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Livro |
DO DIREITO DAS OBRIGACOES

© nTRODUCAO

O direito pode ser dividido em dois grandes ramos: o dos direi-
tos ndo patrimoniais, referentes a pessoa humana (direito a vida, a liber-
dade, a0 nome etc.), e o dos direitos patrimoniais, de valor econdmico,
que por sua vez se dividem em reais e obrigacionais. Os primeiros inte-
gram o direito das coisas. Os obrigacionais, pessoais ou de crédito
compdem o direito das obrigacdes, que serd objeto de nosso estudo.
O direito real recai sobre a coisa, direta e imediatamente, vinculando-
-a a seu titular e conferindo-lhe o jus persequendi (direito de sequela)
e o jus praeferendi (direito de preferéncia), podendo ser exercido contra
todos (erga omnes). O direito pessoal confere ao credor o direito de
exigir do devedor determinada prestagio.

Os direitos reais diferem dos obrigacionais:

a) quanto ao objeto, porque incidem sobre uma coisa, enquanto estes
exigem o cumprimento de determinada prestacio;

b) quanto ao sujeito, porque o sujeito passivo ¢ indeterminado (sio
todas as pessoas do universo, que devem abster-se de molestar o
titular), enquanto nos direitos pessoais é determinado ou deter-
minavel;

) quanto a duragdo, porque sio perpétuos, nio se extinguindo pelo
nio-uso, mas somente nos casos expressos em lei (desapropriacio,
usucapido em favor de terceiro etc.), enquanto os pessoais sao tran-
sitorios e se extinguem pelo cumprimento ou por outros meios;

d) quanto a formagao, pois s6 podem ser criados pela lei, sendo seu nt-
mero limitado e regulado por esta (numerus clausus), ao passo que
os tltimos podem resultar da vontade das partes, sendo ilimitado o
numero de contratos inominados (numerus apertus);



e) quanto ao exercicio, porque sido exercidos diretamente sobre a coisa,
sem necessidade da existéncia de um sujeito passivo, enquanto o
exercicio dos direitos pessoais exige uma figura intermediaria, que
é o devedor;

f) quanto a agao, que pode ser ser exercida contra quem quer que de-
tenha a coisa, a0 passo que a agiao pessoal é dirigida somente con-
tra quem figura na relagio juridica como sujeito passivo.

© CONCEITO DE OBRIGACAO

Obriga¢io é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito
ativo) o direito de exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento
de determinada prestagdo. Corresponde a uma relagio de natureza
pessoal, de crédito e débito, de carater transitorio (extingue-se pelo
cumprimento), cujo objeto consiste numa prestacio economicamen-
te aferivel. E o patriménio do devedor que responde por suas obriga-
¢oes. Constitui ele, pois, a garantia do adimplemento com que pode
contar o credor.

A obrigacio nasce de diversas fontes, como se vera a seguir, ¢ deve
ser cumprida livre e espontaneamente. Quando tal nio ocorre e sobre-
vém o inadimplemento, surge a responsabilidade. Nio se confundem,
pois, obrigagao e responsabilidade. Esta s surge se o devedor nio cumpre
espontaneamente a primeira. A responsabilidade é, pois, a consequéncia
juridica patrimonial do descumprimento da relacio obrigacional.

Malgrado a correla¢io entre ambas, uma pode existir sem a outra.
As dividas prescritas e as de jogo constituem exemplos de obrigagio sem
responsabilidade. O devedor, nestes casos, ndo pode ser condenado a cum-
prir a prestacdo, isto €, ser responsabilizado, embora continue devedor.
Como exemplo de responsabilidade sem obrigagao pode ser mencionado o
caso do fiador, que é responsavel pelo pagamento do débito somente na
hipétese de inadimplemento da obrigacio por parte do afiancado, este
sim originariamente obrigado ao pagamento dos aluguéis.

© ELEMENTOSCONSTITUTIVOSDAOBRIGACAO

A obrigacio compde-se de trés elementos essenciais: a) o subje-
tivo, relativo aos sujeitos ativo e passivo (credor e devedor); b) o vincu-



lo juridico existente entre eles; ¢) o objetivo, atinente ao objeto da rela-
¢do juridica.

Os sujeitos da obrigagao, tanto o ativo como o passivo, podem ser
pessoa natural como juridica, de qualquer natureza, bem como as so-
ciedades de fato. Devem ser determinados ou, ao menos, determina-
veis. No contrato de doagio, por exemplo, o donatirio, as vezes, é
indeterminado, mas determinavel no momento de seu cumprimento,
pelos dados nele constantes (o vencedor de um concurso, o melhor
aluno de uma classe etc.). Se nio forem capazes, serdo representados
ou assistidos por seus representantes legais, dependendo ainda, em al-
guns casos, de autorizagio judicial.

O vinculo juridico resulta de diversas fontes e sujeita o devedor a
determinada prestacio em favor do credor. Divide-se em débito e res-
ponsabilidade. O primeiro, também chamado de vinculo espiritual ou
pessoal, une o devedor ao credor e exige que aquele cumpra pontual-
mente a obrigacio. O segundo, o vinculo material, confere ao credor
nio satisfeito o direito de exigir judicialmente o cumprimento da
obriga¢io, submetendo aquele os bens do devedor.

Ha, portanto, de um lado o dever da pessoa obrigada (debitum),
e de outro a responsabilidade, em caso de inadimplemento. O sujeito
passivo deve e também responde, de forma coativa, pelo cumprimen-
to da obriga¢io. Pode existir, no entanto, o desmembramento desses
elementos, como no caso da fianga, ou ainda débito sem responsa-
bilidade, como ocorre na obriga¢io natural, conforme ja visto no
item n. 3, retro.

O objeto da obrigagio é sempre uma conduta humana (dar, fazer
ou nio fazer) e chama-se prestagio ou objefo imediato. O objeto da pres-
tacio (que se descobre indagando: dar, fazer ou nio fazer o qué?) é o
objeto mediato da obriga¢io. Ha de ser licito, possivel, determinado ou
determinavel (CC, art. 104, II) e suscetivel de apreciacio econdmica.
Objeto licito é o que ndo contraria a lei, a moral e os bons costumes.
Nula serd a obriga¢io se o objeto for ilicito, impossivel ou indetermi-
navel (art. 166, IT). A impossibilidade pode ser fisica ou juridica. Havera
impossibilidade fisica sempre que a prestacio avengada ultrapassar as
forcas humanas; e juridica, sempre que a estipulacio disser respeito a
prestacio proibida por lei, como a aliena¢io de heranga de pessoa viva



ou de bens publicos (CC, arts. 100 e 426). A impossibilidade deve ser
real (ndo se tratar de mera dificuldade) e absoluta, isto é, atingir a todos.
Nio se considera tal a relativa ao devedor tio somente (CC, art. 106).
O objeto deve ser, também, determinado ou determinavel (art. 104,
II). O art. 243 do Cddigo Civil preceitua que “a coisa incerta sera indi-
cada, a0 menos, pelo género e pela quantidade”. Admite-se contrato a
respeito de safra futura cuja extensio e valor serdo apurados posterior-
mente (CC, arts. 458 e 459). Exige-se, também, que o objeto da presta-
¢a0 seja economicamente apreciavel. Obrigacdes juridicas, mas sem conte-
Gdo patrimonial (como o dever de fidelidade entre os conjuges e outros
do direito de familia), sio excluidas do direito das obrigacoes.
Aduza-se, por fim, que a causa, embora referida de forma indireta
em alguns dispositivos (arts. 140, 373, 876), ndo foi incluida em nosso
ordenamento como elemento constitutivo da relagdo obrigacional.

@ FONTES DAS OBRIGACOES

Fonte de obrigacio € o seu elemento gerador, o fato que lhe da
origem, de acordo com as regras de direito. Indagar das fontes do di-
reito é buscar as razdes pelas quais alguém se torna credor ou devedor
de outrem.

No direito romano, quatro eram as fontes admitidas: contrato,
quase contrato, delito e quase delito. O contrato era a mais importan-
te e resultava da convenc¢io ou do pacto, isto é, de um regramento
bilateral de condutas. O quase contrato a ele se assemelhava, faltando-
-lhe, porém, o acordo de vontades, como na gestio de negdcios. O
delito consistia no ato ilicito doloso e gerava a obriga¢io de reparar o
dano, assim como o quase delito, de natureza culposa.

O Cédigo Civil brasileiro considera fontes de obrigacdes: a) os
contratos; b) as declaracdes unilaterais da vontade; e ¢) os atos ilicitos,
dolosos e culposos. A gestao de negdcios figura, hoje, no rol das decla-
racOes unilaterais, sendo que o delito e o quase delito passaram a ser
denominados, genericamente, atos ilicitos. O novo Cédigo Civil pre-
vé, no Titulo VII do livro das obrigacdes, quatro espécies de atos uni-
laterais: promessa de recompensa, gestio de negdcios, pagamento in-
devido e enriquecimento sem causa (arts. 854 a 886); e titulo ao por-



tador, no Capitulo II do Titulo VIII (arts. 904 a 909). Ha obrigacoes,
entretanto, que resultam diretamente da lei, como a de prestar alimen-
tos aos parentes (CC, art. 1.694), a de indenizar os danos causados por
seu empregado (CC, art. 932, III), a propter rem imposta aos vizinhos
etc. Mesmo no caso do contrato, da declara¢io unilateral da vontade
e do ato ilicito, a lei aparece como fonte primaria, pois os referidos
atos e negocios juridicos somente geram obriga¢des porque assim

dispde a lei.

Pode-se afirmar, pois, que a obrigacio resulta da vontade do Esta-
do, por intermédio da lei, ou da vontade humana, manifestada no contra-
fo, na declaragdo unilateral ou na pratica de um ato ilicito. No primeiro
caso, a lei é a fonte imediata da obriga¢io; no segundo, a mediata.

QUADRO SINOTICO — DO DIREITO DAS OBRIGACOES

1. Introducéio

O ramo dos direitos patrimoniais, de valor econémico, di-
vide-se em reais e obrigacionais. Os primeiros integram o
direito das coisas. Os obrigacionais, pessoais ou de crédito
compdem o direito das obrigacdes.

