedor
quanto o devedor da relagdo original desconstituida pela assuncao do débito.

Na nova redacao do paragrafo 2° foi aberta ressalva até entdo inexistente no Novo
Cadigo Civil, ao determinar-se que a hipotese de repristinacao analisada
anteriormente podera ser contratualmente afastada.

A redacgao do paragrafo 4° inserido no projeto requer exame cuidadoso. Segundo
dispoe, caso o credor tenha optado por ndao anuir com a cessao do crédito, e o



distrato entre o devedor e o terceiro ainda nao tenha sido obtido, o pacto firmado por
estes dois Gltimos acabara perdendo o objeto. Trata-se, portanto, de tipica obrigacao
condicional, na qual o contrato entre o devedor e o terceiro existe, mas nao produz
nenhum efeito, enquanto nao acontecer o evento futuro e incerto previsto como
condicionante, qual seja, a anuéncia do credor. Cuida-se de um negocio valido, mas
sem eficacia.

Perceba-se que o termo distrato neste dispositivo foi empregado equivocadamente.
Isso porque o distrato, na sua acepgao juridica, requer encontro de vontades no
sentido de desfazer o vinculo criado (resilicao bilateral)[21]. Melhor teria andado o
legislador se tivesse substituido o termo ‘livremente distratar’ por ‘resilir
unilateralmente’.[22] De qualquer forma, deve-se entender que a expressao
‘livremente distratar’, utilizada no paragrafo 49, foi empregada no intuito de
permitir, tanto ao devedor, quanto ao terceiro, que desistissem unilateralmente da
cessao do débito, até a anuéncia do credor, sem que isso lhes acarretsse qualquer
espécie de obrigacao.

Importante mencionar também que ficou determinado, na Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no
periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacao cientifica do Ministro
Ruy Rosado, do STJ, o enunciado n° 16, in verbis:

16 - Art. 299: o art. 299 do Cédigo Civil nao exclui a possibilidade da assuncgdo
cumulativa da divida, quando dois ou mais devedores se tornam responsaveis pelo
débito com a concordancia do credor.”

Art. 300- A redacao dada ao artigo 300 e até entdo vigente é confusa, e a nova
roupagem dada pelo projeto de reforma do Dep. Ricardo Fitza, conforme se vera
adiante, parece nao ter sanado o vicio de técnica.

Observe-se que na assuncao do débito, pautando-se pela pureza cientifica, ocorre a
transmissao da divida em sua integralidade, ou seja, sem alteracées na sua
estrutura. Por isso é que se pode dizer que ha mudanga apenas subjetiva, e nao
objetiva, sob pena de se confundir este instituto juridico com outros (e.g., com a
novacdo). CESAR FIUZA, nesse sentido, exemplifica:

“Joao toma empréstimo junto a Manoel, apresentando um imével em garantia.
Teremos, portanto, empréstimo garantido por hipoteca. Se o pai de Jodo propuser ao
credor, Manoel, que libere Jodao, assumindo ele, o pai, seu lugar, sendo a quitacao,
verdadeiramente, liberatoria, tratar-se-a de novacao, ficando extinta a obrigacdo
antiga. O novo devedor passa a ser o pai de Jodo. O importante é frisar que a
hipoteca se extingue com a antiga obrigacao. Se a hipoteca nao se extinguisse, nao
teriamos novacdo, mas assuncgdo de divida.” [23]

Assim sendo, na cessdo de débito ndo haveria como transmitir a divida
desvencilhada de suas garantias. Apesar disso, o artigo 300 tracou peculiar hipotese
de transmissdo da divida sem suas garantias especiais, nos casos em que inexistir
assentimento expresso do devedor primitivo.

Alias, no que tange a expressao “salvo assentimento expresso do credor primitivo”,
MARIA HELENA DINIZ parece nao apresentar a melhor interpretacao. Segundo a
renomada autora: “A partir da cessdao do débito somente se houver anuéncia
expressa do devedor originario ter-se-a a extingao das garantias especiais (penhor,
hipoteca etc.) por ele dadas ao credor.”[24]

Contudo, esta claro na redacao do artigo 300 do NCC que o assentimento expresso
do devedor opera no sentido contrario, para ndao extinguir as garantias especiais por
ele originalmente dadas ao credor. No dispositivo em foco, a expressao ‘presumem-
se extintas’ revela que esta positivada uma extingdo que decorre ex lege.[25] Em



outras palavras, quando da cessdo do débito, caso exista interesse pela manutencao
das garantias especiais concedidas pelo devedor primitivo, devera o mesmo ser
procurado, para que consinta com a nao extincao.

Vale questionar, igualmente, o que se deve entender por ‘garantias especiais’.
MARIO LUIZ DELGADO REGIS defende que se cuidam daquelas"(...) garantias que
nao sao da esséncia da divida e que foram prestadas em atencao a pessoa do
devedor, como, por exemplo, as garantias dadas por terceiros (fianca, aval, hipoteca
de terceiro).”

Ao que completa o mesmo autor: “Ja as garantias reais prestadas pelo proprio
devedor originario ndo sao atingidas pela assuncgao. Vale dizer, continuam validas, a
nao ser que o credor abra mao delas expressamente”.[26]

Contudo, outros autores como MARIA HELENA DINIZ n3ao fazem a mesma distingao,
generalizando o conceito de garantias especiais, para nelas incluir qualquer espécie
de penhor ou hipoteca, como visto supra. De fato, ndo cabe ao intérprete distinguir
onde a lei ndo distingue, e a diferenciacdo apregoada por MARIO LUIZ DELGADO
REGIS, assim, parece destituida de amparo legal.

A nova redacao proposta ao artigo 300, ao que tudo indica, tenta restringir a
hipotese de extingdao das garantias especiais:

“Art. 300. Com a assuncdo da divida transmitem-se ao novo devedor, todas as
garantias e acessorios do débito, com excecdao das garantias especiais
originariamente dadas ao credor pelo primitivo devedor e inseparaveis da pessoa
deste.

Paragrafo Unico. As garantias do crédito que tiverem sido prestadas por terceiro sé
subsistirdao com o assentimento deste ". (NR)

A primeira vista ja se percebe que foram suprimidas as expressoes “salvo
assentimento expresso do devedor primitivo”, bem como “consideram-se extintas”,
eliminando a extingao legal das garantias especiais e, por conseguinte, dispensando
o assentimento do devedor para manté-las.

Contudo, restou excepcionada a assuncgao das “garantias especiais originariamente
dadas ao credor pelo primitivo devedor e inseparaveis da pessoa deste.”

Mesmo com a nova redacao fica ainda a divida sobre o conceito de ‘garantias
especiais’, na 6tica da cessdao de débito. Sem embargo dessa obscuridade, o novo
artigo 300 restringe a hipotese de extingao das garantias, ao acrescentar a
expressdo “e inseparaveis da pessoa deste”, que surge na qualidade de requisito.
Quer dizer, ndao basta a garantia ser especial, mas também deve ser inseparavel da
pessoa do devedor primitivo, o que demandara analise casuistica. Veja-se, por
exemplo, o caso da hipoteca: é uma garantia inseparavel da pessoa do devedor
primitivo? Salvo melhor juizo, a resposta é negativa, porquanto a hipoteca grava um
bem. Ja a fianga, por outro lado, s6 podera integrar a cessao de débito se houver o
assentimento do terceiro que prestou a garantia, nos termos do paragrafo Unico do
novo texto. Ou seja, sera aplicada a regra da extincao da garantia ope legis, extingao
essa que soO valera quando a mesma for prestada por terceiros, salvo assentimento
pugnando pela sua manutencgao.

Ressalte-se, por fim, que mesmo na nova redagao conferida ao artigo 300, tracando
como regra geral a ndo transmissao das garantias especiais inseparaveis do devedor
(caput) e a ndao transmissao de quaisquer garantias prestadas por terceiros
(paragrafo Gnico), a cessdo de débito adquiriu contornos que destoam dos moldes
classicos. Afinal, ja nao se pode mais afirmar, em sede de direito positivo, que a
cessdo de débito acarreta somente alteragdo subjetiva na obrigacdo, mas também



objetiva.

