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RESUMO

O presente artigo, ao tratar de Regras Gerais do Direito das Obrigagoes,
oferece-nos mais uma fundamentada licao do consagrado Professor Humberto
Teodoro Junior sobre as peculiaridades do Novo Cédigo Civil Brasileiro.

O problema das “Obrigacdes” é crucial no direito pelo que representa
como que o nucleo das relagées sociais. A cultura juridica se esmerou no seu
tratamento, na propria medida em que a evolugao social se concretiza. Verifica-
se essa valoragao tematica a partir das proprias modalidades que assume.
Uma vez atingida a fase de sua concretizagao comparecem os aspectos da
sua transmissao, quando é registrada de modo destacado a presenca do
crédito com as diversas modalidades e a do terceiro, na relacao. A seguir
configura-se o pagamento com todas as dificeis e delicadas peculiaridades
entre as quais passa a especial importancia, na realidade brasileira, a das
variacoes do poder aquisitivo de moeda em face da quitacao do débito. Dentre
os temas que merecem destaque especial, no presente artigo, cita-se o da
onerosidade excessiva, inovado pelos artigos 137 e 478 do Novo Cédigo Civil,
afirmando o autor que visam objetivos diferentes, um mantendo o vinculo
obrigacional (317), enquanto o outro toma o método da defasagem para resolver-
se o contrato (art.478). Na licao oferecida “afastou-se” a norma da teoria da
base objetiva do negdcio, de inspiragcao alema, no sentido da teoria da
impressao de orientacao italiana. Considerando a inflagao, o autor toma a
disposicao do art.317 “um retrocesso em face da jurisprudéncia que ja a vinha
contornando pelo mecanismo da corregcao monetaria, sem os embaracgos da
teoria da imprevisao ou da onerosidade excessiva.

"

ABSTRACT

The present article, dealing with general rules of the Obligation’s Law,
offers to us another excellent lesson of consecrated Professor Humberto
Teodoro Junior on the peculiarities of the New Brazilian Civil Code.
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The problem of the “Obligations” is crucial in the Law because it is
represented as the nucleus of the social relations. The legal culture has
performed with care its treatment as the social evolution occurs. This thematic
valuation is verified from the proper modalities it assumes. Once reached the
concretion phase appears the aspects of its transmission, when it is registered
in special way the presence of the credit with the diverse modalities and of
third, in the relation. Then configurates the payment with all the difficults and
delicate peculiarities, including those which passes to a special importance,
in the Brazilian reality, of the variations of the purchasing power of currency
in face of the payment of the debit. Amongst the subjects that deserve special
prominence in the present article, it is cited of the extreme onerously innovated
by the articles 137 and 478 of the New Civil Code, affirming the author that
they aim at different objectives, keeping the obligatory bond (317), while the
other takes the method of the imbalance to resolve the contract (art.478). In
the offered Iessc')n “norm was moved away” from the objective base of the
business’s theory, of German inspiration, to the direction of the impression’s
theory of Italian orientation. Considering the inflation, the author considers
the disposal of art.317 “a retrocession in face of the jurisprudence that had
already solved that issue with the mechanism of the indexation without the
embarrassments of the improvidence or the extreme onerously ‘s theory.

1. Introducao

Sabidamente o direito das obrigacdes é o segmento mais estavel do
Direito Civil. E o novo Cédigo Civil brasileiro € uma prova de tal assertiva,
pois a estrutura basica das regras gerais das obrigacoes foi mantida, tendo
sofrido inovagdes apenas pontuais’.

1 “A rigor, detecta-se que o legislador preservou as modalidades bésicas das obrigagoes classificadas pela forma da prestagao,
subdivindo-as em obrigagdes de dar (coisa certa e incerta) (arts. 233 a 246), com insergao da modalidade de restituir (arts.
238 a 240); obrigagoes de fazer (arts. 247 a 249 e parégrafo tinico); obrigagdes altemativas (arts. 252 a 256); obrigagoes divisiveis
e indivisiveis (arts. 257 a 263); e obrigagdes soliddrias (ativa e passiva) (arts. 264 a 285)" (PODESTA, Fabio Henrique. Direito
das obrigagdes. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 63).
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O Cddigo de 2002, no seu todo, representou uma ampla mudancga
ideoldgica, visto que da postura positivista e individualista do diploma anterior,
elaborado sob impacto do pensamento dominante do Século XIX, passou o
legislador a se orientar pelos principios esposados pela Constituicao de
1988, centrados na solidariedade social e na preocupag¢ao com a garantia
da dignidade da pessoa humana. Como destaca a exposi¢ao de motivos do
Prof. Miguel Reale, a eticidade e a socialidade sao seus esteios de
sustentacao?.

Isto quer dizer que, mesmo conservando a estrutura das obrigacoes
herdadas do Cddigo anterior, os dispositivos da nova lei civil, ainda quando
nao tenham sofrido alteracao em sua literalidade, deverao ser lidos, entendidos
e aplicados sob o impacto da nova ideologia consagrada ampla e
ostensivamente pelo legislador de 2002.

Dentro da 6tica da socialidade, por exemplo, a estrutura dos negocios
juridicos esta dominada pelo principio da confianga, com ampla incidéncia
no regime de todos os vicios ou defeitos das declaragdes negociais, fonte
principal das obrigagdes civis. Do lado da eticidade, o principal cuidado do

2 Eticidade: Nao obstante os méritos do tecnicismo cultivado nos Séculos XVIII e XIX, néo é mais possfvel “deixar de
reconhecer, em nossos dias, a indeclindvel participagao dos valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, € claro,
das conquistas da técnica juridica, que com aqueles deve-se compatibilizar”. Socialidade: “E constante o objetivo donovo
Cédigo no sentido de superar o manifesto caréter individualista da lei vigente, feita para um Pafs ainda eminentemente
agricola, com cerca de 80% da populagdo no campo. Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma proporgao
de 80%, o que representa uma alteragio de 180 graus na mentalidade reinante, inclusive em razdo dos meios de
comunicagio, como oradio e a televisao. Daf o predominio do social sobre o individual” (REALE, Miguel. Visao geral do
novo Cédigo. In: Novo Codigo Civil brasileiro, 2.ed. Sao Paulo: RT; 2002, p. XI1 a XIV). Para RUY ROSADO DE AGUIAR,
aimplantagao do novo Cédigo Civil brasileiro orientou-se por quatro atitudes bésicas: “a) abandono da posigao invidualista
para balizar a liberdade de contratar que serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato (art. 421), ou
seja, ‘em vez de considerar a inteng@o das partes e a satisfagéo de seus interesses, o contrato deve ser visto como instrumento
do convivio social e de preservagio dos interesses da coletividade, onde encontra sua razao de ser e de onde extrai sua
forga - pois o contrato pressupde a ordem estatal para lhe dar eficécia™ (Projeto do Cédigo Civil: obrigagdes e contratos,
RT 775/19); b) utilizagao das chamadas cldusulas gerais que representam ‘normas juridicas legisladas, incorporadas de um
principio ético orientador do juiz na solugdo do caso concreto, autorizando-o a que estabelega, de acordo com aquele
principio, a conduta que deveria ter sido adotada no caso'. Sao exemplos de cldusulas gerais dentro da teoria geral dos
contratos a orientagao de que as partes devem guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execugio, os
principios de probidade e boa-fé (art. 422) (ibidem, p. 20); c) preocupagio com a hip6tese de desvalorizagao da moeda,
referindo-se mais de uma vez 2 corregdo monetdria (arts. 389 e 418) e aos acessérios legais comojuros e parcela correspondente
a perdas e danos (Ibidem, p. 20-21); d) unificagdo do direito das obrigagdes civis e comerciais” (PODESTA, Fabio
Henrique. Direito das obrigagdes cit., . 63). Cf. também HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. In: Direito Civil: Estudos.
Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 101.
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Cadigo se manifestou na adogao do principio da boa-fé objetiva, com presenca
marcante em todas as fases do processo de formacao, interpretagéo e
execucao do negocio juridico.