2. Conceito de
obrigacao

Obrigacéo é o vinculo juridico que confere ao credor (su-
jeito ativo) o direito de exigir do devedor (sujeito passivo) o
cumprimento de determinada prestacéo. E o patriménio do
devedor que responde por suas obrigagoes.

3. Obrigacao
e responsabi-
lidade

Nao se confundem. A obrigacdo nasce de diversas fontes.
Cumprida, extingue-se. Se o devedor ndo a cumpre espon-
taneamente, surge a responsabilidade pelo inadimplemen-
to. Esta &, pois, a consequéncia patrimonial do descumpri-
mento da relagdo obrigacional.

4. Elementos
constitutivos
da obrigacéo

a) Subjetivo. Os sujeitos da obrigacdo podem ser pessoa
natural ou juridica, bem como sociedade de fato. Hao de
ser determinados ou determindveis.

b) Objetivo. O objeto imediato da obrigacdo é sempre
uma prestacdo de dar, fazer ou néo fazer. O objeto media-
fo é o que se descobre indagando: dar ou fazer o qué? Ha
de ser licito, possivel, determinado ou determindvel (art.
104, 1I).

c) Vinculo juridico. Sujeita o devedor a determinada presta-
cGo em favor do credor.




5. Fontes das
obrigacoes

A obrigacéo resulta:

a) da vontade do Estado, por intermédio da lei;

b) da vontade humana, manifestada no contrato, na decla-
racdo unilateral ou na pratica de um afo ilicito.

No primeiro caso, a lei é a fonte imediata da obrigacéo; no
segundo, a mediata. Por estar sempre presente, mediata ou
imediatamente, alguns a consideram a Unica fonte das
obrigacdes.
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© cLASSIFICACAO QUANTO AO OBJETO

O Cddigo Civil brasileiro, inspirado na técnica romana, classifica
as obrigacdes, quanto a seu objeto, em trés espécies: obrigacio de dar
(coisa certa ou incerta), de fazer e de ndo fazer. Portanto, duas positivas
(de dar e de fazer) e uma negativa (de ndo fazer). Todas as obrigacdes
que venham a se constituir na vida juridica compreenderio sempre
alguma dessas condutas, que resumem o objeto da prestacao. Em al-
guns casos, elas caminham juntas, como no contrato de empreitada,
em que a obrigacio de fazer pode abranger a de dar (CC, art. 610,
parte final).

Diverso é o processo de execucdo de sentenca, conforme se tra-
te de execucdo para entrega de coisa certa (obriga¢io de dar), regida
pelos arts. 621 a 631 do Codigo de Processo Civil, ou de execugio das
obrigacdes de fazer e de nio fazer, reguladas pelos arts. 632 a 645 do
mesmo diploma.

O CcLASSIFICACAO QUANTO AOS SEUS
ELEMENTOS

Trés sdo os elementos constitutivos da obrigac¢io: os sujeitos (ati-
VO e passivo), o vinculo juridico e o objeto (v. n. 3, retro). Em relacio
a eles, dividem-se as obrigacoes em simples e compostas (ou complexas).
Obrigacdes simples sdo as que se apresentam com um sujeito ativo, um
sujeito passivo e um nico objeto, ou seja, com todos os elementos no
singular. Basta que um deles esteja no plural para que a obrigacio se
denomine composta ou complexa. Por exemplo: “José obrigou-se a en-
tregar a Joio um veiculo e um animal” (dois objetos). A obrigacio,
neste caso, € composta pela multiplicidade de objetos. Se a pluralidade for



de sujeitos, ativo e passivo, concomitantemente ou nio, a obrigacao
sera composta pela multiplicidade de sujeitos.

As obrigacoes compostas pela multiplicidade de objetos podem
ser cumulativas (ou conjuntivas) e alternativas (ou disjuntivas). Nas pri-
meiras, os objetos apresentam-se ligados pela conjuncio “e”, como na
obrigacio de entregar um veiculo e um animal, ou seja, os dois, cumu-
lativamente. Efetiva-se o seu cumprimento somente pela prestacio de
todos eles. Nas alternativas, os objetos estio ligados pela disjuntiva
“ou”, podendo haver duas ou mais op¢des. No exemplo supra, substi-
tuindo-se a conjun¢io “e” por “ou”, o devedor libera-se da obrigacio
entregando o veiculo ou 0 animal, ou seja, apenas um deles e nio am-
bos. Tal modalidade de obrigacio exaure-se com a simples prestacio
de um dos objetos que a compdem.

Os doutrinadores costumam mencionar uma espécie sui generis
de obrigacio alternativa, a que denominam facultativa. Trata-se de
obrigacio simples, em que é devida uma tUnica prestacio, ficando,
porém, facultado ao devedor, e s a ele, exonerar-se mediante o cum-
primento de prestacio diversa e predeterminada. E obrigacio com
faculdade de substituicio. O credor s6 pode exigir a prestacio obriga-
toria (que se encontra in obligatione), mas o devedor se exonera cum-
prindo a prestagdo facultativa. Embora apresente semelhanca com a
obrigacio alternativa, pode assim ser considerada somente quando
observada pela 6tica do devedor.Visualizada pelo prisma do credor, é
obrigacio simples, de um s6 objeto. Se este perece, sem culpa do de-
vedor, resolve-se o vinculo obrigacional, nio podendo aquele exigir a
prestacdo acessoria. A obrigacio alternativa extingue-se somente com
o perecimento de todos os objetos, e serd valida se apenas uma das
prestacdes estiver eivada de vicio, permanecendo eficaz a outra. A
obrigacio facultativa restara totalmente invalida se houver defeito na
obrigac¢io principal, mesmo que nio o haja na acessoria.

As obrigacdes compostas pela multiplicidade de sujeitos podem
ser divisiveis, indivisiveis e solidarias. Obriga¢des divisiveis sio aquelas
cujo objeto pode ser dividido entre os sujeitos. Nas indivisiveis, tal nio
ocorre. Ambas podem ser ativas (varios credores) ou passivas (varios
devedores). S6 ha interesse em saber se uma obrigagiao é divisivel ou
indivisivel quando ha multiplicidade de credores ou de devedores. Se



o vinculo obrigacional se estabelece entre um s6 credor e um s6 de-
vedor, no interessa saber se a prestacao ¢ divisivel ou indivisivel, por-
que o devedor deverd cumpri-la por inteiro. Por exemplo: “José obri-
gou-se a entregar a Jodo duas sacas de café”. Neste caso, o devedor
somente se exonera mediante a entrega de todas as sacas. O mesmo
acontece se o objeto for indivisivel (um cavalo, por exemplo).

Mas se dois forem os credores, ou dois os devedores, as conse-
quéncias serdo diversas. Nas obrigacdes divisiveis, cada credor s6 tem
direito a sua parte, podendo reclama-la independentemente do outro.
E cada devedor responde exclusivamente pela sua quota. Assim, se o
objeto da prestacio for, por exemplo, as duas sacas de café supramen-
cionadas, o credor somente pode exigir de um dos devedores a entre-
ga de uma delas. Se quiser as duas, deve exigi-las dos dois devedores
(CC, art. 257).

Nas obrigacoes indivisiveis, cada devedor s6 deve, também, a sua
quota-parte. Mas, em razio da indivisibilidade fisica do objeto (um
cavalo, por exemplo), a prestacio deve ser cumprida por inteiro. Se
dois sio os credores, um s6 pode exigir a entrega do animal, mas so-
mente por ser indivisivel, devendo prestar contas ao outro credor
(CC, arts. 259 e 261).

A solidariedade, contudo, independe da divisibilidade ou da indi-
visibilidade do objeto da prestacdo, porque resulta da vontade das par-
tes ou da lei. Pode ser, também, ativa ou passiva. Se existirem varios
devedores solidarios passivos, cada um deles responde pela divida in-
teira. Havendo clausula contratual dispondo que a obrigacio assumida
por dois devedores, de entregar duas sacas de café, é solidaria, o credor
pode exigi-las de apenas um deles. O devedor que cumprir sozinho a
prestacdo pode cobrar, regressivamente, a quota-parte de cada um dos
codevedores (CC, art. 283).

Mais adiante, esta matéria serd desenvolvida.

@ OBRIGACOES DE MEIO E DE RESULTADO

Diz-se que a obrigacio ¢ de meio quando o devedor promete
empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtenc¢io de
determinado resultado, sem no entanto responsabilizar-se por ele. E o



caso dos advogados, que nao se obrigam a vencer a causa, mas a bem
defender os interesses dos clientes; bem como o dos médicos, que nio
se obrigam a curar, mas a tratar bem os enfermos, fazendo uso de seus
conhecimentos cientificos. Se a obrigacio assumida por esses profis-
sionais fosse de resultado, seriam eles responsabilizados civilmente se a
causa nio fosse ganha ou se o paciente viesse a falecer.

Quando a obrigacdo é de resultado, o devedor dela se exonera
somente quando o fim prometido é alcan¢ado. Nio o sendo, é consi-
derado inadimplente, devendo responder pelos prejuizos decorrentes
do insucesso. Exemplo classico de obrigacio dessa natureza é a assu-
mida pelo transportador, que promete tacitamente, ao vender o bilhe-
te, levar o passageiro sio e salvo a seu destino. Costuma ser menciona-
da, também, a obrigacio assumida pelo cirurgido plastico quando re-
aliza trabalho de natureza estética, assumindo o risco do resultado.

© OBRIGACOES CIVIS E NATURAIS

Obriga¢ido cvil é a que encontra respaldo no direito positivo,
podendo seu cumprimento ser exigido pelo credor, por meio de a¢io.
Na obrigacdo natural o credor ndo tem o direito de exigir a prestacio,
e o devedor nio estd obrigado a pagar. Em compensacio, se este, vo-
luntariamente, efetua o pagamento, nio tem o direito de repeti-lo.
Nio cabe o pedido de restituicio da importancia paga, em razio da
soluti retentio (expressio usada no direito romano e que significa refen-
¢do do pagamento) existente em favor do credor. A referida retenc¢io é
o tnico efeito que o direito positivo atribui a obriga¢do natural.