Art. 301- O artigo 301 do NCC apresenta outra hipotese de repristinagdo. Anulada a
assuncao da divida, o débito sera restaurado ao estado anterior, para o devedor
originario, com todas as suas garantias. A regra s6 nao tera cabida quando se tratar
de garantias prestadas por terceiros, as quais nao serao restabelecidas. Aqui, tem-se
por fito assegurar a observancia do principio da boa-fé objetiva. Renascerdo as
garantias dadas por terceiros, entretanto, se estes conheciam o vicio que deu causa
a anulagao.

Art. 302- Atente-se para o fato de que o artigo 302 refere-se apenas as defesas
pessoais que competiam ao devedor primitivo. E vedado ao novo devedor invocar,
pois, em face do credor primevo, o direito de compensacao que possuia, a
incapacidade, o vicio de consentimento etc.[27] Outras excegées anteriores que ndo
sejam pessoais, entretanto, poderao ser sempre opostas em face do novo credor.

Art. 303- A regra inserida no artigo 303 deve ser lida com bastante cuidado. Ndo se
entenda no preceito ali insculpido a possibilidade do adquirente de imével
hipotecado poder ou ndo tomar ao seu cargo o pagamento do crédito garantido,
como se lhe fosse autorizado adquirir um imovel com ou sem o gravame
devidamente registrado. Ora, o que importa para fins de hipoteca é o bem gravado
com esse onus real, sempre garantido pelo direito de seqiiela. E dizer, a garantia do
credor reside in totum no bem, independentemente da vontade do novo adquirente.

O que se pretendeu por via desse dispositivo, portanto, foi excepcionar a regra de
que na cessao de débito faz-se necessaria a autorizacdao expressa do credor. A razao
dessa excecdo a regra esta em que o valor da garantia da hipoteca, muitas das
vezes, é superior ao débito cedido, de modo que nao faz sentido insistir na
autorizacao expressa do credor, visto que seu interesse ndao sofre ameaca alguma.
Assim é que elucida MARIO LUIZ DELGADO REGIS:

“De fato, em hipoteses tais, a seguranca do credor reside muito mais na garantia em
si do que na pessoa do devedor. Se a assuncgdo do débito pelo terceiro adquirente do
imovel possibilita a permanéncia da garantia real, pouco ou nenhuma diferenca fara
ao credor se o devedor sera A ou B. Dai a mitigacdo da exigéncia de que o
consentimento do credor seja expresso, sobretudo nessas hipoteses em que a
garantia seja superior ao débito.”[28]

A nova previsao legal sera de grande utilidade, sobretudo na solugdao das contendas
em que se questiona a possibilidade de cessdao de débitos em contratos do Sistema
Financeiro da Habitacdo, sem a anuéncia expressa do financiador. Pelo novo regime,
esta claro que nesses contratos a autorizacao expressa do credor nao se erige como
requisito imprescindivel. Muito pelo contrario, pelos motivos ja expostos, ndao ha
porque defender a necessidade dessa formalidade. Lembre-se que foi justamente o
repudio da doutrina e da jurisprudéncia, contrarios a autorizacdao, que causaram a
elaboracédo do artigo em analise. SILVIO RODRIGUES, por exemplo, ja defendia que
deveria “a lei permitir a cessao por mero acordo entre devedor e cessionario, pois a
oposicao do credor nao encontra outro esteio que nao seu capricho, visto que seu
interesse ndo sofre ameaca por forca da exceléncia da garantia.”[29]

E ndo se objete que no regime do Novo Codigo Civil sera o adquirente de imoével
hipotecado obrigado a notificar o credor hipotecario para que consinta na cessao de
débitos. Além do artigo 303 empregar o verbo “pode” , também disp6e que nem
sempre a notificacdo sera necessaria, quando menciona “'se o credor, notificado
(...)". Entao, conclui-se que a notificacdo consiste apenas numa prerrogativa
concedida ao adquirente, para forcar a manifestacdao do credor hipotecario. Assim,
quando utilizada, caso o credor ndo se oponha no prazo de trinta dias, havera uma
presuncao iuris et de iure de que aceitou, numa inequivoca hipétese de manifestacao
tacita.



Em suma, a autorizacao do credor hipotecario é necessaria. Caso nao fosse, o artigo
303, segunda parte, seria dispensavel. Entretanto, o presente dispositivo admite que
a manifestacdao seja dada tacitamente, acolhendo aquelas decisdes judiciais que
entendem pela aceitacao tacita do credor hipotecario, mesmo quando obtidas fora da
hipotese da notificacdo que, repita-se, ndao é obrigatoéria.

Art. 304, paragrafo Gnico- A inovacao esta no paragrafo Unico, que fez constar
expressamente a possibilidade do devedor se opor a realizacdao do pagamento pelo
terceiro nao interessado.

Art. 306- Pelo revogado artigo 932 do Cédigo Civil de 1916, o devedor beneficiado
pelo pagamento de terceiro ndo interessado estava obrigado a reembolsa-lo, ao
menos até a importancia em que o pagamento lhe foi util.

Pela regra atual, o devedor nao sera obrigado a reembolsar, independentemente do
beneficio que tenha experimentado, se o pagamento foi efetuado sem o seu
consentimento ou com a sua oposicao, mas somente se 0 mesmo possuia meios
legais para ilidir a acdo do credor. “No caso, a referéncia é aos meios de defesa do
devedor junto ao credor, ilidindo a acao deste, na cobranca de seu crédito”.[30]

Importante esclarecer, portanto, o que se entende por "meios para ilidir a agao”. O
devedor possui meios para ilidir a acao do credor quando esta amparado por
qualquer razdo legal para nao proceder ao pagamento. Qualquer fundamento juridico
que torne inexigivel a divida enquadra-se na hipétese. Tenha-se, por exemplo, a
cobranca de dividas anulaveis em virtude de defesas pessoais do devedor, sé
oponiveis ao primitivo credor.

A razao da opgao legal é ébvia. Nao pode o pagamento efetuado por terceiro onerar a
posicao do devedor perante aquela relacao que mantinha com o credor. De fato, as
peculiaridades daquela relacao original, mormente no que diz respeito as vantagens
do devedor, nao podem ser extintas pelo pagamento do terceiro.

Apresentando uma redagao mais clara ao dispositivo, o projeto de reforma do Dep.
Ricardo FiGiza assim dispoe:

“Art. 306. O pagamento feito por terceiro, com desconhecimento ou oposicao do
devedor, ndo obriga a reembolsar aquele que pagou, se o devedor tinha meios para
ilidir a acao do credor na cobranca do débito". (NR)

Justificando a alteracdo, o Dep. Ricardo Filiza aduz as seguintes consideragoes:

“A redacao atual do art. 306 deixa a desejar. Tem-se a impressao de estar se
referindo a acdao do terceiro, mas isso nao seria possivel, mormente se o devedor
desconhecesse o pagamento por ele realizado. No caso a referéncia é aos meios de
defesa do devedor junto ao credor, ilidindo a acdo deste, na cobranca de seu crédito.
Dai a razdao da modificacdao proposta.”

Art. 316- Nos contratos que se pautam por pagamento de prestacodes sucessivas, é
licito convencionar-se o aumento progressivo das mesmas.

Importante determinar precisamente o que se entende por aumento progressivo, até
para que nao seja confundido com a figura do anatocismo ou com outros institutos
juridicos aparentemente semelhantes.

MARIA HELENA DINIZ opina que se refere a clausula de atualizacao de valores
monetarios, estipulada para fins de contornar a desvalorizacdo da moeda.[31]
MARIO LUIZ DELGADO REGIS parece concordar com a autora, defendendo que o
dispositivo trata das alcunhadas ‘clausulas de escala mével’, empregadas para a



atualizacao monetaria das dividas em dinheiro e daquelas de valor.[32]

Realmente, impossivel enxergar aqui a figura do anatocismo. Isso porque o Novo
Cadigo Civil, quando quis dele tratar, fé-lo expressamente. Basta conferir o seu
artigo 591 que, ao dispor sobre o mituo, determinou que a capitalizacao seria
apenas anual, in verbis:

“Art. 591. Destinando-se o matuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros, os
quais, sob pena de redugio, nao poderao exceder a taxa a que se refere o art. 406,
permitida a capitalizagao anual.”