Esse principio desdobra-se em trés planos distintos: no primeiro,
apresenta-se como fonte do dever de lealdade e boa-fé, donde se originam
obrigagdes acessorias para 0s sujeitos do negdcio juridico, independentemente
de previsao e convengao nos termos do contrato (art. 422); no segundo plano,
atua a boa-fé como critério a prevalecer na interpretacao das clausulas negociais
(art. 113); e no terceiro, opera em carater repressivo, como meio de coibir o
abuso do direito (art. 187).

Essa postura informada por valores éticos e sociais leva o Codigo a
proclamar, no campo da principal fonte de obrigagdes, que o contrato nao sé
deve se submeter aos ditames da probidade e da boa-fé (art. 422) como deve
ainda a liberdade de contratar ser exercida em razao e nos limites da funcao
social do contrato (art. 421).

Merece destaque, nessa mesma perspectiva, a introdugao de regras
novas e explicitas sobre a repressao a onerosidade excessiva, seja por meio
da revisao judicial da obrigagao (arts, 317, 479 e 480), seja pela via da resolugao
do contrato (art. 478).

Mas observa GISELDA HIRONAKA com propriedade que estas
mudancas se inspiram em propoésitos explicados pela necessidade pratica e
que, em Ultima analise, “tém mesmo a finalidade de proteger a fungao do
direito das obrigacoes que é garantir o comércio juridico”, e, assim,
apresentam-se pontuais e “acabam por nao modificar substancialmente a
estrutura da relagao obrigacional™. Relembra a civilista patria, com respaldo
em abalizadas licoes extraidas da doutrina nacional e estrangeira, que ha

3 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das obrigagdes: cardter de permanéncia dos seus institutos, as alteragoes
produzidas pela lei civil brasileira de 2002 e a tutela das geragdes. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, maio/2003. Disponivel
em: [http://www]1 jus.com.br/doutrina/texto.asp.2id=4094]. Acesso em 06.11.2003.
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muitas explicagoes para a grande estabilidade do direito das obrigagoes,
dentre elas destacando-se as seguintes:

a) a sabedoria romana que soube trabalhar sobre as
realidades praticas do comeércio juridico, revelando seu génio dialético,
e logrando prever e regular em formulas muito concisas e equilibradas
grande parte das situacOes tipicas que vieram a constituir-se e
continuaram a verificar-se nos séculos posteriores?;

b) é certo que de entdao até os tempos atuais, “a
autonomia privada continua a reger as relagcoes obrigacionais, ditando-
se a vontade das partes mais ou menos pelos mesmos interesses e
pelas mesmas conveniéncias™; :

c) ha uma universalidade acentuada nos dominios do
Direito das Obrigac¢6es, maior do que nos demais ramos do direito
privado. Isto faz com que nao se sofra tanto as influéncias da injuncoes
locais. Dai apresentar-se esse direito como universal, quase imutavel,
pois as situagoes nele cogitadas sao, praticamente, as mesmas em
todo o mundo®;

d) ha, também, uma notéria e sempre crescente
necessidade de internacionalizagao do comeércio juridico, o0 que exige
uma uniformidade das estruturas basicas do Direito das obrigacoes
e, conseqglentemente, sua estabilidade e homogeneidade’.

Em razdo dessa universalidade natural do Direito das Obrigacoes, as
poucas inovagdes que se registram em seus dominios, além de pontuais,
denotam uniformidade de designios. Assim é que, nos tempos de hoje, ha

4VARELA, J. Antunes. Das obrigagdes em geral. 10.ed. Coimbra: Almedina, 2000, v. I, p. 26.

5 HIRONAKA, Giselda Maria E Novaes. Direito das obrigagdes: cardter de permanéncia dos seus institutos, as alteragoes
produzidas pela lei civil brasileira de 2002 e a tutela das geragoes. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 65, maio/2003.

6 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigagdes. 5.ed. Sao Paulo: RT, 1994, p. 25; HIRONAKA,
Giselda Maria E Novaes. Direito das obrigagaes cit., loc. cit.

7 HIRONAKA, Giselda Maria E Novaes, Direito das obrigagdes cit., loc. cit.
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uma universal tendéncia a intervencao estatal para, pontualmente, liminar
ou delimitar a autonomia contratual, sempre que a sociedade enxerga na
relagao creditoria algum desequilibrio ou uma desproporgao entre as forgas
contrapostas, porém complementares®.

As observacodes que faremos a seguir focalizarao as poucas, mas
relevantes inovagoes, sempre pontuais, que o Cddigo de 2002 introduziu
na parte geral do Direito das Obrigagdes, ou seja, mais especificamente,
na regulamentacao das modalidades das obrigacoes (arts. 233 a 285),
da transmissao das obrigacoes (arts. 286 a 303), do adimplemento e
extincao das obrigacdes (art. 304 a 388), e da repressao a onerosidade
excessiva (arts. 317 e 478).

2. Modalidades das obrigacoes

Em cada uma das classicas modalidades obrigacionais, o novo
Cadigo repetiu, basicamente, as normas ja vigorantes, as quais, porém,
foram acrescidas poucas inovagdes, cuja presenca importou, quase
sempre, acréscimo de regras, sem contudo, revogar ou modificar
profundamente as antigas.

As inovagoes, na verdade, nao tiveram o proposito de romper com
o sistema das obrigacoes previsto no Codigo de 1916, mas de amplia-lo,
para melhor agasalhar aquilo que se afigurou recomendavel em face da
nova ordem ideoldgica eleita pelo legislador de 2002 e prestigiadas pelos
principios e garantias da Constituicao de 1988.

Vamos enfocé-las, seguindo a sequéncias dos artigos do novo
Cadigo:

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagaes e teoria geral dos contratos. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2002,
v.II, p. 30-31; HIRONAKA, Giselda Maria E Novaes. Direito das obrigagdes cit., loc. cit.
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2.1. Obrigacao de dar

No art. 242, relativamente a obrigacao de restituir, houve explicitagao
de que o aumento da coisa por obra do devedor, ou seja, a acessao
industrial, sera regulado pelas normas atinentes as benfeitorias realizadas
pelo possuidor de boa-fé ou de ma-fé. Esse ja era o regime do Cédigo
anterior, mas por falta de clareza no texto legal, havia séria divergéncia na
doutrina e jurisprudéncia acerca da aplicacao do direito de retengao também
no caso das acessoes. O texto atual é clarissimo a respeito da uniformidade
de tratamento a restituicao da coisa beneficiada seja por benfeitoria seja
por acessao®.