O Cédigo Civil brasileiro refere-se a obriga¢io natural em dois
dispositivos: o art. 882, pelo qual “nio se pode repetir o que se pagou
para solver divida prescrita, ou cumprir obrigagdo judicialmente inexigi-
vel”; e o art. 564, I11, segundo o qual nio se revogam por ingratidio
as doagdes “que se fizerem em cumprimento de obrigagao natural”. Os
casos de obriga¢do natural no novo Coédigo Civil sio dois: dividas
prescritas (art. 882) e dividas de jogo (art. 814). Em todos eles encon-
tram-se presentes os elementos caracterizadores da referida espécie
de obrigacio: inexigibilidade do cumprimento, inexisténcia do dever
de prestar ¢ inadmissibilidade de repeticio em caso de pagamento
voluntario.



Nio é possivel revitalizar obriga¢ao natural por nova¢io, nem
se admite possa ser objeto de compensacio, que ocorre somente
entre dividas vencidas, isto é, exigiveis. Nio comporta flan¢a nem
onus reais, e ndo tem eficacia a simples promessa de cumpri-la. Seu
pagamento parcial nio autoriza o credor a reclamar o cumprimento
do restante.

© OBRIGACOES PURAS E SIMPLES,
CONDICIONAIS, A TERMO E MODAIS OU
COM ENCARGO

O negdcio juridico, além dos elementos essenciais, pode conter
clausulas acessorias, pelas quais as partes modificam seus efeitos natu-
rais, como a condi¢do, o termo e o encargo ou modo, denominados
elementos acidentais. Quanto a estes, as obrigacdes classificam-se em:
puras e simples, condicionais, a termo e modais ou com encargo.

Obrigag¢des puras ¢ simples sio as nio sujeitas a condi¢do, termo
ou encargo. Condicionais sio aquelas cujo efeito esta subordinado a um
evento futuro e incerto (CC, arts. 121 a 130). Nas obrigacdes a ternio,
a eficacia esta subordinada a um evento futuro e certo, a determinada
data. O termo pode ser inicial (dies a quo) ou final (dies ad quem). Obri-
gacdes modais ou com encargo sao as oneradas com algum gravame.

O encargo ou modo, ao contrario da condi¢do, “ndo suspende a
aquisicio nem o exercicio do direito, salvo quando expressamente
imposto no negdcio juridico, pelo disponente, como condi¢io sus-
pensiva” (CC,art. 136). Em regra, é imposto nas doagdes ou nas deixas
testamentarias. Mas pode figurar, também, nas declaracoes unilaterais
da vontade, como a promessa de recompensa, e nos contratos onero-
sos (como na compra e venda de um imével, com o 6nus de franque-
ar a passagem ou a utilizagio por terceiros).

@ OBRIGAGOES DE EXECUGAO INSTANTANEA,
DIFERIDA E PERIODICA

Quanto a0 momento em que devem ser cumpridas, as obriga-
¢oes classificam-se em: a) momentdneas ou de execu¢do instantinea, que



se consumam num sé ato, sendo cumpridas imediatamente apos sua
constitui¢do, como na compra e venda a vista; b) de execugdo diferida,
cujo cumprimento deve ser realizado também em um sé ato, mas em
momento futuro (entrega, em determinada data, do objeto alienado,
p. ex.); ¢) de execu¢do continuada ou de trato sucessivo, que se cumpre por
meio de atos reiterados, como ocorre na prestacdo de servicos, na
compra e venda a prazo ou em prestacdes periodicas etc.

@ OBRIGACOES LIQUIDAS E ILIQUIDAS

Considera-se liguida a obrigacio certa quanto a sua existéncia, e
determinada quanto ao seu objeto. E expressa por uma cifra, por um
algarismo. Iliquida, a0 contrario, é a que depende de prévia apuracio,
pois o seu valor, o montante da prestacio, apresenta-se incerto.

Essa distingdo tem aplica¢do pratica em diversos dispositivos do
estatuto civil, como o art. 397, que considera em mora, de pleno di-
reito, o devedor que descumpre obrigacio positiva e liquida, no seu
termo; o art. 407, que trata da contagem de juros nas obrigacdes ligui-
das; o art. 369, que admite a compensa¢do somente entre dividas liqui-
das, vencidas e de coisas fungiveis; o art. 352, que prevé o direito a
indicacio, pelo devedor, do débito em que o pagamento deve ser im-
putado, se todos forem liquidos e vencidos etc.

(® OBRIGACOES PRINCIPAIS E ACESSORIAS

Reciprocamente consideradas, as obrigacdes dividem-se em
principais e acessérias. As primeiras subsistem por si, sem depender de
qualquer outra, como a de entregar a coisa, no contrato de compra e
venda. As obriga¢des acessOrias tém sua existéncia subordinada a ou-
tra relacio juridica, ou seja, dependem da obrigacio principal. E o
caso da fianca, da clausula penal, dos juros etc.

O principio de que o acessorio segue o destino, a condi¢io ju-
ridica do principal, foi acolhido pela nossa legislacio (CC, arts. 92,
184,233,364 etc.). Assim, a nulidade da obrigagio principal implica a
das obriga¢des acessorias, mas a reciproca nio é verdadeira, pois a
destas nio induz a da principal (art. 184, 2* parte).



(® OBRIGACOES COM CLAUSULA PENAL

Sio aquelas em que ha a comina¢io de uma multa ou pena para
o caso de inadimplemento ou de retardamento do cumprimento da
avenca. A clausula penal tem cardter acessorio, e como principal func¢io
a de servir como meio de coer¢do. Pode ser compensatéria, quando estipu-
lada para o caso de total inadimplemento da obrigacio, ou moratéria,
se destinada a garantir o cumprimento de alguma clausula especial ou
simplesmente a evitar a mora.

@ OBRIGACOES “PROPTER REM”

As obrigagdes propter rem pertencem a categoria das obrigacdes
hibridas, assim denominadas por constituirem um misto de direito
pessoal e de direito real, ou por se situarem entre o direito pessoal e o
real. Nessa categoria podem ser incluidas, também, as com dnus reais e
as com eficdcia real.

Obrigaciao propter rem é a que recai sobre uma pessoa, por forca
de determinado direito real. SO existe em razio da situa¢io juridica do
obrigado, de titular do dominio ou de detentor de determinada coisa.
E o que ocorre com a obrigacio imposta aos proprietirios e inquili-
nos de um prédio de nio prejudicarem a seguranga, o sossego € a
satide dos vizinhos (CC, art. 1.277). Decorre da contiguidade dos dois
prédios. Por se transferir a eventuais novos ocupantes do imovel, é
também denominada obrigacao ambulatorial.

Além das normas do direito de vizinhanga, podem ser mencio-
nadas, como exemplos de obrigacdes dessa espécie, a do condomino,
de contribuir para a conservagio da coisa comum (CC, art. 1.315); a
do conddémino, no condominio em edifica¢des, de nio alterar a fa-
chada do prédio (CC, art. 1.336, III); a dos donos de imdveis confi-
nantes, de concorrerem para as despesas de constru¢io e conservagcio
de tapumes divisorios (CC, art. 1.297, § 19) etc.

Onus reais sio obriga¢des que limitam o uso e gozo da proprie-
dade, constituindo direitos reais sobre coisas alheias, oponiveis erga
ommnes, como, por exemplo, a renda constituida sobre imével. Obriga-
¢des com eficacia real sio as que, sem perder seu carater de direito a



uma prestagdo, transmitem-se e sio oponiveis a terceiro que adquira
direito sobre determinado bem. Exemplo: a estabelecida no art. 576
do Cédigo Civil, pela qual a locagio pode ser oposta ao adquirente da

coisa locada.

QUADRO SINOTICO — DAS MODALIDADES DAS OBRIGAGOES

a) Obrigacdo de — dar coisa certa;
— dar coisa incerta.

dar (positiva)

1. Quanto ao b) Obrigacao
objeto de fazer
(positiva)

— infungivel, personalissima ou in-

tuitu personae;

— fungivel ou impessoal;

— obrigacdo consistente em emitir

declaracdo de vontade (CPC, art.

466-B).

c) Obrigacdo de néo fazer (negativa).

a) Simples: apresentam-se com um sujeito ativo, um

sujeito passivo e um Unico obijeto.

b) Compostas
2. Quanto ao ou complexas
seus elementos  (ym ou todos
os elementos
se encontram
no plural

pela multi-
plicidade
de obijetos

— cumulativas ou con-
juntivas (objetos ligados
pela conjuncdo “e”);
— alternativas (objetos
ligados pela disjuntiva
“ou”);

— facultativas: com fa-
culdade de substituicéo
do objeto, conferida ao
devedor.

— divisiveis;

— indivisiveis;

— soliddrias.

a) Obrigacéo de meio. O devedor promete empregar

3. Quanto ao todos os meios ao seu alcance para a obtencdo de

contetdo determinado resultado, sem no entanto responsabilizar-

-se por ele (caso de advogados, p. ex.).




3. Quanto ao
conteudo

b) Obrigacéo de resultado. O devedor dela se exo-
nera somente quando o fim prometido é alcancado
(obrigacédo do transportador e do cirurgido pldstico que
realiza trabalho de natureza estética, p. ex.).

4. Quanto a
exigibilidade

a) Civis: as que enconfram respaldo no direito positivo,
podendo seu cumprimento ser exigido pelo credor, por
meio de acdo.

b) Naturais: as inexigiveis judicialmente. O credor ndo
tem o direito de exigir a prestacdo, e o devedor ndo
estd obrigado a pagar. Em compensacdo, se este, vo-
luntariamente, efetua o pagamento, néo tem direito de
repeti-lo (dividas prescritas — art. 882; dividas de jogo
— art. 814).