As novas determinacdes do NCC obviamente nao poderdo ser lidas ao desamparo da
Lei 10.192/01, norma especial que trata da correciao monetaria e do reajuste por
indices de precos gerais. Como lei especial que &, suas determinagoes deverao ser
aplicadas em detrimento de qualquer lei geral. Afinal, lex posterior generalis non
derrogat priori speciali. Assim é que, em seu artigo 2°, caput e paragrafo primeiro,
esta disposto:

“Art. 20 E admitida estipulacdo de correcio monetaria ou de reajuste por indices de
precos gerais, setoriais ou que reflitam a variacao dos custos de producao ou dos
insumos utilizados nos contratos de prazo de duracao igual ou superior a um ano.

§ 10 E nula de pleno direito qualquer estipulacdo de reajuste ou correcdo monetaria
de periodicidade inferior a um ano.”

Por outro lado, o artigo 15 do mesmo Diploma Legal assim enuncia:

“Art. 15. Permanecem em vigor as disposicoes legais relativas a correcdao monetaria
de débitos trabalhistas, de débitos resultantes de decisdo judicial, de débitos
relativos a ressarcimento em virtude de inadimplemento de obrigacdes contratuais e
do passivo de empresas e instituicoes sob os regimes de concordata, faléncia,
intervencao e liquidacao extrajudicial.”

Destarte, pela redacgao do artigo 15, ha perfeita simbiose entre a Lei 10.192/01 e o
Novo Cadigo Civil. Somente em dispositivos conflitantes é que devera prevalecer esta
Lei especial.

Art. 317- Na esteira do principio da socialidade[33] , fundamento de significativas
positivagdoes como, v.g., a funcao social dos contratos (art. 421), o artigo 317
desponta como marco na alteracdo do direito das obrigacdes. Nele esta acolhido,
expressamente, a teoria da imprevisao, nos moldes da clausula rebus sic stantibus
do direito romano. Importante atentar para o fato de que o presente artigo foi
inserido na segao que versa sobre o objeto do pagamento, patenteando sua
caracteristica de clausula geral, a influenciar todo o direito privado.

N3o seja confundida a hipotese, entretanto, com a doutrina da quebra da base
objetiva do contrato. A hip6tese do artigo 317 é, sem sombra de davidas,
condicionada aos requisitos da teoria da imprevisao, diferentemente da revisao pela
alteracao no sinalagma funcional do contrato presente no artigo 69, V do Codigo de
Defesa do Consumidor. Neste sentido, pondera CLAUDIA LIMA MARQUES:

“A norma do artigo 6° do CDC avanga ao nao exigir que o fato superveniente seja
imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a quebra de base objetiva do negécio, a
quebra de seu equilibrio intrinseco, a destruicdao da relacdao de equivaléncia entre
prestacoes, ao desaparecimento do fim essencial do contrato. (...) Nesse sentido, a
conclusao n. 3 o II Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor- Contratos no ano
2.000, com o seguinte texto: “para fins de aplicacao do art. 6°, V do CDC nao sao
exigiveis os requisitos da imprevisibilidade e excepcionalidade, bastando a mera
verificacdao da onerosidade excessiva”.[34]



“mencionar simplesmente que a Teoria da Imprevisao teria sido aceita pelo CDC
pode ser uma interpretacdo do art. 69, inciso V, prejudicial ao proprio consumidor,
pois dele pode ser exigida a referida imprevisao e extrinsibilidade do ocorrido, fatos
nao mencionados no referido artigo. De outro lado, enquanto género, as teorias
sobre a imprevisao sempre visaram prioritariamente a liberacao do contratante
superveniente debilitado, sua desobrigacao, retirando assim do consumidor - ou pelo
menos diminuindo a intensidade de- seu novo direito a manter o vinculo e ver
recriado o equilibrio contratual original por atuacdao modificadora do juiz.”[35]

Vale transcrever, por oportuno, os precisos esclarecimentos de RIZZATTO, que
acompanha o mesmo entendimento esposado pela consumerista mencionada supra:

“Entenda-se, entdo, claramente o sentido da revisao trazido pela lei consumerista.

N3o se trata da clausula rebus sic stantibus, mas, sim, de revisao pura, decorrente
de fatos posteriores ao pacto, independentemente de ter havido ou ndao previsao ou
possibilidade de previsao dos acontecimentos.

Explique-se bem. A teoria da imprevisao prevista na regra do rebus sic stantibus tem
como pressuposto o fato de que, na oportunidade da assinatura do contrato, as
partes nao tinham condigOes de prever aqueles acontecimentos que acabaram
surgindo.

Por isso se fala em imprevisdo. A alteracdao do contrato em época futura tem como
base certos fatos que no passado, quando do fechamento do negdcio, as partes nao
tinham condicOes de prever.

Na sistematica do CDC nao ha necessidade desse exercicio todo. Para que se faca a
revisdao do contrato, basta que apos ter ele sido firmado surjam fatos que o tornem
excessivamente oneroso. Nao se pergunta, nem interessa saber, se, na data de seu
fechamento, as partes podiam ou nao prever os acontecimentos futuros. Basta ter
havido alteracao substancial capaz de tornar o contrato excessivo para o
consumidor.”[36]

A distingdo é importantissima. Com a adocao da teoria da imprevisdo pelo Direito das
Obrigacdes, no NCC, nao faltarao aqueles mandridoes que tentarao formatar o
entendimento para enxergar no artigo 317 do NCC e no artigo 6°, V do CDC o0 mesmo
instituto juridico. Todavia, € imperioso ter em mente que o moderno Coédigo do
Consumidor, elaborado por juristas de escol, é fruto de profundos estudos no direito
comparado. Seus diversos dispositivos, dessarte, foram elaborados em consonancia
com o que ha de mais moderno no direito privado mundial. O artigo 6°, V do CDC,
pois, hauriu seus fundamentos na teoria germanica da quebra da base do negocio
(Wergfall der Geschiaftsgrundlage)[37].

Quem quer que se aventure no estudo artigo 69, V, do CDC, portanto, devera sempre
recorrer aos ensinamentos da doutrina alema em torno da teoria da quebra da base
do negocio, principalmente consultando as conclusdes doutrinarias mais recentes, e
nao so tecendo especulacdes sobre alfarrabios juridicos que consubstanciam
pensamentos ja ultrapassados.

E nesse necessario exercicio de humildade que se transcreve as seguintes conclusdes
de LUIS RENATO FERREIRA DA SILVA, que se debrugou em dedicado estudo sobre o
tema:

“Em primeiro lugar, pode-se estabelecer uma relacdo de género e espécie, no sentido
de que na imprecisao, o elemento causador, reveste-se de carater genérico,
enquanto na teoria da base ha um carater mais especifico. A teoria da base, por sua
vez, engloba circusntancias outras que as abrangidas pela imprevisdao (como, por



exemplo), a frustracao do fim do contrato e ndo somente a onerosidade excessiva.
Mas a principal diferenca, marcante do subjetivismo e da vinculagdao a vontade que
se faz presente na teoria da imprevisao e torna a teoria da base do negécio mais
atraente, diz respeito a previsibilidade das circunstancias supervenientes, exigida
naquela e despicienda nesta.

(o)

Pode-se notar, dentro da evolucdo atual da doutrina alem3a, uma tendéncia a
privilegiar a definicdo prévia dos riscos, acentuando um aspecto (distribuicdao dos
riscos) que nao fora inicialmente cogitado, mas que esta inserido entre os requisitos
necessarios para poder-se valer da teoria da base. Vé-se que a tendéncia a objetivar
a teoria da base é a senda natural, vez que ela se diferencia da teoria da imprevisao,
que privilegia as antevisoes de cada qual do contratantes. Assim, a configuracao dos
pressupostos para a ocorréncia da base, nos ordenamentos que a contemplam,
refletem o resultado da evolucgdo histdrica supra elencada e até mesmo abarcando o
critério da distribuicdo de riscos por uGltimo aventado.”[38]

De toda a forma, ja ha reconhecimento por parte dos estudiosos mais autorizados de
que a teoria da imprevisao deve ser reestruturada, adaptando-se aos reclamos da
modernidade, numa releitura do requisito da imprevisibilidade. De fato, é necessario
infundir operatividade ao instituto, impedindo que se transforme em mais uma
belissima construcao inaplicavel na pratica, tamanha a sua rigidez. Neste passo é
que foi editado o enunciado nimero 17 na Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, que assim dispoe:

“17 - Art. 317: a interpretacdo da expressao “motivos imprevisiveis”, constante do
art. 317 do novo Cddigo Civil, deve abarcar tanto causas de desproporcao nao
previsiveis, como também causas previsiveis mas de resultados imprevisiveis.”