E bom lembrar, porém, que o devedor demandado pela restituicdo
nao podera mais relegar a arguicao do direito de retencao para os embargos
posteriores a sentenca (CPC, art. 744). Pela reforma por que passou o
CPC, pela Lein. 10.444, de 07.05.2002, a senteng¢a que condena a entrega
ou restituicdo de coisa tornou-se executiva, ou seja, tornou-se auto
exequivel (CPC, arts. 461-A e 621). Seu cumprimento se da imediatamente
apos o julgamento, por meio de simples mandado, sem necessidade de
usar a actio iudicati’®. Nao havendo, pois, processo de execugao, nao ha
lugar para embargos. O eventual direito de retencao tera de ser arguido na
contestacao, antes portanto do julgamento da causa™.

9 Exemplos de divergéncia pretoriana: “A construgdo em terreno alheio néo se reputa de benfeitoria, mas de acessao, cujo
efeito juridico ndo verte o direito de retengéo. CC-518, CC-545 e CC-547" (TJRGS, Ap. 595147638, Rel. Des. Clarindo
Favretto, ac. 29.02.1996, Juris Plenun, v.01 a 51, Jan./Fev. 2000). “No caso de semeadura, plantagéo ou edificagdo em
terreno alheio, o esbulhador de boa-fé tem direito a ser indenizado das benfeitorias, sem a retengao do imével, pois s6
quando se tratar de outras benfeitorias é que lhe assiste esse direito de retengao” (STF, Rel. Min. Orosimbo Nonato, RT
216/545). Em igual sentido: TJRGS, 208CC., Al 598155596, Rel. Des. José Aquino Flores de Camargo, ac. 29.09.1998, Juris
Plenun cit.; TIRGS, 53CC., Ap. 595046004, Rel. Des. Clarindo Favretto, ac. 17.08.1995, Juris Plenun cit.. Em sentido
contrério: “Reivindicatéria. Acessoes realizadas na presenga do proprietério. Equiparam-se as benfeitorias as acessdes
(CC, art. 516, 547 e 548). Ligoes da doutrina e precedente do ST]” (TJRGS, 53CC., Ap. 597004688, Rel. Des. Araken de
Assis, ac. 15.05.1997, Juris Plenun cit.). “Embora néo se confunda acessao com benfeitoria, circunstancialmente se pode
reconhecer, em admitida a indenizagio, o direito de retengdo...” (TJRGS, 6*CC., Ap. 596121194, Rel. Des. Janyr Dall' Agnol
Janior, ac. 10.12.1996, Juris Plenun cit.). No sentido de equiparagao das acessdes industriais as benfeitorias, para efeito do
direito de retengio, decidiu também o STJ, 4*T, REsp. 739-R], Rel. Min. Athos Carneiro, ac. 21.08.1990, RSTJ 18/293.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 34.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. II, n. 778, p.
144.
11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil cit., v. 11, n. 784-c, p. 149.
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Uma inovagéo, realmente substancial, ocorreu no art. 245 em relagao
ao texto do antigo art. 876. QO risco pelo perecimento da coisa, nas obrigacdes
de dar coisa incerta (ou genérica), passava para o credor, segundo o Codigo
de 1916, tal logo o devedor fizesse a escolha (concentragcédo). Antes
prevalecia, contra o devedor, o principio de que o género nao perece. Havia
séria duvida, porém, sobre se esta escolha se consumava na esfera do
devedor ou se era necessario ter o credor ciéncia dela. O novo art. 245
esclarece que a concentracao e a consequente transferéncia de risco
acontecera quando for “cientificado da escolha o credor”. Embora unilateral,
o0 ato do devedor é recepticio, dependendo do conhecimento dele por parte
do credor, para adquirir eficacia.

2.2. Obrigacao de fazer e nao fazer

Estd assegurada, em principio, tanto na lei material, como na lei
processual, o direito do credor, & execugao da prestagao especifica, inclusive
nas obrigagdes de fazer e ndo fazer (Cédigo Civil, art. 313, CPC, art. 461).
Nesse sentido, o art. 249 do novo Cdédigo Civil, reforcando o direito a execugao
especifica dispde (como previa o Cédigo de 1916, art. 881), que “sera livre
ao credor mandar executar o fato devido “a custa do devedor”, nos casos de
recusa ou mora deste.

Para exercer esse poder juridico o normal sera recorrer a prestagao
jurisdicional, onde se avaliara o custo da execug¢ao por obra do credor ou de
terceiro a seu mando. Esse custo acertado judicialmente sera exigido
posteriormente do devedor inadimplente.

Os arts. 249 e 251 em seus respectivos paragrafos unicos inovaram
profundamente o regime executivo, permitindo, nas circunstancias que
especifica, a autotutela do credor. Ou seja, sendo urgente a realizagao da
obra ou seu desfazimento, fica o préprio credor autorizado,
independentemente de decisao judicial, a executar ou mandar executar o
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fato (obrigagao de fazer), ou desfazer o ato indevido do devedor (obrigagédo
de nao fazer), exigindo posteriormente o ressarcimento do devedor.

O direito a esse ressarcimento ja existia ao tempo do Codigo de 1916
(arts. 881 a 883). A grande novidade foi a franquia para a autotutela. O uso
da faculdade legal, todavia, esta submetida a uma condigé@o: a demonstragéo,
pelo credor, da urgéncia da medida adotada. Satisfeito esse dado, o custo
comprovado tera de ser ressarcido pelo devedor.

Havendo, porém, impugnacéao do devedor, e sendo rejeitada em juizo
a alegada urgéncia, tera o devedor direito de exigir avaliagdo do custo normal
da realizacao do fato devido. O juiz, por isso, devera reduzir o valor do
ressarcimento se ficar comprovado no processo que 0 mesmo fato (positivo
ou negativo), sem a urgéncia de que se valeu o credor, poderia ter sido
praticado por custo menor.

Prevalece, outrossim, no sistema do novo Cédigo Civil, a distingédo
entre obrigag6es fungiveis e infungiveis, de sorte que, no caso de
inadimplemento, aquelas podem ser executadas por obra de terceiro (arts.
249 e 251) e estas convertem em perdas e danos (art. 247). Alei processual,
todavia, abre uma possibilidade de impedir pura e simplesmente a
substituicao da obrigacao de fato por perdas e danos. Se de alguma maneira
foi viavel realizar a prestagéao, mesmo que nao exatamente aquela pela qual
se obrigou o devedor, o juiz podera impor-lhe “providéncias que assegurem o
resultado préatico equivalente ao do adimplemento” (CPC, art. 461, com a
redagao da Lei n. 8.952, de 13.12.1994)'2. Com esse poder conferido ao
juiz, é possivel em determinados casos evitar a conversao em perdas e
danos até mesmo da obrigacao de fazer originariamente infungivel. Tudo
dependera das peculiaridades do caso concreto e da sensibilidade do julgador
para buscar a solugao mais justa para o litigio.