5. Quanto aos
elementos
adicionais

a) Puras e simples: néo sujeitas a condicéo, termo ou
encargo.

b) Condicionais (art. 121).

c) A termo (art. 131).

d) Modais, onerosas ou com encargo (art. 136).

6. Quanto ao
momento em
que devem ser
cumpridas

a) Obrigagdes de execucdo instanténea: que se consu-
mam imediatamente, num sé ato.

b) Obrigacées de execucdo diferida: que se consumam
num sé ato, mas em momento futuro.

c) Obrigagées de execucdo continuada ou de trato su-
cessivo: que se cumpre por meio de atos reiterados.

7. Quanto a
liquidez

a) Liquida: certa quanto & sua existéncia, e determina-
da quanto ao seu objeto.

b) lliquida: a que depende de apuracdo de seu valor
para ser exigida.

8. Reciproca-
mente
consideradas

a) Principais: subsistem por si.
b) Acessérias: dependem da existéncia da obrigacédo
principal e lhe seguem o destino.

9. Obrigacoes
com clausula
penal

Séo aquelas em que hd a cominacdo de uma multa ou
pena para o caso de inadimplemento ou de retarda-
mento do cumprimento da avenca.




10. Obrigacées
“propter rem”

Pertencem & categoria das obrigacées hibridas (misto
de direito pessoal e de direito real). Incluem-se nessa
categoria:

a) obrigacéo propter rem: a que recai sobre uma pes-
soa, por forca de determinado direito real;

b) 6nus real: obrigacdo que limita o uso e gozo da
propriedade, constituindo direito real sobre coisa
alheia;

c) obrigagéo com eficdcia real: a que, sem perder seu
cardter de direifo a uma prestacdo, fransmite-se e é
oponivel a terceiro que adquira direito sobre deftermi-
nado bem (art. 576, p. ex.).
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DAS OBRIGACOES DE DAR

SECAO |
DAS OBRIGACC)ES DE DAR COISA CERTA

P CONTEUDO E EXTENSAO

Como ja visto, quanto ao objeto a obrigagio classifica-se em:
obrigacio de dar, de fazer e de nio fazer (duas positivas e uma nega-
tiva). A obrigacio de dar divide-se em: obriga¢io de dar coisa certa e de
dar coisa incerta. Na primeira, obriga-se o devedor a dar coisa indivi-
dualizada, que se distingue por caracteristicas proprias, movel ou imé-
vel. Por essa razio, o credor de coisa certa nio pode ser obrigado a
receber outra, ainda que mais valiosa.

O devedor nio pode, assim, modificar unilateralmente o objeto
da prestacao (CC,art.313). A reciproca também ¢é verdadeira: o credor
nio pode exigir coisa diferente, ainda que menos valiosa. Entretanto,
pode haver concordancia do credor em receber uma coisa por outra.
A dacio em pagamento (entrega de um objeto em pagamento de
divida em dinheiro), por exemplo, depende do expresso consenti-
mento do credor (CC, art. 356). O referido art. 313 afasta a possibili-
dade de compensa¢io nos casos de comodato e deposito (CC, art.
373, 1I), porque o credor tem direito a restituicio da propria coisa
emprestada ou depositada, bem como impede que o devedor se deso-
brigue por partes, se assim nio convencionado.

No tocante a seu contetido, a obrigacio de dar coisa certa confere
ao credor simples direito pessoal, e nio real. Por isso, quando nio
cumprida, ndo podia o adquirente reivindicar a coisa, por nio ter-lhe
o dominio.Teria de contentar-se com a acio de perdas e danos e com
a resolugio da avenca (CC, arts. 389 e 475). Todavia, com o advento



do art. 461-A, introduzido no estatuto processual civil pela Lei n.
10.444, de 7 de maio de 2002, é agora permitido ao credor perseguir
a coisa devida, expedindo-se em seu favor “mandado de busca e apre-
ensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa movel ou
imével”.

Quanto a extensdo da obrigacdo, prescreve o art. 233 do Codigo
Civil que “a obriga¢io de dar coisa certa abrange os acessorios dela
embora nio mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou
das circunstincias do caso”. E uma decorréncia da regra geral de que
o acessério segue o principal. Nada obsta a que se convencione o
contrario. No siléncio do contrato quanto a esse aspecto, a venda de
um terreno com arvores frutiferas inclui os frutos pendentes; a aliena-
¢io de um imdvel inclui, como acessorio, o 6nus dos impostos; a de
um veiculo abrange os acessorios colocados pelo vendedor etc. Pode
o contrario resultar ndo sé de convencio como de circunstdncias do caso.
Por exemplo: embora o alienante responda pelos vicios redibitorios,
certas circunstancias podem excluir tal responsabilidade, como o co-
nhecimento do vicio por parte do adquirente.

@ OBRIGACAO DE ENTREGAR E DE RESTITUIR
(TRADICAO)

Cumpre-se a obrigacdo de dar coisa certa mediante entrega
(como na compra e venda) ou restituigio (como no comodato, p. ex.).
Esses dois atos podem ser resumidos numa palavra: fradicio. Como no
direito brasileiro o contrato, por si so, nio transfere o dominio, mas
apenas gera a obrigacio de entregar a coisa alienada, enquanto nio
ocorrer a tradi¢do a coisa continuara pertencendo ao devedor, “com
os seus melhoramentos e acrescidos, pelos quais podera exigir aumen-
to no preco;se o credor nio anuir, podera o devedor resolver a obri-
gacio” (CC, art. 237).

Assim, por exemplo, se 0 objeto da obriga¢io for um animal, e
este der cria, o devedor nio podera ser constrangido a entrega-la. Pelo
acréscimo, tem o direito de exigir aumento do prec¢o, se o animal nio
foi adquirido juntamente com a futura cria. Também os frutos perce-
bidos sio do devedor, cabendo ao credor os pendentes (art. 237, para-
grafo Ginico).



({ PERDA OU DETERIORACAO DA COISA

Em caso de perecimento (perda total) da coisa antes da tradi¢io, é
preciso, primeiramente, verificar se o fato decorreu de culpa ou nio
do devedor. Nao tendo havido culpa deste, ou pendente a condigao sus-
pensiva, fica resolvida a obrigacido para ambas as partes, que voltam a
primitiva situagio, tanto na obrigacio de entregar como na de resti-
tuir (CC, arts. 234, 12 parte, ¢ 238). Assim, se o vendedor ji recebeu o
preco da coisa, que veio a perecer sem culpa sua (em razio do fortui-
to ou da forca maior, p. ex.), deve devolvé-lo ao adquirente, em virtu-
de da resolu¢io do contrato, nio estando obrigado a pagar perdas e
danos. Se o perecimento ocorreu pendente condigdo suspensiva, nio se
tera adquirido o direito a que o ato visa (CC, art. 125), e o devedor
suportara o risco da coisa.

Quem sofre o prejuizo, na obrigagio de entregar, é o proprio
alienante, pois continua sendo o proprietario, até a tradi¢io. Segundo
o principio que vem do direito romano, a coisa perece para o dono
(res perit domino). Na obrigacdo de restituir coisa certa ao credor, po-
rém, prejudicado serd este, na condicio de dono (res perit domino).
Assim, se 0 animal objeto de comodato nio puder ser restituido, por
ter perecido devido a um raio, resolve-se a obriga¢io do comodatario,
que nao respondera por perdas e danos (exceto se estiver em mora, cf.
art. 399), suportando a perda o comodante, “ressalvados os seus direi-
tos até o dia da perda” (art. 238).

A culpa acarreta a responsabilidade pelo pagamento de perdas e
danos. Neste caso, havendo perecimento do objeto, tem o credor di-
reito a receber o seu equivalente em dinheiro, mais as perdas ¢ danos
comprovadas, tanto na obriga¢io de entregar (art. 234, 22 parte) como
na de restituir (art. 239).

Em caso de deferioragio (perda parcial), também importa saber,
preliminarmente, se houve culpa ou nio do devedor. Sem culpa, na
obriga¢io de entregar, podera o credor resolver a obrigagio, por nio lhe
interessar receber o bem danificado, voltando as partes, neste caso, a0
estado anterior; ou aceitd-lo no estado em que se acha, com abatimento
do preco, proporcional a perda (CC, art. 235). Na obrigacio de resti-
tuir, recebe-o no estado em que estiver, sem direito a qualquer inde-



nizacao (art. 240). Havendo culpa pela deteriora¢do, na obrigacio de
entregar, as alternativas deixadas ao credor sio as mesmas do art. 235
(resolver a obrigac¢io, exigindo o equivalente em dinheiro, ou aceitar
a coisa, com abatimento), mas com direito, em qualquer caso, a inde-
niza¢io das perdas e danos (art. 236). Na obrigacio de restituir, o
credor também podera exigir o equivalente em dinheiro, mais perdas
e danos (art. 240, 2% parte).

Observa-se assim que, no geral, sem culpa, resolve-se a obriga-
¢do, sendo as partes repostas ao estado anterior, sem perdas e danos.
Havendo culpa, estas sio devidas, respondendo o culpado, ainda, pelo
equivalente em dinheiro da coisa.

Secao I
DAS OBRIGACOES DE DAR COISA INCERTA

Preceitua o art. 243 do Cddigo Civil que “a coisa incerta serd
indicada, a0 menos, pelo género e pela quantidade”. Ja vimos que
coisa certa é a individualizada, determinada. A expressio coisa incerta
indica que a obriga¢io tem objeto indeterminado, mas nio totalmen-
te, porque deve ser indicada, a0 menos, pelo género e pela quantidade.
E, portanto, indeterminada mas determinavel. Falta apenas determinar
sua qualidade.

Se faltar também o género, ou a quantidade, a indeterminacio
serd absoluta, e a avenca, com tal objeto, nio gerard obrigacio. Nio
pode ser objeto de prestagio, por exemplo, a de “entregar sacas de
caté”, por faltar a quantidade, bem como a de entregar “dez sacas”,
por faltar o género. Mas constitui obrigacio de dar coisa incerta a de
“entregar dez sacas de café”, porque o objeto é determinado pelo
género e pela quantidade. Falta determinar somente a qualidade do
café. Enquanto tal nio ocorre, a coisa permanece incerta.