Art. 318- A redacado deste dispositivo era de toda dispensavel, vez que presente
exatamente com o mesmo conteiido em outras leis (Decreto 23.501/33; Decreto-Lei
857/69; Lei 10,192/01)

A regra do ‘curso forcado da moeda nacional’, inserta neste artigo, encontra
excecgoes no artigo 2° do Decreto-Lei 857/69,que sao as seguintes:

1. contratos de exportacao e importacao em geral, bem como os acordos resultantes
de sua rescisao;

2. contratos de compra e venda de cambio;

3. contratos celebrados com pessoa residente e domiciliada no exterior, excetuados
os contratos de locacdao de iméveis situados no territorio nacional, bem como a sua
transferéncia ou modificagcdo a qualquer titulo, ainda que ambas as partes ja estejam
nessa oportunidade residindo no Pais;

4. contratos de locacdo de bens moveis, desde que registrados no Banco Central do
Brasil;

5. contratos de leasing celebrados entre pessoas residentes no Pais, com base em
recursos captados no exterior.

Art. 320, paragrafo GUnico- O paragrafo Unico, reconhecendo as peculiaridades do
trafego juridico, dispensa os requisitos do caput, sempre que se puder concluir por
outra maneira que a divida foi paga. O preceito nao interfere nos artigos 402 e 403
do Codigo de Processo Civil.

Art. 324- A entrega do titulo ao devedor faz nascer uma presuncgdo jures tantum de



quitacdo, salvo se o credor provar, em 60 dias, que ndo obstante a posse do titulo
com o devedor, ainda assim nao recebeu a prestacao devida. O artigo, neste caso
especifico, ndo inova.

O prazo de 60 dias prescrito é de natureza decadencial. Mas o que devera o credor
realizar dentro desse prazo de sessenta dias? Ora, devera ajuizar a acao por via da
qual pretende provar a falta da quitacdao, em que pese o devedor estar de posse do
titulo da obrigacdao. Obviamente que o processo instaurado ndo tera que atingir a
fase de producao probatoria durante os 60 dias, ja que os prazos assinados ao juiz
sdo, em sua esséncia, improprios.

Foi suprimida na nova redacao o § 2° presente no artigo 945 do Cédigo Civil de 1916
porque no caso de quitacdao dada por instrumento publico, pouco importa se o titulo
foi ou ndo entregue ao devedor. A quitacao por escritura publica, mesmo diante da
supressao normativa, continua gerando uma presuncgao juris et de jure de
pagamento (Art. 215 do NCC), salvo se o credor provar a falsidade deste documento,
0 que acarretara nulidade do proprio ato, ou seja, da escritura publica de quitacao.

Art. 325- No artigo em foco foi generalizada a hipotese em que o credor arcara com o
acréscimo das despesas que deu causa. Ou seja, todas as despesas com pagamento e
quitacdao majoradas por culpa do credor deverdao por ele ser pagas.

Art. 329- Eventualmente, em casos de urgéncia, o pagamento devido podera ser
realizado pelo devedor em local diverso do contratado, desde que nao acarrete
prejuizo ao credor. Este prejuizo, de qualquer modo, podera ser coberto por
acréscimo no pagamento, de modo a possibilitar o adimplemento em local diverso,
devido a urgéncia, o que devera ser sempre franqueado ao devedor para evitar que
fique cingido aos caprichos do credor. Igualmente, se a mudanca do local do
pagamento implicar o acréscimo de outras despesas, estas serdao de responsabilidade
do devedor. A consignagciao em pagamento, nos casos de recusa ao recebimento,
apresentar-se-a como o melhor recurso.

O Novo Codigo Civil emprega expressao genérica- ‘motivo grave’- que sera apreciada
de acordo com o caso concreto, pelo juiz. Este artigo, portanto, denota o novo
espirito do Direito Civil, de estabelecer ‘clausulas gerais’ e também principios
abrangentes, como o fez o Céodigo de Defesa do Consumidor. O intuito, segundo
confirma RICARDO FIUZA, é de

“manter os seus comandos suficientemente abertos, afastando o positivismo
exagerado do Codigo Civil de 1916 e permitindo que o texto possa se amoldar tal
como as circunstancias sociais do presente e do futuro, sem que venha a necessitar
de grandes modificacoes. O que é motivo grave hoje, pode deixar de sé-lo amanh3,
ndo competindo a lei que se quer perene definir hermeticamente a gravidade do
motivo.”[39]

Art. 330- O dispositivo inova, mas somente no que diz respeito ao direito posto. Isso
porque a doutrina e a jurisprudéncia ja consagravam a possibilidade de alteracoes
contratuais tacitas em funcao de praticas reiteradas efetuadas entre os contratantes,
incluindo-se aqui o pagamento:

“Nao tendo o contrato disciplinado o lugar do pagamento e, por outro lado, vindo o
devedor efetuando-o, desde o principio, através de boleta remetida pelo credor, nas
quais constava que o pagamento deveria ser feito em "qualquer agéncia do Banco do
Brasil S/A", forgcoso concluir, em razao da d6bvia existéncia de acordo tacito a
respeito, que este é o lugar do pagamento (...)(TA/MG- Processo: 0310017-4 (10°);
Orgdo Julgador: Sétima Camara Civel; Apelacao (Cv); Relator: Lauro Bracarense;
Data da Julgamento: 10/08/2000).

Ao mesmo tempo em que o Novo Cédigo Civil advém com louvaveis avancos, também



demonstra aprecgo pelo retrocesso, principalmente porque em muitos casos pecou
pela omissao. Ora, seria de todo desejavel que o preceito do artigo 330 fosse
positivada no nivel de regra geral, alcancando ndo s6 o pagamento, mas todas as
praticas reiteradas que evidenciassem alteragées contratuais tacitamente aceitas
pelas partes. Assim dispunha o artigo 1.079 do Cédigo Civil de 1916:

“Art. 1.079 - A manifestacao da vontade, nos contratos, pode ser tacita, quando a lei
nao exigir que seja expressa.

O artigo ja era, por assim dizer, razoavelmente satisfatério, pois consubstanciava
regra abrangente, conquanto pouco incisiva.

Comentando este dispositivo transcrito, ponderava CAIO MARIO:

“"Pode a declaracdo de vontade ser tacita, quando a lei ndao a exigir expressa (Coédigo
Civil, art. 1079), desde que se infira inequivocamente de uma atitude ou conduta do
agente, habil a evidenciar a manifestacdo de seu querer, no sentido da constituicdo
do negodcio contratual.”[40]

Além do Novo Cddigo Civil ndo ter se prestado a aprimorar o transcrito dispositivo,
acabou por suprimi-lo. Mas as necessidades do cotidiano moderno apontam noutra
diregao, requerendo regras que assegurem a vinculacao de todas as condutas
reiteradas dos contratantes, que importem em demonstracao de alteragoes
contratuais adjetas as quais, muitas das vezes, em virtude do alucinante ritmo das
contratacoes de massa efetuadas no mercado, nao podem ser reduzidas a termo em
instrumentos contratuais.

KARL LARENS ha muito vinha esclarecendo que, no desdobramento do contrato,
durante sua execucao, poderiam sempre despontar condutas que significassem
novas estipulacoes, aderindo as outras obrigacoes contratadas. Afinal, como admite
o jurista da Universidade de Munich,

“(...) la voluntad de admitir el contrato se ha realizado con suficiente claridad en el
acto de ejecucion. Pues la voluntad de ejecutar un contrato incluye también la
voluntad de admitirlo”[41].

Obviamente, o ato de execucao deve supor o consentimento.