"

12 Tais providéncias, obviamente, ndo compreendem coagio sobre a pessoa do devedor. Podem, no entanto, chegar a
produzir algum fato que, sem a colaborago fisica do obrigado, equivalha ao resultado prético esperado da prestagao
inadimplida.
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2.3. Obrigacoes alternativas

Em relacao as obrigagoes alternativas, a inovagao situa-se em
dois paragrafos do art. 252 (§§3° e 4°9), por meio dos quais se criou a
possibilidade de o juiz interferir na escolha da prestacao, para superar
embaracgos surgidos entre os titulares da faculdade obrigacional. A
escolha pelo juiz, em lugar das partes, dar-se-a nas seguintes
situacoes:

a) quando, cabendo a escolha a uma pluralidade de
optantes, nao se der unanimidade entre eles (§3°); e

b) quando, cabendo a escolha a terceiro, este nao quiser
ou nao puder exercé-la (§49).

Em ambas as situagdes, 0 juiz primeiro convocara as partes a se
comporem em determinado prazo, e somente depois de frustrada a tentativa
de solugao consensual, exercera a op¢ao de autoridade recomendada pelos
§§32 e 42 do novo Cédigo Civil.

2.4. Obrigagoes divisiveis e indivisiveis

Em matéria de obrigagdes divisiveis e indivisiveis, a novidade do
Cédigo de 2002 foi a introdugao de um artigo para definir a indivisibilidade
juridica. Com esse propésito, o art. 258 dispds que, para os efeitos da
classificagdo das obrigagdes, “a obrigacao é indivisivel quando a prestagao
tem por objeto uma coisa ou um fato nao suscetiveis de divisao por sua
natureza, por motivo de ordem econémica, ou dada a razao determinante
do negécio juridico™?.

13 Cumpre lembrar que a divisibilidade é fendmeno que ocorre apenas em relagao as obrigagdes em que haja mais de um
credor ou devedor (CC. 1916, art. 257). As obrigagdes singulares, isto €, aquelas travadas entre um credor e um
devedor nunca sdo submetidas as divisibilidade ainda que o objeto da prestagao se mostre fisicamente divisivel (art.

314).
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Supriu-se, dessa maneira, uma lacuna do Cédigo de 1916, e se adotou
legalmente um conceito que corresponde a pensamento doutrinério ja
estabelecido™.

2.5. Obrigacgoes solidarias

As obrigacbes solidarias passivas nao foram alteradas. Apenas a
solidariedade ativa sofreu o acréscimo de dois artigos, de cunho mais
processual que substancial.

Do lado da defesa do devedor, o art. 273 estipulou nao ser permitido
opor as excegoes pessoais ao outro credor solidario que nao o destinatario
direto da excecao.

Em relagcao ao julgamento da causa que envolva apenas um dos
credores solidarios, o art. 274 determinou que:

a) o julgamento contrario a um credor nao atinge os
demais;

b) o julgamento favoravel, contudo, aproveita a todos (salvo
se a vitdria se deveu a excegao pessoal ao credor que saiu vitorioso).

3. Transmisséao das obrigacoes

O Cddigo anterior disciplinava apenas a transmissé@o dos créditos
sob a rubrica “cessao de crédito” (antigos arts. 1.065 a 1.077).

A novidade maior do Cdédigo de 2002, nesse tema, foi a abertura de
um capitulo para regular também a transferéncia de débito, que recebeu o
titulo de “assuncao de divida” (arts. 299 a 303). Nao é que o regime do
Cddigo de 1916 vedasse a medida, mas sobre ela inexistia regramento legal

14 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, v.II, n. 137, p. 50; GOMES,
Orlando. Obrigagdes. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, n. 57, p. 74; RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 24.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, v.1I1, n. 26, p. 57; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 4.ed. Séo Paulo: Saraiva, 1998,
v.II, p. 127; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 29.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, v.IV, p. 132.
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especifico. Comandavam-na a autonomia da vontade e os principios gerais
do direito das obrigagdes, apenas.

3.1. Cessao de crédito

A estrutura basica do instituto foi conservada. As inovagodes, embora
relevantes, nao tiveram o propésito de alterar a sistematica substancial da
cessdo de crédito. Acrescentaram-se regras novas, com o intuito de
resguardar a boa-fé do cessionario e reforgar-lhe os poderes de defesa de
seus direitos.

Assim, o art. 286 mantém, sem alteracao, o principio do art. 1.065,
de modo que:

a) a regra geral continua sendo a livre possibilidade de
cessao do direito do credor; \

b) por excecao, podem impedir a cessao: a natureza da
obrigagao; a lei; e a convencao.

A novidade, nesse terreno, é a ressalva feita, em defesa dos
cessionarios, perante a restricao imposta convencionalmente. Com efeito,
acrescentou-se ao texto do art. 286 a ineficacia (nao oponibilidade), em
face do cessionario de boa-fé, da clausula proibitiva de cessao, que nao
tenha constado do préprio instrumento da obrigagao.

A boa-fé consiste, in casu, no desconhecimento da existéncia do
empecilho ajustado entre as partes primitivas do negocio juridico. Se a
clausula estiver no préprio corpo do instrumento da obriga¢ao, nao havera
como o cessionario ignora-lo. Mas, se foi ajustada a parte, a boa-fé do
cessionario se presume, porque normalmente nao teria condigcdes de
conhecé-la somente pelo fato de ter negociado a cessao.

A presuncao, todavia, € iuris tantum, visto que o devedor podera
demonstrar que, no caso concreto, mesmo nao tendo a proibig¢ao figurado
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no instrumento da obrigag¢ao, o cessionario tinha efetivo conhecimento do
pacto ajustado separadamente. A boa-fé se presume, nos casos da lei e
segundo a experiéncia da vida. Ama-fé, em regra nao se presume, mas sua
ocorréncia pode ser demonstrada por qualquer meio de prova, inclusive por
indicios e presuncao.

3.1.2. Efeitos da cessao em relacao a terceiros

O art. 288 do novo Cdédigo corrige uma imperfeigao técnica do art.
1.067 do Estatuto revogado, que declarava ndo valer, em relagao a terceiros,
a cessao que nao se celebrasse por instrumento publico ou particular. O
texto atual classifica o fenbmeno como de ineficdcia relativa (ou seja,
inoponibilidade).

A orientagé@o do novo dispositivo esta tecnicamente correta, pois nao
se passa no plano de validade a circunstancia de determinado ato juridico
nao produzir efeito perante determinadas pessoas. Esse plano é o da
eficacia. Ou seja, entre as partes, o negoécio € vdlido, mas em relagao a
terceiros, a cessao nao é eficaz, como adequadamente dispds o art. 288 do
Cadigo Civil de 2002.

Em consequéncia de ser valido o negécio translaticio entre o credor e
0 cessionario, mesmo quando ainda nao oponivel ao devedor, porque nao
realizada perante esse a necessaria notificacao, o art. 293 - que contém
regra nova - prevé a possibilidade de o cessionario praticar “atos conservativos
do direito cedido”, desde logo, ou seja, antes mesmo de ter sido o devedor
notificado.

De fato, nao é a notificagao requisito de validade do negécio ajustado
entre cedente e cessionario. Sua fungao é apenas estender a eficacia até
quem nao participou diretamente do negdcio (o devedor). Afalta de notificagao,
portanto, serve apenas para justificar a boa-fé do devedor que eventualmente
pratique algum ato contrario a cessao.
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3.2. Assuncao de divida

Consiste a assungao de divida, consoante a sistematica do art. 299
do novo Cédigo, no negdcio juridico pelo qual um terceiro assume a obrigagao
do devedor, com o consentimento expresso do credor, ficando exonerado o
devedor primitivo.