A determina¢io da-se pela escolha. Feita esta, e cientificado o
credor, acaba a incerteza, e a coisa torna-se certa, vigorando, entio, as
normas da secdo anterior do Codigo Civil, que tratam das obrigacdes
de dar coisa certa (CC, art. 245). O ato unilateral de escolha denomi-
na-se concentragdo. Para que a obrigacdo se concentre em determinada
coisa nio basta a escolha. E necessario que ela se exteriorize pela en-



trega, pelo deposito em pagamento, pela constituicio em mora ou por
outro ato juridico que importe a cientificacio do credor. Rege-se a
obriga¢io de dar coisa incerta pelo disposto nos arts. 629 usque 631 do
Codigo de Processo Civil.

A quem compete o direito de escolha? Ao devedor, declara o art.
244 do Cédigo Civil, se o contrario nio resultar do titulo da obriga-
¢ao. Portanto, s6 competird ao credor se o contrato assim dispuser.
Sendo omisso, pertencera ao devedor. Referido dispositivo estabelece,
no entanto, limites a atuagio do devedor, dispondo que “nio podera
dar a coisa pior, nem sera obrigado a prestar a melhor”. Deve, portan-
to, guardar o meio-fermo entre os congéneres da melhor e da pior
qualidade. Podem as partes convencionar que a escolha competird a
terceiro, estranho a relagio obrigacional, aplicando-se, por analogia, o
disposto no art. 1.930 do mesmo diploma.

Determinada a qualidade, torna-se a coisa individualizada, certa.
Antes da escolha (a definicio somente se completa com a cientifica-
¢do do credor), “nio podera o devedor alegar perda ou deterioracio
da coisa, ainda que por forca maior ou caso fortuito” (CC, art. 246),
pois o género nunca perece (genuns nunquam perif). Se alguém, por
exemplo, obriga-se a entregar dez sacas de café, nio se eximira da
obrigacio, ainda que se percam todas as sacas que possui, porque pode
obter, no mercado, o café prometido. Entram nessa categoria também
as obrigacdes em dinheiro, pois o devedor nio se exonera se vem a
perder as cédulas que havia separado para solver a divida.

Diferente sera a solu¢io se obrigar-se a dar coisa certa, que ve-
nha a perecer, sem culpa sua (em incéndio acidental, p. ex.), ou se se
tratar de género limitado, ou seja, circunscrito a coisas que se acham em
determinado lugar (animais de determinada fazenda, cereais de deter-
minado deposito etc.). Sendo delimitado dessa forma o genus, o pere-
cimento de todas as espécies que o componham acarretara a extingio
da obrigagio.



CarituLo Il
DAS OBRIGACOES DE FAZER

@ especies

Nas obriga¢des de fazer, a prestagio consiste em atos ou servigos
a serem executados pelo devedor. Diferem das obrigacdes de dar,
principalmente porque o credor pode, conforme as circunstancias,
nio aceitar a prestacio por terceiro, enquanto nestas se admite o cum-
primento por outrem, estranho aos interessados (CC, art. 305).

Quando for convencionado que o devedor cumpra pessoalmen-
te a prestacdo, ou a propria natureza desta impedir a sua substituicio,
estaremos diante de obrigacio de fazer personalissima (intuitu personae),
infungivel ou imaterial (CC, arts. 247 e 248). A infungibilidade pode
decorrer da propria natureza da prestacio, ou seja, das qualidades ar-
tisticas ou profissionais do contratado (famoso pintor, consagrado ci-
rurgido plastico, p. ex.), sendo neste caso subentendida, ou do contex-
to da avenga, por convencionado que o devedor a cumpra pessoal-
mente. Quando nio hi tal exigéncia, nem se trata de ato ou servigo
cuja execucio depende de qualidades pessoais do devedor, podendo
ser realizado por terceiro, diz-se que a obrigacio de fazer é impessoal,
fungivel ou material (CC, art. 249).

A obrigacio de fazer pode derivar, ainda, de um contrato preli-
minar (pacto de contrahendo), e consistir em emitir declaragdo de vontade,
como, por exemplo, outorgar escritura definitiva em cumprimento a
compromisso de compra e venda, endossar o certificado de proprie-
dade de veiculo etc.

® INADIMPLEMENTO

A impossibilidade de o devedor cumprir a obrigacio de fazer,bem
como a recusa em executd-la, acarretam o inadimplemento contratual.



Se “a prestagio do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obrigacio” (CC, art. 248), desde que a impossibilidade
seja absoluta (cf. art. 106). Se decorrer de culpa deste, ou seja, se o
proprio devedor criou a impossibilidade, respondera ele por perdas e
danos (art. 248, 2* parte). Como ninguém pode fazer o impossivel
(impossibilia nemo tenetur), resolve-se a obrigacdo, sem consequéncias
para o devedor sem culpa, e com a responsabilidade pela satistacio das
perdas e danos, para o culpado.

Assim, o ator que fica impedido de se apresentar em determina-
do espetaculo em razio de acidente a que nio deu causa, ocorrido no
trajeto para o teatro, sendo hospitalizado, nao responde por perdas e
danos. Mas a resolucio do contrato o obriga a restituir eventual adian-
tamento da remuneragio. Responde por elas, no entanto, se a impos-
sibilidade foi por ele criada, ao viajar para local distante, por exemplo,
as vésperas da apresentagdo contratada.

Em caso de recusa do devedor em cumprir a prestacao a ele s6
imposta no contrato, ou s6 por ele exequivel devido a suas qualidades
pessoais (obrigacio personalissima ou infungivel), havera a responsabili-
zagdo pelo pagamento das perdas e danos (CC, art. 247). A recusa
voluntaria induz culpa. O cantor que se recusa a se apresentar no es-
peticulo contratado responde pelos prejuizos acarretados aos promo-
tores do evento.

A recusa ao cumprimento de obrigacio de fazer infungivel resol-
ve-se, tradicionalmente, em perdas e danos, pois nio se pode constran-
ger fisicamente o devedor a executa-la. Atualmente, no entanto, admi-
te-se a execugio especifica das obrigacdes de fazer, como se pode veri-
ficar pelos arts. 287,461 e 644 do Cddigo de Processo Civil, que con-
templam meios de, indiretamente, obrigar o devedor a cumpri-las,
mediante a comina¢io de multa didria (astreinte). Dispde o § 12 do art.
461 do citado diploma que a “obrigacio somente se convertera em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica
ou a obtencio do resultado pratico correspondente”. Regra semelhan-
te encontra-se no art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O referido art. 461 do diploma processual regula a acio de co-
nhecimento, de carater condenatoério, e nio a execucio especifica da
obrigaciao de fazer ou nio fazer, constante de sentenca transitada em



julgado, ou de titulo executivo extrajudicial (CPC, art. 645), que
deve seguir o rito estabelecido nos arts. 632 e s. do estatuto proces-
sual. Atualmente, portanto, a regra quanto ao descumprimento da
obrigacio de fazer ou nio fazer é a da execug¢io especifica, sendo
excecdo a resolucdo em perdas e danos.Vem decidindo o Superior
Tribunal de Justica que ¢é facultado ao autor pleitear a cominacio de
pena pecuniaria tanto nas obrigacoes de fazer infungiveis quanto nas
fungiveis (cf. RST], 25:389; REsp 6.314-RJ, DJU, 25 mar. 1991, p.
3222, 2% col., em.).

Em se tratando de obrigacio de fazer fungivel, que pode ser
executada por terceiro, “serd livre ao credor manda-lo executar a cus-
ta do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da inde-
nizacio cabivel”. Em caso de urgéncia, “pode o credor, independen-
temente de autorizacdo judicial, executar ou mandar executar o fato,
sendo depois ressarcido” (CC, art. 249 e paragrafo Gnico). Para o cre-
dor, nio importa que a prestacdo venha a ser cumprida por terceiro, a
expensas do substituido. Interessa-lhe o cumprimento, a utilidade
prometida (CPC, art. 634).

O inadimplemento de obrigacao de emitir declaragao de vontade di
ensejo a propositura da a¢io de adjudicagao compulséria, de rito sumario,
se se tratar de compromisso de compra e venda de imovel vendido em
prestacdes, irretratavel e irrevogavel (CC, art. 1.418; Dec.-lei n. 58/37;
Lei n. 649/49; Lei n. 6.766/79), em que o juiz, substituindo-se ao
devedor inadimplente, adjudica o imével compromissado ao credor.
O Superior Tribunal de Justica vem admitindo a propositura da alu-
dida acio com base em compromisso de compra e venda irretratavel,
mesmo nao estando registrado no Cartério de Registro de Imoveis.

Se o objeto for bem mdvel, cabe agdo de obrigacio de fazer, fundada
no art. 466-A do Cddigo de Processo Civil, que assim dispde: “Con-
denado o devedor a emitir declara¢io de vontade, a sentenga, uma vez
transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaracdo nio
emitida”. A sentenca, neste caso, tem como pressuposto a fungibilida-
de juridica da atividade a ser exercida pelo devedor, pois nio pode o
juiz sub-rogar-se ao devedor nas prestacdes infungiveis.



Carituro I

DAS OBRIGACOES DE NAO FAZER

A obrigacio de nio fazer, ou negativa, impde ao devedor um
dever de absten¢io: o de nio praticar o ato que poderia livremente
fazer, se ndo se houvesse obrigado. O adquirente que se obriga a nio
construir, no terreno adquirido, prédio além de certa altura, ou a ca-
beleireira alienante que se obriga a nio abrir outro salio de beleza no
mesmo bairro, por exemplo, devem cumprir o prometido. Se pratica-
rem o ato que se obrigaram a nio praticar, tornar-se-ao inadimplen-
tes, podendo o credor exigir, com base no art. 251 do Cddigo Civil,
o desfazimento do que foi realizado, “sob pena de se desfazer a sua
custa, ressarcindo o culpado perdas e danos”.