Vé-se, entdo, que estamos ainda distantes de alcancgar os avangos que o Direito Civil
Alemao positivo ja consolidou nesse campo, por via do § 151 do BGB, que da
relevancia juridica aos usos e condutas esperadas em cada tipo de contrato,
possibilitando a construcdo das figuras dos atos concludentes, dos atos de
cumprimento, dos atos de apropriacao ou utilizacao, e das condutas socialmente
tipicas. [42]

Art. 334- Este dispositivo ultrapassa o Coédigo de Processo Civil, vez que permite a
consignagcao em pagamento de qualquer obrigacao cujo objeto da prestacao seja
passivel de depésito bancario, a exemplo de joias, metais preciosos e papéis de
qualquer espécie, ndo se restringindo ao depdsito em dinheiro.

Art. 359- Ocorrendo a evicgao, que consiste na perda da coisa em razao de sentenga
judicial, conferindo o dominio a terceira pessoa, pode restar atingida a dacdao em
pagamento. Assim, se o credor receber como dacao em pagamento coisa que nao
pertence ao solvens, perdendo-a em razdo da evicgdo, a obrigacao primitiva é
restabelecida em seu estado anterior.

Excetua-se, entretanto, os direitos de terceiros, que nao serao atingidos por essa
hipotese de repristinacdao. Cabe saber, dessa forma, quais seriam esses terceiros.
Como a lei ndo faz diferenciagoes, e ndo cabendo ao intérprete distinguir onde a lei



nao distingue, nao serao alcancados os terceiros vinculados tanto no pélo ativo
quanto no pélo passivo da relacao obrigacional original. Ou seja, qualquer terceiro
contratualmente vinculado ao credor em virtude da obrigacdo originaria ndo podera
ser prejudicado com o restabelecimento causado pela evicgdao. Suponha o seguinte
caso: Joao somente recebera de Pedro caso Lucas pague a este ultimo. O crédito de
Joao, portanto, esta visceralmente condicionado a relacao obrigacional existente
entre Pedro e Lucas. Efetuado o pagamento por Lucas e, por conseguinte, recebendo
Joao, nao podera Pedro querer anular o pagamento efetuado ao terceiro (Jodo), sob
o argumento de que o adimplemento de Lucas foi frustrado em razao da eviccao. De
igual forma, terceiros vinculados ao devedor da relagao obrigacional primitiva nao
poderao ser prejudicados. Tenha-se, por exemplo, o caso do fiador exonerado com a
dacdao em pagamento, posteriormente invalidada pela evicgao. Por forca do artigo
sob comento, bem como do art. 838, III do Novo Cédigo Civil, ndo podera a fianga
ser restaurada. De se notar que todos os terceiros que prestaram garantias ao
devedor, igualmente, ndao poderao ser prejudicados com o retorno a obrigacao
original, em vista do direito de se verem liberados pela dacao em pagamento aceita
pelo credor.

Art. 361- A novacao ndo se presume, de modo que devera resultar de inequivoca
intencao das partes, conforme apurado nas circunstancias que envolvem o caso
concreto.

Decerto que a novacao tacita sera de configuracao ainda mais dificil, se comparado
com o regime anterior, ja que a Lei foi incisiva ao requerer manifesta vontade
convergente neste sentido, ao empregar o adjetivo ‘inequivoco’.

O acréscimo também importara em reflexos na aplicacao pratica. Nesse sentido,
tenha-se em conta a insergdao de uma clausula num instrumento contratual que faz
apenas remissao ao artigo 361 do NCC, como que tentando configurar a novagao de
uma obrigacdo anterior, mas ndao pugnando pela transparéncia. Aqui nao se cogitara
da existéncia de animo inequivoco de novar, ja que a redacao da clausula foi
elaborada de modo a torna-la obscura. Por conseguinte, ndo ha como falar em
manifestacao de vontade acerca daquilo que se desconhece, e tampouco em
existéncia de acordo.

A nova redagao sera de grande relevancia também para aplicagdao nas relagées de
consumo. Isso porque a imposicao de animo inequivoco, aos olhos do Cédigo do
Consumidor, toma contornos especiais. E que a unido de vontades, no CDC, requer
sempre a maxima transparéncia, sendo certo que esta lei adotou normas cogentes e
impositivas no sentido de obrigar o fornecedor a observar, sem ressalvas, o
principio da informacao. Para tanto, basta conferir, v.g., os artigos 46 e 54, §§ 3% e
4° do citado diploma legal. Da leitura destes artigos, principalmente do artigo 46 do
CDC, percebe-se que todas as estipulacdées contratuais devem ser levadas ao efetivo
conhecimento do consumidor. A esse respeito, anota NELSON NERY JUNIOR:

“Dar oportunidade de tomar conhecimento do contetido do contrato nao significa
dizer para o consumidor ler as clausulas do contrato de comum acordo ou as
clausulas gerais do futuro contrato de adesdo. Significa, isto sim, fazer com que
tome CONHECIMENTO EFETIVO do conteiido do contrato”[43](grifos nossos)

Por isso é permitido afirmar (apesar da persistente incompreensao de muitos
julgadores, principalmente daqueles que ainda nem se deram ao trabalho de ler a lei
8.078/90) que nem so porque ha clausula expressa, em instrumento contratual
assinado, estara o consumidor vinculado a tal estipulagcao. Novamente, pela clara
redacao dos artigos 46 e 54, §§ 3° e 42 do CDC, se as clausulas estiverem redigidas
sem destaque, sem o emprego de letras garrafais, utilizando-se de redacao nao
cognoscivel e, portanto, obscura, “"'ndo obrigardao os consumidores” (artigo 46, mais
uma vez).



Em conclusdo, pode-se afirmar que, dentro do contexto do Cédigo do Consumidor, o
requisito presente no artigo em destaque veio para somar. Fora do principio da
informacao e da transparéncia, nas relacdoes de consumo, ndo se podera falar em
‘animo inequivoco’

A hipétese prescrita neste artigo ndao se confunde com aquela prevista no artigo 367,
in fine do NCC. Ou seja, a par da impossibilidade de novacao de obrigacdes nulas, a
lei quer sancionar também quando ndao esteja presente o animo inequivoco de
novar, de ambas as partes. Portanto, o intuito do legislador foi o de estabelecer
controles ao instituto da novacao que, nao raras vezes, é utilizado na pratica com o
escopo de fraudar a Lei, mormente em se tratando de contratos de adesao.

Art. 374- A questao que se suscita com relacao a este dispositivo é a de sua
aplicabilidade em face do artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional, ja que este
altimo teria natureza de lei complementar, e ndo poderia ser alterado por uma lei
ordinaria.

A davida, entretanto, é afastada pela prépria redacao do artigo 170 do CTN, que
autoriza o tratamento da matéria atinente a compensacdao em lei ordinaria. Tanto é
que diplomas normativos ordinarios ja existem versando sobre o mesmo tema, como
a lei 9430/96 e do Decreto 2.138/97, normas estas que até entdo nunca tiveram a
constitucionalidade atacada. Comunga deste entendimento DAVI LAGO:

“Conquanto o Novo Codigo Civil ndao seja, do ponto de vista disciplinar, lei tributaria,
de toda forma, acredito que o mesmo poderia tratar do instituto da compensacao,
estando preenchido o requisito de tal matéria ser tratada pelo legislador ordinario
conforme competéncia a ele atribuida pelo CTN.

Além disso, como o artigo 170 do CTN utiliza a conjuncao alternativa "ou" para
delimitar as duas modalidades de compensacao chamadas de legal e convencional
(ou administrativa), estaria o legislador ordinario, valendo-se da faculdade a ele
concedida pelo legislador complementar, preferindo adotar, em matéria tributaria,
unicamente a compensacao legal, com novas estipulacoes, em prejuizo da
compensacao convencional.”[44]

Este entendimento, que sem sombra de davidas sera o mais acatado pela doutrina e
pela jurisprudéncia, consiste numa consideravel alteracdao do Cédigo Civil de 1916,
que nao admitia a compensacdao ampla.