Pela assuncéao de divida ocorre, como se vé, a transferéncia do débito
a estranho a relacao obrigacional. Dai a denominagao de cessao de débito,
gue também se |Ihe aplica. A figura juridica sempre foi muito praticada no
comeércio juridico. Nao lhe destinava, contudo, regulamentacao especifica
o Cddigo de 1916. O novo Estatuto dele se ocupa, expressamente nos arts.
299 a 303 (Cap. Il, do Titulo “Da Transmissao das Obrigacoes”). Vejamos o
que ha de mais relevante em cada um desses dispositivos:

3.2.1. Diferencas entre a cessao de crédito e a assuncao de divida

O art. 299, ao autorizar a assungao de divida, como forma de transferir
a posicao passiva da obrigacao a terceiro, adota uma sistematica que
apresenta as seguintes diferengas com o instituto da cessao de crédito:

a) a cessao de crédito independe, em regra, de
consentimento da outra parte da relagao obrigacional (o devedor).
Basta sua notificagao, como ato integrativo e nao como requisito de
validade (arts. 286 e 288). O cedente sai da relagao juridica apenas
pelo negdcio ajustado com o cessionario;

b) a assungao de divida s6 exonera o devedor primitivo
se houver consentimento do credor, consentimento que a lei exige
seja expresso (art. 299);

c) se o credor ndo participar diretamente do negdcio da
assungao de divida, devera ser notificado. Todavia, a eficacia do negdcio
transalticio da divida ndo se consuma, em face do credor, apenas
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com a noticia veiculada na notificagao. Continua necessaria sua
expressa adesao, de modo que, permanecendo inerte, seu siléncio é
havido pela lei como recusa (art. 299, paragrafo unico);

d) mesmo havendo consentimento expresso do credor,
nao ficara exonerado o devedor primitivo, se o novo devedor for
insolvente e o fato era ignorado do credor (art. 299, in fine). A
manutencao da obrigacao do devedor primitivo ndo decorre apenas
do fato de ser o0 novo devedor insolvente. E preciso que essa insolvéncia
nao tenha sido do conhecimento do credor, ao tempo em que anuiu a
assuncado. Os dois requisitos sao, pois, cumulativos.

3.2.2. Extincao de garantias

O art. 300 prevé que extinta a obrigagao do devedor primitivo, extintas
estarao também as garantias especiais por ele dadas ao credor (penhor,
hipoteca, anticrese, cauc¢ao de titulos, alienacao fiduciaria, etc.). As garantias
sao obrigagoes acessdorias que, por sua natureza, acompanham o destino
da obrigagao principal (ou seja: a divida extinta, que o devedor originario ja
nao mantém mais perante o credor).

Pode haver, entretanto, convengdo em contrario, isto é, por acordo
entre os interessados, as garantias do devedor primitivo podem permanecer
em vigor, depois da assungao.

3.2.3. Anulacao da assuncao de divida

O art. 301 cuida da hipétese de a assuncao vir a ser anulada por
qualquer motivo legal. Estipula o preceito as seguintes consequéncias:

a) restabelecem-se o0 débito e as garantias do devedor primitivo;

b) ndo se restabelecem, porém, as garantias prestadas por terceiro,
que tiver guardado boa-fé diante do negdcio da assunc¢ao (desconhecimento
da causa de anulabilidade);
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C) 0s terceiros garantes que agiram de ma-fé, isto é, se beneficiaram
da exonerag¢ao sabendo que a assungao era viciada (anulavel ou nula), tém
suas garantias restabelecidas, quando ocorre a anulagao (ou declaragao de
nulidade) do negdcio translaticio da divida (art. 301, in fine).

3.2.4. Excec¢oes oponiveis pelo novo devedor

O art. 302 cria 0 seguinte regime para as excegdes manejaveis pelo
novo devedor em face do credor:

a) As excegoes pessoais do devedor primitivo, isto €, aquelas que sé
dizem respeito a sua pessoa (como as anulabilidades decorrentes de vicio
de consentimento em que ele tenha incorrido ou de defeito decorrente de
incapacidade relativa) nao podem ser opostas pelo atual obrigado. As
excegoes comuns, isto é, aquelas que dizem respeito a qualquer obrigado,
por se relacionar com a esséncia da relagao obrigacional, sua validade,
eficacia e exigibilidade (como vicios da coisa, contrato ndo cumprido, garantia
de evicgao, pagamento, perecimento da coisa sem culpa do devedor,
remissdo, prescri¢ao, etc.) ndo se incluem na restri¢ao legal's;

b) As nulidades, que operam erga omnes e sao insanaveis, podem
ser arglidas pelo novo devedor (art. 169). As anulabilidades, que s6 podem
ser argliidas pelo interessado direto (art. 177), aproveitam ao novo devedor
quando a respectiva agao ja tenha sido iniciada pelo antigo obrigado.

3.2.5. Assuncao pelo adquirente do imével hipotecado

O art. 303 cuida da situagao do adquirente do imdvel hipotecério, ao
qual se confere o poder de assumir a obriga¢ao de pagar o crédito garantido,
em situagao particular, a saber:

15OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes. Novo Cédigo Civil anotado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 74-75.
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a) a assungao pode se dar mediante prévio e simultaneo
consentimento do credor, e, entao, nao havera coisa diversa da cessao
de débito ordinaria;

b) o art. 303 prevé, porém, a possibilidade de uma
assuncao unilateral, simplesmente notificada ao credor, com prazo
de trinta dias para manifestar-se. Nessa hipétese, trés situagoes
podem se verificar:

b.1) se o credor hipotecario ndo impugnar, seu siléncio
sera havido, ex vi legis, como assentimento (adota o Cédigo, portanto,
0 assentimento tacito, no caso de venda do imével hipotecado, mesmo
porque, em principio, 0 negocio de alienagao e assun¢ao nao lhe
prejudica nem o direito de crédito, nem a garantia real);

b.2) o assentimento pode ser expresso, obviamente;

b.3) havendo recusa da assunc¢ao, dentro do prazo da
notificacao, ndo sera invalidada a venda, nem se exonerara a garantia
hipotecaria. O devedor primitivo, entretanto, sera mantido como
obrigado pela divida. Nesse caso, ter-se-ao responsabilidades duplices:
obrigagao pessoal do devedor alienante; e garantia real sobre o bem
que passou a pertencer ao comprador.

4. As modalidades de pagamento

Entre as formas diretas de adimplemento e a extingao da obrigagao

sem pagamento, algumas alteragdes ocorreram, mas sem maiores impactos
sobre o regime anterior, a ndao ser na disciplina da repressao a onerosidade

excessiva, de que nao cogitava o Codigo de 1916.

4.1. Pagamento direto .
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4.1.2. Artigo 304: Pagamento por terceiro de boa-fé nao interessado

O Caédigo de 1916, ao regular o pagamento feito por terceiro, dispunha
que, no caso de terceiro nao interessado, o ato deveria ser praticado “em
nome e por conta do devedor” (art. 930, paragrafo unico).

A inovagao se deu no paragrafo unico do atual art. 304, onde se dispoe
que o terceiro nao interessado tem legitimidade para pagar, “se o fizer em
nome e a conta do devedor, salvo oposicao deste”.