Assim, ou o devedor desfaz pessoalmente o ato (respondendo
também por perdas e danos), ou podera vé-lo desfeito por terceiro,
por determinacio judicial, pagando ainda perdas e danos. Em ambas
as hipéteses sujeita-se a0 pagamento de perdas e danos, como conse-
quéncia do inadimplemento. Nada impede que o credor peca somen-
te o pagamento destas. Ha casos em que somente lhe resta esse cami-
nho, como na hipétese de alguém divulgar um segredo industrial que
prometera nio revelar. Feita a divulgacio, nio hi como pretender a
restituicao das partes ao statu quo ante.

Tal como ocorre nas obrigacdes de fazer, “extingue-se a obri-
gacdo de nio fazer, desde que, sem culpa do devedor, se lhe torne
impossivel abster-se do ato, que se obrigou a nio praticar” (CC, art.
250). Assim, por exemplo, nio pode deixar de atender a determina-
¢do da autoridade competente, para construir muro ao redor de sua
residéncia, o devedor que prometera manter cercas vivas, assim como
sera obrigado a fechar a passagem existente em sua propriedade, por
ordem de autoridade, aquele que prometera nio obstar seu uso por
terceiros.

Preceitua o paridgrafo tnico do art. 251 no novel diploma civil
que, “em caso de urgéncia”, poderi o credor desfazer ou mandar des-



fazer o ato,“independentemente de autorizagio judicial, sem prejuizo

do ressarcimento devido”.

QUADRO SINOTICO — DAS OBRIGAGOES DE DAR, FAZER E NAO FAZER

Contetdo

E aquela em que o de-
vedor se obriga a dar
coisa individualizada,
que se distingue por ca-
racteristicas  préprias,
mével ou imével. Con-
fere ao credor simples
direifo pessoal. Abran-
ge os acessérios da coi-
sa, salvo convencdo em
contrdrio (art. 233).

Obrigacdo
de entregar
e de restituir

Cumpre-se a obrigacéo
de dar coisa certa me-
diante entrega (como
na compra e venda) ou
restituicdo  (como  no
comodato, p. ex.). Esses
dois atos podem ser re-
sumidos na palavra fra-
dicéo. Enquanto esta
ndo ocorrer, a coisa
continuard pertencendo
ao devedor, “com os
seus melhoramentos e
acrescidos” (art. 237).

Consequen-
cias da per-
da ou de-
terioracdo
da coisa

(V. arts. 234 a 236)
Perecimento:  significa
perda total.
Deterioracéo: significa
perda parcial.




1. Obrigacgéio de
dar

Obrigagédo de
dar coisa
incerta

E aquela cujo objeto é
indicado pelo género e
pela quantidade, fal-
tando apenas determi-
Conceito nar a qualidade (art.
243). Nao haverd obri-
gacdo se faltar também
qualquer daquelas es-

pecificacoes.

Regula- CC, arts. 243 a 246.
mentacdo | CPC, arts. 629 e 630.

2. Obrigacdo de
fazer

Espécies

a) Infungivel, personalissima ou “in-
tuitu personae”: quando convencio-
nado que o devedor cumpra pesso-
almente a prestacdo, ou a prépria
natureza desta impedir a sua substi-
tuicdo.

b) Fungivel ou impessoal: é aquela
em que a prestacdo pode ser cumpri-
da por terceiro, uma vez que sua exe-
cucéo néo depende de qualidades
pessoais do devedor.

c) Consistente em emitir declaracdo
de vontade (pacto de contrahendo),
como, p. ex., endossar certificado de
propriedade do veiculo alienado

(CPC, art. 466-B).

Consequéncias
do inadimple-
mento

— sem culpa do deve-
dor, resolve-se a obri-
a) Devido a| gagdo (art. 248, 1¢
impossibili- | parte);

dade da — com culpa do deve-
prestacdo | dor, responderd este
por perdas e danos (2¢

parte).




Consequéncias

2. Obrigacdao de T

— se a obrigacdo é in-
fungivel, o obrigado
indenizard perdas e da-

nos (art. 247);
b) Devido a| — se é fungivel, serd
recusa do | livre ao credor mandar
devedor executar o fato por ter-

ceiro, & custa do deve-
dor, sem prejuizo da
indenizacdo  cabivel
(art. 249).

A obrigac@o negativa impde ao de-
vedor um dever de abstencéo: o de
ndo praticar o ato que poderia livre-
mente fazer, se ndo se houvesse obri-
gado.

fazer
mento
Nocdo

3. Obrigacdao de

néo fazer
Consequén-

cias do inadim-
plemento

Se o devedor praticar o ato que se
obrigara a nédo praticar, pode o cre-
dor exigir o desfazimento do que foi
realizado, “sob pena de se desfazer &
sua custa, ressarcindo o culpado
perdas e danos” (art. 251). Em caso
de urgéncia, poderd o credor man-
dar desfazer o ato, “independente-
mente de autorizacdo judicial, sem
prejuizo do ressarcimento devido”
(paragrafo Unico).




CarituLo IV
DAS OBRIGACOES ALTERNATIVAS

@ conceito

Trata-se de obrigacdes compostas pela multiplicidade de obje-
tos. Tém, assim, por contetdo duas ou mais prestacdes, das quais
uma somente sera escolhida para pagamento ao credor e liberacio
do devedor. Distinguem-se das cumulativas ou conjuntivas, em que
também ha uma pluralidade de prestacdes, mas todas devem ser sol-
vidas, sem exclusio de qualquer delas, sob pena de se haver por nio
cumprida.

Diferem, igualmente, das obrigacdes de dar coisa incerta, malgrado
tenham um ponto comum, que ¢ a escolha, em ambas necessaria. Nas
alternativas, ha varios objetos, devendo a escolha recair em apenas um
deles; nas de dar coisa incerta, o objeto ¢ um s6, apenas indetermina-
do quanto a qualidade. Nas primeiras, a escolha recai sobre um dos
objetos in obligatione, enquanto nas ultimas, sobre a qualidade do tnico
objeto existente.

@ DIREITO DE ESCOLHA

O direito patrio, seguindo a tradicio romana, conferiu o direito
de escolha ao devedor,“se outra coisa nio se estipulou” (CC, art. 252).
Portanto, para que a escolha caiba ao credor é necessario que o con-
trato assim o determine expressamente, embora nio se exijam palavras
sacramentais.

Pode, ainda, a op¢io ser deferida a terceiro, de comum acordo. Se
este nao puder ou nio quiser aceitar a incumbéncia, “caberi ao juiz a
escolha se nio houver acordo entre as partes” (CC, art. 252, § 49).

Cientificada a escolha, da-se a concentracio, ficando determinado,
de modo definitivo, sem possibilidade de retratacio unilateral, o obje-



to da obrigacio. As prestacOes in obligatione reduzem-se a uma so, e a
obrigacio torna-se simples. Segundo dispde o § 1° do art. 252 citado,
nio pode o devedor obrigar o credor a receber parte em uma presta-
¢do e parte em outra, pois deve uma ou outra. Se se obriga a entregar
duas sacas de café ou duas sacas de arroz, por exemplo, nio poderd
compelir seu credor a receber uma saca de caté e uma de arroz.Toda-
via, quando a obrigacdo for de prestagoes periddicas, ““a faculdade de
op¢io podera ser exercida em cada periodo” (art. 252, § 29). Poder3,
assim, em um deles, entregar somente sacas de café, e no outro so-
mente sacas de arroz, e assim sucessivamente. Também nesta hipotese
nio poderi dividir o objeto da prestacio.

O contrato deve estabelecer prazo para a op¢io. Se nio o fizer, o
devedor sera notificado, para efeito de sua constitui¢io em mora. Esta
nio o priva, entretanto, do direito de escolha, salvo se a convencio
dispuser que passa ao credor. Quando a elei¢io compete a este, e 0
contrato nio fixa o prazo, sera ele citado para, em cinco dias, exercer
o direito, ou aceitar que o devedor faca a escolha (CPC, art. 894),
depositando-se a coisa. A execugio de titulo que consagra obrigacio
alternativa rege-se pelo art. 571 do estatuto processual civil. No caso
de pluralidade de optantes, nio havendo acordo unanime entre eles,

“decidira o juiz, findo o prazo por este assinado para a deliberacio”
(CC, art. 252, § 39).

@ IMPOSSIBILIDADE DAS PRESTACOES

Se uma das duas prestacdes nio puder ser objeto de obrigacio
ou se tornada inexequivel, “subsistird o débito quanto a outra” (CC,
art. 253). Trata-se de impossibilidade material, decorrente, por exemplo,
do fato de nio mais se fabricar uma das coisas que o devedor se obri-
gou a entregar.

Se a impossibilidade ¢ juridica, por ilicito um dos objetos (praticar
um crime, p. ex.), toda a obrigacio fica contaminada de nulidade,
sendo inexigiveis ambas as prestagdes. Se uma delas, desde 0 momen-
to da celebrac¢io da avenca, nio puder ser cumprida em razio de im-
possibilidade fisica, sera alternativa apenas na aparéncia, constituindo,
na verdade, uma obrigacio simples.



Quando a impossibilidade de uma das prestacdes é superveniente
e inexiste culpa do devedor, di-se a concentragio da divida na outra, ou
nas outras. Assim, por exemplo, se alguém se obriga a entregar um
veiculo ou um animal, e este Gltimo vem a morrer depois de atingido
por um raio, concentra-se o débito no veiculo. Mesmo que o pereci-
mento decorra de culpa do devedor, competindo a ele a escolha, po-
dera concentra-la na prestacio remanescente.

Se a impossibilidade for de todas as prestagdes, sem culpa do devedor,
“extinguir-se-a a obrigacio”, por falta de objeto, sem Onus para este
(CC, art. 256). Se houver culpa de sua parte, cabendo-lhe a escolha,
ficard obrigado “a pagar o valor da que por dltimo se impossibilitou,
mais as perdas e danos que o caso determinar” (CC, art. 254). Isto
porque, com o perecimento do primeiro objeto, concentrou-se o dé-
bito no que por dltimo pereceu.