Por tratar este artigo de compensacao legal, constitui direito potestativo, i
independendo da vontade das partes para ser observado. Assim completa MARIO
LUIZ DELGADO REGIS:

“'N3o ha necessidade, no caso, de um reconhecimento prévio, em processo
administrativo, do pagamento indevido do tributo, ou, de sua liquidez, certeza e
exigibilidade por parte da devedora, que futuramente tratara de cobrar o que
eventualmente ndao pudesse ter sido objeto da compensacao. A administracao
fazendaria ndo pode, em hipétese alguma, limitar, restringir, ou negar ao
contribuinte o direito a compensacdo sempre que a parte for credora da Fazenda
Puablica de um crédito liquido, certo e exigivel.”[45]

Deverao ser tidos como requisitos para a compensacgao a reciprocidade, a liquidez, a
exigibilidade e a fungibilidade dos créditos.

Na operacionalizagdo do instituto despontardao um sem-nimero de dividas, como as
que ja vém sendo levantadas por DAVI LAGO: “quando os créditos tributarios do
contribuinte sdo liquidos? Os tributos a serem compensados deverdo,
necessariamente, estar vencidos?"[46]



Defende MARIO LUIZ DELGADO REGIS que os créditos contra a Fazenda Publica, a
partir da vigéncia do Novo Codigo Civil, poderao ser objeto de cessao e utilizados
pelo cessionario para compensacdo, bastando, para isso, uma mera comunicacdo a
Secretaria da Receita Federal.[47] Conforme ja abordado, a nova redacdo dada ao
artigo 286 do NCC pelo projeto de reforma do Dep. Ricardo FiGza incluira
expressamente a possibilidade de cessao ora discutida.

Anote-se que também é questionavel o conflito entre este novo artigo com as leis
especiais ja existentes, que também tratavam da compensacao no Direito Tributario.
DAVI LAGO advoga que o artigo 374 do Novo Cédigo Civil acabou por revogar,
tacitamente, os artigos 79, do Decreto-lei 2.287/86; 33, da Lei n© 8.383/91 e 74, da
Lei n°© 9.430/96, por serem com estes incompativeis.[48]

Ja MARIO LUIZ DELGADO REGIS entende que todos os dispositivos de lei anteriores
que asseguravam ao contribuinte o direito a compensacao, como no caso da Lei
9430/96 e do Decreto 2.138/97, estariam plenamente em vigor.[49]

Por fim, importante ressaltar que a alteracao fomentara novos debates sobre a
relacdo juridica tributaria, se estaria a mesma excluida ou ndo do campo
obrigacional.

Art. 385- A liberacao graciosa operada pelo credor, mediante consenso expresso ou
tacito do devedor, ndao podera prejudicar direito de terceiros.

Como exemplo, pode ser citado alguém que da em penhor um crédito seu, fazendo
surgir outro credor pignoraticio. Nao pode o credor original, dessa forma, remitir seu
crédito para com o devedor, porque em assim agindo estaria prejudicando aquele
que recebeu o crédito em penhor.

Art. 389- Empregou a lei a expressao “indices oficiais regularmente estabelecidos”,
que merece ser analisada.

Indices oficiais- Primeiramente, cumpre observar quais sdo os tais indices oficiais.
Num pais que se submete ao crivo da legalidade, obviamente que indices oficiaos sao
aqueles previstos em lei. Equivale dizer, portanto, que no que se refere ao
inadimplemento de obrigagoes é vedado o estabelecimento de indices de atualizagao
que nao sejam os oficiais, ou seja, que nao decorram da lei. E aqui é que deve estar
atento o operador do direito, para verificar se o indice disposto no contrato encontra
fundamento unicamente em alguma resolugdao ou norma regulamentar inferior. Em
razao do natural abuso do poder regulamentar, nao serao raros os casos em que
resuloucgdes, instrucées normativas e congéneres estarao atuando na condicdo de lei
ou ultrapassando os limites legais, o que contraria nossa Constituicdo. Neste
particular, remetemos o leitor para o inigualavel trabalho de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, “O regulamento no direito brasileiro”, capitulo VI de sua obra
“Curso de Direito Administrativo”.

Regularmente estabelecidos- Ja se viu que todo indice de atualizagcdao monetaria,
para ser considerado oficial, devera ser estabelecido por lei. Dai se conclui que a
expressao “‘regulamente estabelecidos” ndo se refere ao fato do indice estar ou ndo
positivado. A solugcao para a compreensao do alcance dessa expressao, portanto,
esta na palavra ‘regular’. Consta no Dicionario Houaiss que ‘regular’ pode significar
aquilo que esta em consonancia com as regras e as leis ou o que esta de acordo com
sua natureza. Descartada a primeira hipétese, o artigo 389 do NCC sé6 pode ter
empregado a expressao “‘regularmente estabelecido” para destacar que nao seria
aplicavel qualquer indice. Estariam afastados, portanto, aqueles que ndo se prestam
unicamente a finalidade precipua para a qual foram criados, porque trazem em seu
bojo parcela embutida de natureza diversa . Pensar contrariamente equivale a
desprezar as palavras “regularmente estabelecidos”. E nao haveria como ser
diferente, pois a lei se refere a atualizacdao monetaria, e ndo a indices de natureza



diversa. Quisesse o legislador liberar a utilizacdo de qualquer indice, ndo teria se
referido a atualizacdao monetaria, figura juridicamente delimitada e que repele as
demais. Além disso, teria afastado a expressao “regularmente estabelecidos”, que
vem justamente frizar a condicao do indice prestar-se tdo somente a atualizacao. Em
boa demonstracao de técnica, VENOSA é sempre enfatico quando lida com este tema:
“Lembre-se que correcao monetaria nao é rendimento”.[50]

O Novo Codigo Civil vém inovar ao prever o pagamento de honorarios do advogado
na forma de regra geral, incrustada no Livro das Obrigacdes. A intencao manifesta da
norma é de valorizar o oficio advocaticio. Atualmente, o pagamento de honorarios
decorre ex lege, quando configurado o inadimplemento, tornando dispensavel
qualquer estipulacdao contratual. O advogado contratado para levar a cabo
negociacoes extrajudiciais, por exemplo, também fara jus a honorarios. Dessa forma,
devem ser revistas posicoes como a de NELSON NERY JUNIOR, para quem “somente
em acao judicial sdao devidos honorarios de advogado”.[51]

Art. 390- O NCC foi técnico ao criar este dispositivo. Muito embora na pratica os
efeitos da mora e do inadimplemento se confundam, ontologicamente essas figuras
sao distintas.

Art. 391- Perdeu aqui o legislador a oportunidade de positivar o moderno principio
de que, na execucao das obrigacoes, deve-se primar pelo cumprimento especifico,
para somente depois se buscar o sucedaneo em perdas e danos. Contudo, conforme
bem coloca LUIZ GUILHERME MARINONI, o Estatuto Processual Civil (art. 461) eo
Cadigo do Consumidor (art. 84) ja trataram de corrigir o equivoco de que todo
inadimplemento deve acarretar, invariavelmente, perdas e danos.[52]

Art. 392- O NCC, por motivos 6bvios, limitou a responsabilidade daqueles que, nos
contratos benéficos, nao auferem qualquer beneficio, casos em que respondem
somente por culpa.

Art. 395- Valem aqui os mesmos comentarios expendidos no artigo 389, supra.

Art. 400- O artigo 400 quando se refere a conservacao da coisa, dispoe sobre a
obrigacdo de dar. Por isso o pagamento do devedor, aqui, é a propria entrega da res
debita . Ao entregar a coisa, recebera do credor montante segundo a sua mais alta
estimacgao. A nova redacao, portanto, somente elucidou esta hipétese, um tanto
obscura no antigo artigo 958 do Cddigo Civil de 1916. Esclareceu, destarte, que a
coisa sera recebida pela estimacdao mais favoravel ao devedor.

Art. 402- O artigo 402 nao repetiu o paragrafo Unico do artigo 1.059 do Cadigo Civil
de 1916, segundo o qual caso o devedor estivesse em mora, somente responderia
pelos lucros que foram ou podiam ser previstos na data da obrigacao. A supressao
justifica-se em razao de que o Novo Cédigo Civil impoe ampla indenizacgao,
determinando ao devedor ressarcimento por todos os prejuizos a que sua mora der
causa (Art. 395).