Quer dizer, portanto, que na sistematica do novo Estatuto:

a) o pagamento por terceiro nao interessado é legitimo e
lhe da o direito de exigir o reembolso junto do devedor (art. 305);

b) no caso, porém, de oposicao do devedor, o terceiro
que pagou, contra a vontade do devedor, ndo tera direito ao reembolso.

4.1.3. Artigo 306: Terceiro nao interessado de ma-fé. Prejuizo ao direito
do devedor '

Pelo que se deduz do art. 305, o terceiro ndo interessado que paga,
sabendo da oposi¢ao do devedor, néo pratica ato legitimo e, por isso, nédo
adquire o direito de exigir reembolso do devedor. Sua conduta foi presidida
por ma-fé.

O art. 306, contudo, vai além e, mesmo nao conhecendo o terceiro a
oposicao do devedor, ainda assim o libera do reembolso se tiver “meios para
ilidir a acao”. E claro que se o devedor dispunha de excegao para neutralizar
a pretensdo do credor, ndo seria justo que o terceiro que agiu sem seu
consentimento viesse a reclamar reembolso de um pagamento
desnecessario.

O devedor, porém, nao pode se prevalecer de uma oposi¢cao
caprichosa, para invocar o art. 306. E preciso que sua atitude seja motivada
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e séria. Havera de lastrear-se em razao juridicamente plausivel, como, v.g.,
prescricao, decadéncia, exceg¢ao de contrato nao cumprido, remissao, etc.

4.1.4. Artigo 307: Pagamento por meio de transmissao da propriedade

Cuidando do pagamento feito por meio de transmissao da propriedade
por quem nao possa transferi-la, o Cédigo velho falava em ato invalido (art.
933).

O art. 307 do Cddigo de 2002, pretendendo aprimorar o texto legal,
passou a qualificar o ato praticado a non domino como ineficaz.

Nao penso tenha sido feliz a emenda. O critério do Estatuto He 1916
- se me revela mais técnico que o atual. Com efeito, a transferéncia do dominio
depende da titularidade do direito e da disponibilidade dele. Esses elementos
sao essenciais ao ato praticado. Sua auséncia, portanto, néo diz respeito
apenas ao plano da eficacia, mas ao da validade. A falta de elemento essencial
reflete sobre a validade e nao apenas sobre a eficacia. Amudanca do texto
normativo, de tal sorte, foi para pior, na técnica da patologia do negécio
juridico.

Observe-se que, nos arts. 310 e 312, o novo Coédigo empregou
corretamente a sangao de invalidade para o pagamento feito ao incapaz ou
ao credor, apés intimagao da penhora incidente sobre o crédito. Isso se
deveu, naturalmente, a falta de requisito essencial de validade do ato praticado
em tais circunstancias. Quem nao é dono ndo pode legalmente transferir o
dominio de coisa alheia. Se o faz, pratica ato contra a legalidade, ato nulo,
portanto.

"

4.1.5. Artigo 313: Execucao especifica da prestacao devida

O enunciado do art. 863 do Cédigo revogado dispunha que “o credor
de coisa certa nao pode ser obrigado a receber outra, ainda que mais
valiosa”.
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O art. 313 do novo Cédigo deu maior amplitude ao preceito fazendo
com que abrangesse todos os tipos de obrigagao e ndo apenas a obrigacao
de coisa certa. Ou seja: credor algum pode ser obrigado a receber “prestagéo
diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa” (art. 313 atual).

A norma material harmoniza-se com a disciplina processual que ja
vinha assegurando ao credor a execugao especifica tanto nas obrigacées
de entrega de coisa (CPC, art. 461-A) como nas obrigagdes de fazer e ndo
fazer (CPC, art. 461), sempre com o intuito de proporcionar maior efetividade
a tutela dos direitos subjetivos materiais.

4.1.6. Artigos 315 e 316: Pagamento das dividas de dinheiro

O art. 315 consagra a regra da obrigatoriedade do pagamento das
dividas em dinheiro, pela moeda corrente e pelo valor nominal.

O art. 316, contudo, admite a convengao de aumento progressivo
de prestagcdes sucessivas, franqueando as partes, de tal modo, a
estipulacao de clausula de escala movel ou de correcao monetaria nos
contratos de duracgao.

4.1.7. Artigo 317: Correcao judicial do valor da prestacao pecuniaria

O art. 317 do novo Cédigo Civil institucionaliza o combate a onerosidade
excessiva, permitindo a revisao judicial do valor das prestagoes (fora, portanto,
das convengoes de corregao monetaria), sempre que motivos supervenientes
quebrem a equacao econdémica do contrato. Para tanto, contudo, deverao
concorrer 0s requisitos da imprevisibilidade dos motivos e da desproporgao
manifesta entre as prestagoes. A revisao judicial devera atualizar o valor da
prestacao que se tornou defasada, diante das condi¢gbes supervenientes,
de modo a assegurar, quanto possi’vel, “o valor real da prestacao”. Na verdade,
0 que se procura € uma forma extraordinaria de corregao monetaria,
independentemente de convengéao. O art. 317, portanto, preocupa-se com a
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situagao do credor afetado por depreciagao fortuita do valor da prestagéo a
que tem direito, cuja movimentagao quantitativa seria incompativel com a
boa-fé e com a eticidade, ambas adotadas pelo novo Cédigo como principios.

4.1.8. Artigo 318: Obrigacoes em moeda estrangeira

Institui o atual art. 318 regra desconhecida do Cédigo Velho, mas que
ja era adotada pela legislagao extravagante, no campo do curso forgado da
moeda nacional e da vedagao de correcao monetaria com base em paridade
cambial.

Pelo novo Cédigo (art. 318), comina-se pena de nulidade para:

a) convencao de pagamento em ouro ou em moeda
estrangeira;

b) convencao de indexagao da divida em moeda nacional
segundo variagcdo cambial (diferenca da cotacao de moeda
estrangeira).

O novo Cddigo, portanto, repele taxativamente o entendimento que
as vezes a jurisprudéncia adotava para admitir o délar como simples indice
de correcao monetaria, desde que o pagamento se fizesse na moeda
nacional®,

Prevalecem, todavia, as exceg¢des autorizativas de convencgao e
pagamento em moeda estrangeira previstas em leis especiais (Dec. Lei n®
857/89; Lei n® 8.880/94, art. 69).

16 O novo Cédigo Civil adotou o mesmo critério que antes preconizara a Lei n. 10.192, de 14.02.2001 (medidas
complementares ao Plano Real), de modo a obrigar, sob pena de nulidade da convengéo, a submissio das obrigagdes
pecuniérias a nominalismo da moeda nacional. Sob pena de nulidade do ajuste em contrério, “as dividas em dinheiro
deverio ser pagas no vencimento, em moeda corrente e pelo valor nominal, salvo as excegdes contidas na prépria lei (art.
315)" (CAMBLER, Everardo Augusto. Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. III, p.
25). Para evitar o enriquecimento indevido, o Cédigo admite a corregao monetéria, nos casos de mora, mas “por
fndices oficiais regularmente estabelecidos (arts. 389, 395)" (idem, p. 26). Admite a criagido de indexadores
convencionados pelos contratantes, mas proibe o uso da variagio cambial como critério de corregio da divida contratada
no Pafs, para ser aqui cumprida (art. 318).
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4.1.9. Artigo 320: Quitacao
Duas novidades verificam-se em matéria de quitacao:

a) explicitou-se, no caput do art. 320, que a quitacdo
“sempre podera ser dada por instrumento particular” (isto ¢, mesmo
nos casos em que a divida tenha sido contraida por instrumento
publico);

b) ressalvou-se, no paragrafo unico do art. 320, que,
embora haja requisitos legais para a quitagao ser formalizada com
perfeicao, admite o Cédigo a prova indireta do pagamento.