Mas, se a escolha couber ao credor, pode este exigir o valor de qual-
quer das prestacdes (e nio somente da que por ultimo pereceu, pois a
escolha é sua), além das perdas e danos. Se somente uma das prestacdes
se tornar impossivel por culpa do devedor, o credor terd direito de
exigir ou a prestagio subsistente ou o valor da outra, com perdas e
danos (CC, art. 255). Neste caso, o credor nio ¢ obrigado a ficar com
o objeto remanescente, pois a escolha era sua. Pode dizer que preten-
dia escolher justamente o que pereceu, optando por exigir seu valor,
mais as perdas e danos. No exemplo supra, pode alegar, por exemplo,
que nio tem onde guardar o animal, se este for o remanescente, e
exigir o valor do veiculo que pereceu, mais perdas e danos.

QUADRO SINOTICO — OBRIGACOES ALTERNATIVAS

A obrigacéo alternativa é composta pela multiplicidade
de objetos. Tem por contetdo duas ou mais prestacoes,
das quais somente uma serd escolhida para pagamento

1. Conceito ao credor e liberacdo do devedor. Os objetos séo liga-
dos pela disjuntiva “ou”. Difere da cumulativa, em que
também hd uma pluralidade de prestacdes, mas todas
devem ser solvidas.




2. Direito de
escolha

QO direito de escolha caberd ao devedor, “se outra coisa
ndo se estipulou” (art. 252). Pode ainda a opgdo ser
deferida a terceiro, de comum acordo. Se este ndo acei-
tar a incumbéncia, “caberd ao juiz a escolha se ndo
houver acordo entre as partes” (art. 252, § 49).

3. Consequéncia
do inadimple-
mento

CC, arts. 253, 254, 255 e 256.




CariTuLO V
DAS OBRIGACOES DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS

@® conceiTo

As obrigacoes divisiveis e indivisiveis sio compostas pela multi-
plicidade de sujeitos. Tal classificacdo s6 oferece interesse juridico ha-
vendo pluralidade de credores ou de devedores, pois havendo um
Unico devedor obrigado a um sé credor a obrigacio é indivisivel, ou
seja, a prestacdo devera ser cumprida por inteiro, seja divisivel ou in-
divisivel o seu objeto.

Obrigac¢des divisiveis sio aquelas cujo objeto pode ser dividido
entre os sujeitos — o que nao ocorre com as indivisiveis. Para alguns,
a divisibilidade ou indivisibilidade das obriga¢des repousa na divisibi-
lidade ou indivisibilidade da propria prestacio, e nio da coisa, objeto
desta. Parece-nos, no entanto, que a divisibilidade ou indivisibilidade
da prestacio confunde-se com a de seu objeto, sendo licito afirmar
que a obrigacio é divisivel quando é possivel ao devedor executi-la
por partes; indivisivel, no caso contrario. Nesse sentido, proclama o art.
258 do novo Cdédigo Civil que “a obriga¢io ¢ indivisivel quando a
prestacio tem por objeto uma coisa ou um fato nio suscetiveis de
divisdo, por sua natureza, por motivo de ordem econdémica, ou dada a
razio determinante do negocio juridico”. Assim, se dois devedores
prometem entregar duas sacas de café, a obrigacio ¢ divisivel, devendo
cada qual uma saca. Se, no entanto, o objeto for um cavalo ou um
relogio, a obrigacio sera indivisivel, pois nio podem fracioni-los.

Dispde o art. 87 do Cddigo Civil que “bens divisiveis sio os que
se podem fracionar sem alteracdo na sua substancia, diminuicio con-
sideravel de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam”. Partindo-se
um reldégio em duas partes, cada uma delas ndo marcara as horas. O
mesmo nao acontece se for dividida, por exemplo, uma saca de milho
entre dois individuos. Apds a divisdo, o objeto dividido continua a



existir em sua esséncia. O novo diploma introduziu, na indivisibilidade
dos bens, o critério da diminuigao consideravel do valor, que pode ocor-
rer, por exemplo, na hipotese de dez pessoas herdarem um brilhante
de cinquenta quilates, que, sem davida, vale muito mais do que dez
brilhantes de cinco quilates.

A indivisibilidade decorre, em geral, da natureza das coisas (indivi-
sibilidade natural), mas os bens naturalmente divisiveis podem tornar-
-se indivisiveis por determinacdo da lei, como ocorre com as servi-
ddes prediais, consideradas indivisiveis pelo art. 1.386 do Cdédigo Ci-
vil, ou por vontade das partes (indivisibilidade intelectual). Admite-se,
ainda, a indivisibilidade judicial, que ocorre, por exemplo, na obrigacio
de indenizar, nos acidentes do trabalho cuja indeniza¢io deve ser paga
por inteiro a mie, embora o pai nio a pleiteie.

@ DIVISIBILIDADE E INDIVISIBILIDADE NAS
OBRIGACOES DE DAR, FAZER E NAO FAZER

A obrigacio de dar sera divisivel ou indivisivel, dependendo da
natureza do objeto. Se este for divisivel (entregar dez sacas de café a dois
credores, sendo cinco para cada um, p. ex.), a obrigacio também o sera.
Se, no entanto, a coisa a ser entregue for um animal, sera ela indivisivel.

Assim ocorre, também, com a obrigacio de fazer, que algumas
vezes pode dividir-se, e outras nio. A de fazer uma estitua é indivisi-
vel. Mas sera divisivel se o escultor for contratado para fazer dez es-
tatuas, realizando uma a cada dez dias. Mas as obrigacoes negativas, de
nao fazer, em geral sio indivisiveis. Se alguém, por exemplo, obrigar-
-se a nio construir além de certa altura, bastara que inicie a constru-
¢do além da altura convencionada para que se torne inadimplente.
Poderi, no entanto, ser divisivel, se o devedor obrigou-se a nio pra-
ticar determinados atos, completamente independentes, como nio
vender e nio alugar.

@ EFEITOS DA DIVISIBILIDADE E DA
INDIVISIBILIDADE

Se a obrigacio € divisivel, presume-se esta dividida em tantas
obrigac¢des, iguais e distintas, quantos os credores, ou devedores (CC,



art. 257). Cada devedor s6 deve a sua quota-parte. A insolvéncia de
um nio aumentara a quota dos demais. Havendo vérios credores e um
s6 devedor, cada credor recebera somente a sua parte. Assim, se al-
guém se obriga a entregar duas sacas de café a dois credores, cada
credor receberd uma saca.

Quando a obrigacio, porém, é indivisivel (entregar um animal, p.
ex.), e ha pluralidade de devedores,“cada um sera obrigado pela divi-
da toda” (CC, art. 259). Mas somente porque o objeto nio pode ser
dividido, sob pena de perecer. Por isso, o que paga a divida “sub-roga-
-se no direito do credor em relacio aos outros coobrigados” (paragra-
fo Ginico), dispondo de a¢do regressiva para cobrar a quota-parte de
cada um destes.

Se a pluralidade for dos credores, “podera cada um destes exigir
a divida inteira; mas o devedor ou devedores se desobrigario, pagan-
do: I — a todos conjuntamente; II — a um, dando este caucdo de
ratificacdo dos outros credores” (CC, art. 260). Se um s6 dos credores
receber a prestacio por inteiro, “a cada um dos outros assistird o direi-
to de exigir dele em dinheiro a parte que lhe caiba no total” (CC, art.
261). Desse modo, se um s6 dos credores receber sozinho o objeto da
prestacio (um animal, p. ex.), poderd cada um dos demais exigir dele
a parte que lhe competir, na coisa recebida, em dinheiro.

Se um dos credores remitir (perdoar) a divida, nio ocorrera a
extin¢do da obrigacio com relagio aos demais credores. Estes, entre-
tanto, ndo poderio exigir o objeto da prestacio se nio pagarem a
vantagem obtida pelos devedores, ou seja, o valor da quota do credor
que a perdoou. Assim, se o animal vale R$ 30.000,00 e trés sio os
credores, a quota do credor remitente ¢ de R$ 10.000,00. Os outros
dois somente poderio exigir a entrega daquele se pagarem R$
10.000,00 ao devedor. Dispde, com efeito, o art. 262 do Codigo Civil
que, “Se um dos credores remitir a divida, a obrigacio nio ficara ex-
tinta para com os outros; mas estes s6 a poderdo exigir, descontada a
quota do credor remitente”.

E criticado o emprego da expressio “descontada a quota do cre-
dor remitente”, por ser impossivel o desconto no caso de prestacio de
coisa indivisivel. O correto seria dizer: “reembolsando o devedor pela
quota do credor remitente”. Aduz o paragrafo Gnico do aludido dis-



positivo que “o mesmo critério se observard no caso de transacio,
novagio, compensacio ou confusio”.

Perde a qualidade de indivisivel a obrigacio que se resolver em
perdas e danos, em caso de perecimento com culpa do devedor (CC, art.
263). No lugar do objeto desaparecido o devedor entregara seu equi-
valente em dinheiro, mais perdas e danos (estas também em dinheiro).
O objeto, transformado em dinheiro, pode agora ser dividido. Se hou-
ver culpa de todos os devedores, responderiao todos por partes iguais
(§ 19). Como a culpa é meramente pessoal, se for de um sd, somente
ele ficard responsavel pelo pagamento das perdas e danos, ficando
exonerados dessa responsabilidade os demais, nio culpados, que res-
ponderio, no entanto, pelo pagamento de suas quotas (§ 29).



CarituLo VI
DAS OBRIGACOES SOLIDARIAS

@ conceiTo

Nas obrigacoes solidarias, havendo varios devedores, cada um res-
ponde pela divida inteira, como se fosse o tnico devedor. O credor
pode escolher qualquer deles e compeli-lo a solver a divida toda. Se a
pluralidade for de credores, pode qualquer deles exigir a prestacio in-
tegral, como se fosse tnico credor. Preceitua, com efeito, o art. 264 do
Codigo Civil: “Ha solidariedade, quando na mesma obriga¢io con-
corre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com di-
reito, ou obrigado, a divida toda”. No mesmo dispositivo conceitu-
am-se as duas espécies de solidariedade: a ativa e a passiva.