Todavia, perceba-se que, para o pagamento dos lucros cessantes ocasionados pela
mora do devedor, o artigo 1.059, paragrafo Gnico do CCB/1916, impunha um
requisito que foi igualmente suprimido. Como consegqiiéncia, para o calculo da
indenizacgao por lucros cessantes decorrentes da mora do devedor, nos moldes do
artigo 395 do Novo Codigo Civil, ndao se requer mais aquele requisito, que
determinava ao menos a ‘previsao ou previsibilidade dos lucros na data da
obrigacdo’. De todo o modo, o artigo 403 do NCC traca parametros que deverao ser
levados em conta.

Art. 404, caput- Vide comentarios ao artigo 389.

Art. 404, paragrafo Gnico- Nas obrigacoes de pagamento em dinheiro, ao calcular o



montante devido a titulo de perdas e danos, podera o juiz determinar indenizacao
suplementar ao credor, se este provar que os juros da mora nao foram suficientes, e
se nao houver sido estipulada pena convencional.

Aqui, mais uma vez, o legislador implementou o principio da operabilidade.

Art. 406- Por incrivel que parega, o legislador foi capaz de inserir no Novo Codigo
Civil um artigo flagrantemente inconstitucional. Causa espécie o fato de que esse
vicio passou desapercebido da grande maioria dos doutrinadores que se prestaram a
comentar o Novo Codigo Civil, com rarissimas excecoées.[53]

Em que pese o STF ter decidido pela nao auto-aplicabilidade do artigo 192, § 3° da
Constituicao Federal de 1988, tal decisdao nao concede ao legislador autorizagao para
desobedecer este comando maior, por via de legislacdo ordinaria.

CANOTILHO adverte que todas as regras e principios constitucionais sdao dotadas de
normatividade, sendo certo que, hodiernamente, mesmo as normas programaticas é
reconhecido um valor juridico constitucional idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo. De sorte que, mesmo quando nao auto-aplicaveis, tais normas operam
“'na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a
eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade (...)".[54]

Portanto, ainda que nao auto-aplicavel, o artigo 192, § 3° da Constituicdao da
Republica traca limite negativo ao legislador infraconstitucional, que devera se
conformar com sua pequenez e acatar os paréntesis postos na Carta Magna.

A norma é inconstitucional, porque possibilita a imposicao de juros acima de 12% ao
ano. Isso sem contar com a inaplicabilidade da taxa Selic que, pela redacgao atual,
seria o parametro entao vigente para os juros. Contudo, em virtude dos contornos
especificos dessa taxa, vém entendendo os mais ilustres civilistas que ao menos a
taxa de juros moratdrios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, § 1°, do Cédigo
Tributario Nacional. E o que esta disposto no enunciado n°® 20 criado na Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, em setembro de 2002:

Y20 - Art. 406: a taxa de juros moratorios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, §
19, do Cédigo Tributario Nacional, ou seja, 1% (um por cento) ao més.

A utilizacdo da taxa SELIC como indice de apuracao dos juros legais ndo é
juridicamente segura, porque impede o prévio conhecimento dos juros; nao é
operacional, porque seu uso sera inviavel sempre que se calcularem somente juros
ou somente correcao monetaria; é incompativel com a regra do art. 591 do novo
Caddigo Civil, que permite apenas a capitalizacdao anual dos juros, e pode ser
incompativel com o art. 192, § 39, da Constituicdao Federal, se resultarem juros reais
superiores a 12% (doze por cento) ao ano.”[55]

Tentar amoldar a teoria civilista as imposicées do mercado ndo é questao tao
singela. Comprova este fato outro tropeco do legislador cometido no Capitulo onde
se insere o artigo em analise. A questdo chega a ser comica. Observe-se que o
Capitulo IV do Titulo IV, da Parte Especial, supostamente trataria dos juros legais,
como |la esta epigrafado com todas as letras. Mas os dois artigos deste capitulo (406
e 407), inacreditavelmente, nao dispoem sobre os juros legais de maneira exata, tal
como o fazia o artigo 1.063 do Cddigo Civil de 1916. E, quando o artigo 406 refere-se
a juros que “provierem de determinacdo de lei”, esta abrangendo unicamente os
juros moratoérios, e ndo os remuneratorios, que ali ndo foram enquadrados. Portanto,
a nao ser que se compreenda uma inclusao implicita dos juros remuneratorios no
artigo 406, devera a doutrina perquerir sobre qual seria a nova sede legal dos juros



remuneratorios.

Qualquer que seja a espécie de juros enxergada no artigo 406 do Cédigo Civil de
2002, a sua taxa podera ser cobrada em dobro, por disposicdao do artigo 1° do
Decreto 22.626/33, que ainda esta vigor. Como essa disposicao vale para qualquer
mortal, teremos a verdadeira institucionalizacdao da agiotagem no pais, vez que
qualquer empresa de factoring, qualquer contrato privado, enfim, qualquer cidadao
podera impor a incidéncia de juros (seja moratoério, remuneratorio ou até mesmo
ambos, dependendo da interpretacao que for atribuida ao artigo 406 do Cadigo Civil)
no patamar de duas vezes o indice da taxa legal. E o que é pior, o norteador dessa
indecéncia, positivada num Codigo que se diz social, cuida-se de uma taxa
desconhecida, determinada pelo mercado...

Outro debate suscitado sobre as prescricoes dos artigos 406 e 407 do Novo Codigo
Civil diz respeito a aplicacdo de juros de mora, de acordo com a taxa SELIC, em
processos em curso, o que supostamente serviria de desincentivo ao litigante que
atua em juizo por via de praticas protelatdrias. Nesse aspecto entendemos,
novamente, que nao ha motivos para comemorar. Ora, o artigo 406 do Novo Cédigo
Civil ndo vinculou a taxa de juros de mora a taxa SELIC. Pelo contrario, o parametro
legal somente sera aplicado quando as partes nao delimitarem o quantum dos juros
moratorios. O que acontecera, portanto, quando as partes contratarem os juros de
mora em taxa fixa, aquém dos valores determinados pelo indice SELIC ? Nesses
casos o simples ingresso em juizo transformara uma taxa contratada numa taxa
legal? Em outras palavras, tera o ajuizamento de uma demanda o poder de alterar o
valor contratado pelas partes? Ao que tudo indica, as instituicoes financeiras e
demais fornecedores que estiverem ofertando no mercado contratos de adesao pré-
fixarao a taxa de juros de mora, para que nao seja aplicada a taxa legal no decorrer
de uma possivel demanda judicial.

Art. 408- A culpa no inadimplemento é pressuposto para a aplicacao da clausula
penal, como para a constituicio em mora (art. 396 do NCC). Ou seja, depende a
incidéncia da clausula penal da ocorréncia de fato imputavel Gnica e exclusivamente
ao devedor, nao sendo exigivel, por exemplo, nos casos de culpa concorrente.

Art. 413- A novidade aqui reside na possibilidade de reducdo da clausula penal
quando ela se apresentar manifestamente excessiva. Cuida-se de mais uma excegao
ao principio da imutabilidade da clausula penal. O conceito de montante
manifestamente excessivo, pela propria letra da lei, dependera da natureza e da
finalidade do negocio.

No que diz respeito ao Codigo de Defesa do Consumidor, a possibilidade de reducado
da clausula penal ja se apresentava plenamente possivel, em virtude do
reconhecimento da nulidade da obrigacao excessiva (Art. 51, IV, § 19, II e III), e
também pela vedacao do artigo 39, V da mesma Lei, que proibe a imposicao de
vantagens manifestamente abusivas. Também nas relacdoes de consumo devera ser
efetuada uma analise da natureza e da finalidade do negoécio, para fins de
reconhecimento da excessividade, caso a caso. O critério criado, portanto, sera de
grande utilidade para o CDC.

A reducao positivada neste artigo também devera ser aplicada no caso das arras,
como se vera adiante.

Art. 416, paragrafo GUnico- Quando estipulada a clausula penal, nao podera o juiz
arbitrar indenizagdao suplementar, possibilidade essa prevista no artigo 404,
paragrafo Gnico do NCC. Essa regra sera afastada, por excecao, quando a
indenizacao suplementar for estipulada entre as partes. Para fazer valer essa
prerrogativa, o credor devera provar o prejuizo excedente.

Art. 417- O instituto das arras também sofreu consideraveis alteragées. No artigo



417, o legislador determinou as chamadas arras confirmatodrias. Assim serao
consideradas quando do mesmo género da obrigacao principal ou quando nao
puderem ser qualificadas como arras penitenciais (art. 420, infra).