4.1.10. Artigos 329 e 330: Local de pagamento

As regras sobre local de pagamento foram flexibilizadas, admitindo o
novo Cadigo, nos arts. 329 e 330, alteragao da convengao por motivo grave
ou por praxe implantada pelos proprios contratantes durante a execugao da
obrigacao. |

5. Modalidades especiais de pagamento

A regulamentacao da imputagcao do pagamento (arts. 352 a 355),.da
novacgao (arts. 360 a 367), da compensacgao (arts. 368 a 380) e da confusao
(arts. 381 a 384) praticamente nao sofreu alteragées de fundo. Apenas
retoques redacionais ocorreram no novo Cédigo.

5.1. Pagamento por consignacéao

A novidade que merece ser registrada deu-se no art. 334 que consagrou
a consignacgao por meio de depdsito bancario, como ja admitia o Cédigo de
Processo Civil (art. 890, §19).

5.2. Dacao em pagamento

Duas inovagdes aconteceram na disciplina da dagéao em pagamento:
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a) no art. 356, eliminou-se a referéncia que excluia a
prestagao de dinheiro da possibilidade de servir para a dagao em
pagamento (CC, 1916, art. 995);

b) no art. 359, houve importante novidade: no caso de
restabelecimento da obrigacao primitiva por motivo de evicgdo da coisa
dada em pagamento, no novo Cédigo ressalva, expressamente, “os
direitos de terceiros”.

E conseqiiéncia da adogao do principio da confianga e da tutela aos
terceiros de boa-fé, que integram as bases da eticidade e socialidade em
que o Cddigo de 2002 se apdia.

5.3. Remissao de divida

O novo art. 385 preocupou-se com os interesses do devedor e de
terceiros, ao dispor que: “A remissao da divida, aceita pelo devedor, extingue
a obrigacao, mas sem prejuizo de terceiro”.

Duas novidades:

a) a necessidade de aceitagdo da remissao por parte do
devedor (“bilateralidade do ato”);

b) a ressalva dos direitos de terceiros, que nao podem
ser fraudados pelo ato gratuito remissivo (liberalidade);

6. Onerosidade excessiva

Estranhamente, o novo Cédigo Civil disciplinou, de maneira inovadora,
sobre o tema da onerosidade excessiva em dois dispositivos distintos e
distanciados um do outro. No art. 317, dentro do titulo pertinente ao
pagamento, previu a corre¢ao judicial do valor da prestacao afetada por
defasagem imprevisivel, regra aplicavel, por iniciativa do credor, a qualquer
tipo de obrigacao cujo momento de cumprimento se distancie do
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aperfeicoamento da conveng¢ao. Ja no art. 478, o que se regulou foi a
possibilidade de o devedor pleitear a resolugao do contrato de execugao
continuada ou diferida, quando a prestagado de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimento extraordinario ou imprevisivel.

Os dois preceitos, portanto, posto tratarem do mesmo problema
(onerosidade excessiva superveniente), visam objetivos diferentes, ja que um
estipula condi¢coes para a revisao judicial do valor das prestacées defasadas,
mantendo em vigor o vinculo obrigacional (art. 317); enquanto o outro toma a
defasagem das prestagcées como motivo para resolver-se o contrato (art. 478).
O primeiro enfoca diretamente a situagao do credorque se vé naiminéncia de
receber uma prestacao cujo valor perdeu expressao por for¢ca de elementos
supervenientes fortuitos. O segundo cuida da posi¢ao juridica do devedor que
se torna vitima de uma conjuntura adversa transformando as prestagoes
originariamente comutativas em injustamente desequilibradas.

6.1. Revisao judicial

Na origem, isto &, no projeto, a norma contida no art. 317 do atual
Cadigo Civil apresentava-se, em defesa do credor, como mecanismo de
preservagao da equivaléncia das prestagées, quando houvesse “despropor(;éo
manifesta entre o valor da prestagao devida e 0 do momento da execugao”.
Buscava-se, simplesmente, corrigir o valor da prestacao pecuniaria
desajustada da realidade observada na época de sua implementacao.
Conferia-se um poder ao juiz para corrigir monetariamente a prestacao afetada
pela conjuntura superveniente'’.

No Senado, porém, entendeu-se que seria melhor eliminar a vinculagao
com a corre¢ao monetaria para admitir genericamente a revisao da prestagao

17 Segundo se enunciava no art. 311 do anteprojeto da Comissao Revisora, a idéia era “a da manutengio da equivaléncia
das prestagdes em razdo da desvalorizagao da moeda” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo Cédigo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. V, t. I, p. 233, nota 416).
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afetada por “fatores imprevisiveis”, capazes de gerar o seu desequilibrio frente
a contraprestagcao. Com isso, pensava-se dar maior abrangéncia ao cabimento
da corregao das prestagoes desajustadas.

No entanto, o alcance da norma, que afinal se tornou o texto do art.
317 do Cddigo de 2002, acabou ficando menor do que o inicialmente
programado, embora a modificagéo parlamentar se inspirasse no proclamado
proposito de amplia-lo'®. Na verdade, a introdugao dos fatores “imprevisiveis”
como causa do desequilibrio das prestacdes, afastou a norma da teoria da
base objetiva do negdcio, inspirada no padrao alemao, para submeter a
corregdo judicial aos parametros da teoria da imprevisao, nos moldes do
Cadigo italiano.

Assim, a correcao da prestagao defasada, para o novo Cédigo, nao
pode ser feita pelo juiz apenas porque supervenientemente as prestacoes
se tornaram desequilibradas. E necessério que o desequilibrio tenha sido
provocado por fatores “imprevisiveis”'®. A correcao monetaria, pelo texto
codificado, somente nao se sujeitara a comprovacao de alteracoes
conjunturais imprevisiveis, se tiver sido convencionalmente ajustada entre
os contratantes ou se alguma disposicéo legal especifica a determinar.

Uma vez que ainflagao ja se acha excluida, entre nos, do conceito de
evento imprevisivel, a disposicao do art. 317 tornou-se um retrocesso em
face da jurisprudéncia, que ja a vinha contornando pelo mecanismo da
correcao monetaria sem os embaracos da teoria da imprevisao ou da
onerosidade excessiva.

18 MARINHO, Josaphat. Parecer final n. 749, de 1997. In: Cédigo Civil - Projeto de Lei da Camara, n. 118 de 1984 - Redagéo
Final. Brasflia. Senado Federal, 1997, p. 424, apud MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., p. 234.