Em sendo confirmatoérias, as arras serao restituidas quando da execucao do contrato.
Ou, se a coisa dada a titulo de arras for do mesmo género da prestagao principal,
sera imputada no pagamento.

Art. 418- Especificando os efeitos das arras confirmatorias, nos casos de
inadimplemento, o legislador supriu as omissoes do 1.097 do Cédigo Civil de 1916.
Assim sendo, se o descumprimento for imputavel a quem deu as arras, este as
perdera em beneficio do que recebeu. Por outro lado, se a inexecugao for imputavel a
quem recebeu as arras, devera devolvé-las em dobro, acrescidas de juros, correcao e
honorarios de advogado. O dispositivo, referindo-se a devolugdao em dobro,
empregou a expressao “devolucdao mais o equivalente”, com prejuizo da clareza.[56]
E de se perguntar como que uma Comissdo encarregada de reformar um Cédigo, por
tanto tempo, ainda assim consegue piorar a redacao anterior.

Art. 419- Muito significativas sao as alteracoes deste artigo, que demonstram o novo
intuito do Codigo Civil de tracar regras generalizantes, cujos contornos serao
determinados no caso concreto. A regra atual aponta para as arras como taxa
minima, possibilitando sempre a indenizagdao suplementar quando provado o prejuizo
superior. Na verdade, a norma vai além. Ao positivar essa prerrogativa, o Novo
Cadigo Civil destacou a importancia de fazer a correspondéncia das arras com o
prejuizo efetivamente sofrido pela parte inocente. Dessa forma, se é dado ao
beneficiado pelas arras exigir a indenizagao suplementar, podera também o devedor
requerer sua reducdo, se provar que o montante prefixado € manifestamente
excessivo. Essa é a interpretacao que deve ser dada a este ‘principio da
correspondéncia das arras ao prejuizo efetivo’, até para garantir tratamento
isonOmico as partes contratantes. Aplicavel ao caso, outrossim, o principio da
operabilidade e o da fungao social dos contratos. De fato, nao ha como transformar o
instituto das arras em palco para o enriquecimento sem causa. Incide, por aplicacao
teleoldgica e sistematica do Novo Codigo, o disposto em seu artigo 413, in fine.

Se existe alguma controvérsia acerca dessa redugdo das arras excessivas, tal como
exposto, duavidas ndao pode existir no que concerne as relacoes de consumo. Isso por
aplicacao conjunta do artigo 51, IV, § 19, II e III e do artigo 39, V do Cédigo do
Consumidor. Neste particular, ndo podera o fornecedor receber, a titulo de arras,
nada além daquilo que realmente gastou. Igualmente, a pretexto de cobrar do
consumidor aquilo que deixou de receber, ndo podera o fornecedor transformar as
arras como salvo-conduto para encetar abusos no mercado de consumo.

Ha quem defenda a propria nulidade da estipulacdo de arras no sistema do Codigo de
Defesa do Consumidor. Na esteira deste entendimento, e seguindo reiteradas
decisoes judiciais e administrativas dos PROCONSs, a Secretaria de Direito econémico
também firmou o entendimento de que é abusiva a clausula que “vede, nos servicos
educacionais, em face da desisténcia pelo consumidor, a restituicao de valor pago a
titulo de pagamento antecipado de mensalidade” (Item 16 da Portaria n° 3, de 15 de
marco de 2001, do Secretario de Direito Economico do Ministério da Justica. Note-se
que a referida Portaria leva em conta o fato de que o rol presente no artigo 51 do
CDC é meramente exemplificativo, e o mesmo documento tem como fundamento
legal expresso os artigos 22, IV e 56 do Decreto n° 2.181/97).

Nessa visao as arras, seguindo a classica doutrina do Direito Civil, somente se
justificariam em contratos de vulto, onde ha enorme dispéndio de gastos por parte
de ambos os contratantes na fase pré-contratual. Ja nos contratos de consumo
modernos, marcados pela volatilidade e pela dinamica na formacao dos vinculos, ndo
fariam o menor sentido.



Ainda, o dispositivo em tela também incorporou o espirito da tutela especifica,
presente no artigo 461 do Coédigo de Processo Civil e no artigo 84 do Cédigo do
Consumidor, ao prever expressamente a opcao pela execugao do contrato, mesmo
diante do inadimplemento. Mas, cumpre observar, o artigo 419 do Novo Cddigo Civil
foi além dessas aludidas normas processuais, pois permitiu a cumulacao da execugao
do pactuado com a indenizacao por perdas e danos. Na ldgica da tutela especifica,
que busca o adimplemento ou o seu resultado pratico equivalente, a indenizacao por
perdas e danos seria secundaria e subsidiaria, Gltimo recurso buscado pelo credor. O
§ 1° do artigo 461 do CPC, nesse sentido, é claro ao afirmar que a obrigacdo somente
se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente. O artigo 84, § 1° do
Cddigo do Consumidor é no mesmo sentido.

As perdas e danos referidas no artigo 419 do Novo Cddigo Civil ndo se confundem
com aquelas previstas no artigo 461, § 1° do CPC e no artigo 84, § 1° do CDC. Afinal,
na é6tica da tutela especifica, esta-se tratando de indenizagao supletéria, sucedanea,
que sera devida no lugar do adimplemento ou de seu resultado pratico equivalente.
Ja no artigo 419 do Novo Codigo Civil a indenizacao sera concomitante ao
adimplemento. Nesse Ultimo caso, avulta que o credor ndo podera receber duas
vezes, senado estaria configurada absurda hipétese de bis in idem. Conclui-se, entao,
que as perdas e danos referidas no artigo 419 do Novo Codigo Civil ndo
correspondem a indenizacao substitutiva integral, mas apenas aqueles danos
emergentes e lucros cessantes decorrentes do atraso no pagamento, até o momento
em que executado o contrato. Portanto, as arras serao devidas, cabendo sempre
acréscimo suplementar se nao forem suficientes para cobrirem as perdas e danos ora
apontadas.

Art. 420- As arras penitenciais foram estabelecidas no artigo 420 do NCC. Serao
classificadas como tais quando estipulado no contrato conjuntamente com o direito
de arrependimento. Também podera haver estipulacdao expressa determinando esta
natureza penitencial, mesmo quando nao previsto o direito de arrependimento.
Conforme o magistério de CAIO MARIO:

“'Dado o sinal, esta firmado o negodcio. Se o objeto dado em arras for dinheiro (Cédigo
Civil, art. 1.096) ou, como mais precisamente enuncia Saleilles, se guardar relagao
de fungibilidade com o objeto do contrato, consideram-se principio de pagamento
(...). Para que se lhe atribua o efeito penitencial- arrha quae ad ius popenitendi
pertinet- é necessaria a estipulacao expressa”.[57]

Se aquele deu as arras fizer uso do direito de arrependimento, perdé-las-a em
beneficio do que recebeu. Lado outro, se o que recebeu desistir unilateralmente do
contrato, devolvé-las-a em dobro. Neste Gltimo caso, apesar da omissao na redacgao,
ndo ha razdes para tecer tratamento diferenciado do artigo 418, de forma que na
devolucdo sera computada a correcao monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, juros e honorarios do advogado.

Nas arras penitenciais a lei veda a possibilidade de indenizagdao suplementar.
Contudo, tal proibicdo ndo prejudica a aplicacdao analégica do artigo 413 do Novo
Cadigo Civil, para reduzir as arras estipuladas em montante excessivo. Observe-se
que no caso das arras penitenciais, as mesmas operam como prefixacao de perdas e
danos. A clausula penal ou pena convencional também consiste em pré-
estabelecimento de perdas e danos. Portanto, deve ser estendido o tratamento
previsto no artigo 413, segunda parte, para alcangar o artigo 420.

Valem aqui as mesmas observacoes efetuadas nos casos envolvendo relagao de
consumo, expendidas nos comentarios ao artigo 419.

Por fim, se o contrato nao for executado em virtude de caso fortuito ou forca maior,
as arras deverdo ser restituidas, vez que ndo se trata de opcgao pelo direito de



arrependimento.
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