19 Oart. 317, contudo, teve como propésito principal implantar um mecanismo de corre¢éo monetéria, que néo dependesse
necessariamente da convengéo das partes. “Esse agtigo, valendo-se do conceito fundamental da imprevisao, estabelece
uma auténtica cléusula técita de corregdo do valor das prestagdes contratuais ou de escala mével, na hipétese do siléncio
do contrato a esse respeito” (Otévio Luiz Rodrigues Junior. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. Sdo Paulo. Atlas, 2002, p. 157). No mesmo sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das
obrigacoes e teoria geral dos contratos. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. II, p. 468.
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E bom lembrar que no Céadigo italiano, que serviu de paradigma para
aregra de revisao das prestagcdes contidas no art. 317 do nosso atual Codigo,
a onerosidade excessiva nao foi concebida como instrumento de correcao
de prestacao, mas de resolugdo contratual®.

Como se colocou o problema do desequilibrio das prestagdes no art.
317 do Cédigo brasileiro, a corre¢cao monetaria s6 encontrara condigoes de
facil aplicagcao a partir da mora do devedor, ou apds verificado o
inadimplemento?'.

Fora dessas hipoteses de violagao da obrigagao, para obter-se a
corregao judicial em negdcio juridico que ndo contenha clausula de reajuste
monetario das prestacoes, a parte tera de se submeter aos requisitos da
onerosidade excessiva, ou seja, nos padroes do art. 317, deverao conjugar-
se 0s seguintes dados:

a) relagao obrigacional comutativa duradoura (trato
sucessivo) ou de adimplemento dividido em parcelas, a longo tempo;

b) incidéncia de fatores supervenientes ao contrato,
imprevisiveis ao tempo da conclus@o do negdcio;

c) fatores nao imputaveis ao lesado;

d) excessiva onerosidade (“tornando manifestamente
desproporcional” a relagao entre as prestagoes)®.

Arigidez do art. 317, todavia, podera ser contornada com a invocagao
a regra da boa-fé, que permite a integragéo de deveres éticos no contrato,

20 Cédigo Civil Italiano, art. 1.467. Contratto con prestazioni corrispettive: “Nei contratti a esecuzione continuata o periodica
ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti & divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di
avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto,
con gli effetti stabiliti dall'articolo 1458".

21 “Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagio dos valores monetérios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorérios de advogado” (CC. 2002, art. 395). Igual previsdo se faz também
quanto s perdas e danos derivados do inadimplemento como se vé do art. 389.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdérios ao novo Cédigo Civil cit., 2003, v. V, . I, p. 249.
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independentemente de convencao especifica entre as partes (CC. 2002, art.
422). O dever de reequilibrar o contrato - convém sempre ressaltar -, a ser
cumprido pela Justi¢a, decorre do principio da eticidade que inspira toda a
sistematica do moderno Cédigo Civil, que por sua vez, se amolda aos
principios constitucionais da solidariedade social (CF., art. 3% |, in fine) e da
organizacao da ordem econdmica subordinada a valores (ou seja,
“transformando-a numa ordem normativa, axiologicamente orientada”)?.

Ha que se levar em conta, entdo, o relevantissimo peso que o
direcionamento constitucional exerce sobre a hermenéutica das normas
infraconstitucionais, como a da boa-fé objetiva e a da revisao dos contratos.
A interpretacao e aplicagao do art. 317 do novo Cédigo Civil ndo podem
ignorar que a maximizagao do principio da solidariedade social, dentro do
campo contratual, passa necessariamente pelos caminhos da boa-fé e do
equilibrio econémico dos contratos, dos quais “decorre o dever de re-equilibrar
0 contrato”, na superveniéncia da onerosidade excessiva, pelo que a boa
doutrina aponta esse direcionamento hermenéutico - o da harmonizagéo do
art. 317 com os ditames da boa-fé objetiva - como sendo o que “deve incidir
na analise das condig¢des de incidéncia da regra ora comentada”.

Assim, o que a letra fria do art. 317 nega afinal pode ser alcangado
pela incidéncia de outras normas do préprio Caodigo Civil, se a defasagem
das prestacdes atritar com o principio geral da boa-fé (arts. 113, 187 e 422).

6.2. Resolucao por onerosidade excessiva

O art. 478 do novo Cadigo Civil, a exemplo da lei italiana, toma a
superveniéncia de onerosidade excessiva, nao como motivo para o devedor
pleitear a revisdo do contrato comutativo, mas para obter sua resolugdoem
juizo.

23 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil cit., 2003, v. V, t. I, p. 247-248.
24 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo Cédigo Civil cit., 2003, v. V, t. I, p. 248.
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Segundo dita regra legal, a resolugéo por onerosidade excessiva impoe
a observancia dos seguintes requisitos®:

a) contrato bilateral comutativo ou sinalagmatico;

b) contrato de execugdo continuada, ou seja, com
duragéo protraida no tempo;

c) modificacao na base do negécio em razao de
acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis;,

d) onerosidade excessiva para uma das partes e
vantagem extrema para a outra.

Ao direito do devedor de promover a resolu¢ao do contrato em virtude
de onerosidade excessiva, o art. 479 contrapde a faculdade conferida ao réu
de impedir o desfazimento do negécio tornado desequilibrado, mediante oferta
de modificar-lhe equitativamente as condig¢oes.

Assim, qudo-se isoladamente os arts. 478 e 479 tem-se a impressao
de que o Cédigo teria limitado os poderes do devedor a resolugao do contrato,
cabendo apenas ao credor a excegao de revisao contratual, para elidir a
pretensao resolutiva contra ele deduzida em juizo. Esse, porém, nao é o
sistema afinal implantado pelo Estatuto de 2002. Também ao devedor
prejudicado pela onerosidade excessiva foi assegurada a op¢ao pela revisao
judicial, em lugar da resolugdo do negdcio juridico, nas circunstancias
referidas no art. 480. Ademais, se reiteradamente o Codigo confere ao credor
o direito de reequacionar o valor das prestacoes defasadas (art. 317 € 479),
por meio de revisao judicial da obrigagéo, nao se deve recusar igual beneficio
ao devedor, tanto pelo principio da isonomia, constitucionalmente assegurado
(CF., art. 5%, caput), como pelo principio da boa-fé imposto pelo Caédigo Civil
de 2002 para a formagao, interpretagcao e execug¢ao de todo e qualquer
contrato (arts. 113 e 422).

25 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo Cédigo Civil Anotado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. III, ¢. I, p. 102.

181



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

Em suma: ocorrida a onerosidade excessiva, por fatores
supervenientes imprevisiveis ao tempo do ajuste, dois sdo os remédios
processuais que se ensejam a parte prejudicada, segundo a literalidade do
atual Codigo Civil: a) a agdo de revisao, para corrigir o valor convencionados
das prestacoes, tornando-o, quanto possivel, equivalente ao valor real do
momento da execugéao (art. 317); ou b) a agdo de resolugao do contrato,
para liberar o devedor do negdcio cuja base se desequilibrar excessivamente
(art. 478), acao essa que, por iniciativa do réu, podera converter-se em
revisional, para conservar o contrato, repondo-lhe a equitatividade (art. 479).
Nao ha, outrossim, razao para se negar tratamento igualitario a devedor e
credor, quanto ao acesso as duas acgoes e a escolha de uma delas segundo
as conveniéncias da parte que se achar prejudicada pelo desequilibrio
superveniente a constituicao da obrigacao.

Belo Horizonte, novembro de 2003.

Humberto Theodoro Junior
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