A solidariedade nio se presume; resulta da lei ou da vontade das
partes (CC, art. 265). O art. 942, paragrafo tnico, do Codigo Civil,
por exemplo, considera solidariamente responsaveis com os autores do
dano os pais, tutores, curadores, empregadores etc. E por essa razio
que a vitima pode escolher o patrido para cobrar somente dele o res-
sarcimento total do dano causado por seu empregado.

Se, no contrato em que José e Jodo, por exemplo, obrigaram-se
a entregar duas sacas de café a outrem (obrigacio divisivel), incluir-se
clausula estabelecendo a solidariedade passiva, o credor pode cobrar
de um deles as duas sacas. Como a solidariedade deve resultar da lei
ou do contrato, a obrigacio nio sera solidaria se tal qualidade nio for
expressamente estabelecida, mas divisivel ou indivisivel, dependendo
da natureza do objeto.

Pode-se dizer que somente a solidariedade passiva resulta da lei
ou da vontade das partes. A ativa resulta praticamente s6 desta Gltima
fonte, pois nosso ordenamento prevé um tnico caso de solidariedade
ativa ex lege, no art. 12 da Lei n. 209, de 2 de janeiro de 1948, que
dispde sobre a forma de pagamento dos débitos dos pecuaristas.



Havendo pluralidade de credores ou devedores solidarios, uns
podem obrigar-se pura e simplesmente, ¢ outros, sob condi¢cio ou a
termo. O lugar e o tempo do pagamento podem ser iguais ou dife-
rentes para todos os interessados (CC, art. 266). Também a causa pode
ser diferente para os diversos coobrigados.

@) CARACTERISTICAS

As obrigacdes solidarias apresentam as seguintes caracteristicas:
a) pluralidade de credores, ou de devedores, ou de uns e de outros; b)
integralidade da prestacio; ¢) corresponsabilidade dos interessados.

Quanto a primeira, verifica-se que a solidariedade pode ser ativa,
passiva ou reciproca, também chamada de mista, em que ha simultanei-
dade de credores e de devedores. No tocante a integralidade da pres-
tacio, ja foi dito que qualquer devedor responde pela divida toda e
qualquer credor pode exigi-la integralmente. Satisfeita a obrigacio
devida, liberam-se todos os codevedores perante o credor. Mas o que
solve pode reaver dos demais as quotas de cada um (corresponsabili-
dade). Da mesma forma, o credor que recebe sozinho o pagamento
fica obrigado perante os demais, aos quais deve prestar contas, pelas
quotas de cada um.

A solidariedade pode advir de ato separado e posterior, desde
que faga referéncia a obriga¢io originaria. Nos titulos de crédito ori-
gina-se, em regra, de atos distintos e autonomos, como o aceite, o aval
e o endosso.

@ DIFERENCAS ENTRE SOLIDARIEDADE E
INDIVISIBILIDADE

A solidariedade assemelha-se a indivisibilidade por um tnico
aspecto: em ambos os casos, o credor pode exigir de um s6 dos deve-
dores o pagamento da totalidade do objeto devido. Diferem, no en-
tanto, por varias razdes. Primeiramente, porque cada devedor soliddrio
pode ser compelido a pagar, sozinho, a divida inteira, por ser devedor do
fodo. Assim, o avalista escolhido pelo credor para responder pela exe-
cu¢ido pode ser condenado a pagar a divida inteira, mesmo havendo



um devedor principal e outros avalistas. Esta é a principal caracteristi-
ca da solidariedade.

Nas obrigacdes indivisiveis, contudo, o codevedor sé deve a sua
quota-parte. Pode ser compelido ao pagamento da totalidade do objeto
somente porque ¢ impossivel fracciona-lo. Assim, o codevedor do animal,
embora deva apenas a sua quota, pode ser obrigado a responder, sozi-
nho, por sua entrega, se escolhido pelo credor, somente em razio da
indivisibilidade do objeto da prestacio, sub-rogando-se no direito deste.

Por outro lado, perde a qualidade de indivisivel a obrigacio que
se resolver em perdas e danos (CC, art. 263). Se o animal for substituido
pelo equivalente em dinheiro, além das perdas e danos, também em
dinheiro, a obrigacio perdera sua qualidade de indivisivel, fazendo-se
o rateio entre as partes.

Na solidariedade, entretanto, tal nio ocorre. Mesmo que a obriga-
¢do venha a se converter em perdas e danos, continuara indivisivel seu
objeto no sentido de que nio se dividira entre todos os devedores, ou
todos os credores. Cada devedor continuara responsavel pelo paga-
mento integral do equivalente em dinheiro do objeto perecido; e o
culpado, pela solu¢io das perdas e danos. Assim, se no contrato constar
que a obrigac¢do assumida por dois devedores, de entregar um animal,
¢ solidaria, mesmo que este venha a perecer por culpa de algum deles,
ou de ambos, subsistird a solidariedade, podendo qualquer deles ser
compelido a pagar, sozinho, o equivalente em dinheiro do animal. Mas
as perdas e danos serio pagas somente pelo culpado (CC,art. 263, § 29).

@ SOLIDARIEDADE ATIVA

A solidariedade pode ser ativa ou passiva. Na primeira, concor-
rem dois ou mais credores, podendo qualquer deles receber integral-
mente a prestacio devida (CC, art. 267). O devedor libera-se pagando
a qualquer dos credores, que, por sua vez, pagara aos demais a quota
de cada um.

E muito raro, hoje, encontrar um caso de solidariedade ativa no
mundo dos negbcios, por oferecer alguns inconvenientes: o credor
que recebe pode tornar-se insolvente; pode, ainda, nio pagar aos con-
sortes as quotas de cada um. Na conta bancéaria conjunta encontramos



um exemplo dessa espécie, por permitir que cada correntista saque
todo o dinheiro depositado.

Nossa lei ndo prevé casos de solidariedade ativa, salvo a hipdtese
cogitada na Lei n. 209, de 2 de janeiro de 1948, art. 12, que dispoe
sobre a forma de pagamento dos débitos dos pecuaristas. Os poucos
que existem decorrem de convengio das partes. Tem sido utilizado,
com vantagem, o sistema de outorga de mandato entre os credores
conjuntos, porque pode a todo tempo ser revogado.

Enquanto algum dos credores solidarios nio demandar o deve-
dor comum, a qualquer daqueles podera este pagar (CC, art. 268).
Cessa esse direito, porém, se um deles ja ingressou em juizo com a¢io
de cobranga, pois s6 a ele o pagamento deve ser efetuado. O paga-
mento feito a um dos credores solidarios extingue a divida até o
montante do que foi pago (CC, art. 269). Se, também, um dos credo-
res nova, compensa, remite ou transige, com isso exonera o devedor
do pagamento aos demais sujeitos ativos.

Vindo a falecer um dos credores solidarios, deixando herdeiros,
cada um destes sé terd direito a exigir e receber a quota do crédito
que corresponder ao seu quinhio hereditario, salvo se a obrigacio for
indivisivel (CC, art. 270). Os herdeiros do credor falecido nio podem,
assim, exigir a totalidade do crédito, mas apenas a propria quota no
crédito solidario de que o falecido era titular, juntamente com outros
credores. Mas, se este deixou um tnico herdeiro, ou se todos os her-
deiros agirem conjuntamente, ou se indivisivel a prestacdo, pode ser
reclamada a presta¢io por inteiro.

Convertendo-se a prestacio em perdas e danos, subsiste, para
todos os efeitos, a solidariedade (CC, art. 271). Fixado o seu valor,
cada credor continua com direito a exigir a sua totalidade. O credor
que tiver remitido a divida, ou recebido o pagamento, respondera aos
outros pela parte que lhes caiba (CC, art. 272), podendo ser conven-
cido em a¢io regressiva por estes movida.

&) SOLIDARIEDADE PASSIVA

A solidariedade nio se presume. A passiva decorre da lei ou da
vontade das partes (CC, art. 265). O credor tem direito a exigir e re-



ceber “de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a
divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais
devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto”. Embora
o art. 275 do Cddigo Civil use a expressao “receber de um ou de al-
guns dos devedores...”, pode o credor exigi-la de fodos os devedores,
sendo esta uma caracteristica da solidariedade passiva. Ademais, dispoe
o paragrafo Gnico desse dispositivo que “nio importara rentncia da
solidariedade a propositura de acio pelo credor contra um ou alguns
dos devedores”. Desse modo, o credor, propondo acio contra um dos
devedores, nio fica inibido de acionar os outros.

O pagamento total extingue nio so6 a solidariedade como a pro-
pria obrigacio. O parcial extingue em parte a obriga¢ao e mantém a
solidariedade no tocante ao remanescente.

Reza o art. 283 do Cdédigo Civil: “O devedor que satisfez a di-
vida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos codevedores a sua
quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se o hou-
ver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os codevedo-
res”. Se um avalista paga toda a divida, tem a¢io regressiva contra os
outros avalistas, para receber a quota de cada um. Sendo trés os avalis-
tas, cada um, no final, terd pago um terco do total devido pelo emi-
tente do titulo. Se um deles for insolvente, a quota deste reparte-se
entre os demais, aumentando, assim, a quota dos solventes. Assim, o
avalista que pagou sozinho o débito podera, no exemplo supra, cobrar
do avalista solvente a quota deste (1/3), mais a metade da pertencente
ao insolvente. Participam do rateio da quota do devedor insolvente
entre os codevedores também os exonerados da solidariedade pelo
credor (art. 284).

Se a divida solidaria interessar exclusivamente a um dos devedores, ou
seja, ao emitente de nota promissoria, por exemplo, respondera este
por toda ela para com aquele que pagar (CC, art. 285). Se um dos
avalistas salda-la sozinho, terd a¢io regressiva contra o referido emi-
tente, podendo dele cobrar todo o valor pago. Mas dos coavalistas s6
podera cobrar a quota de cada um, segundo dispde o aludido art. 283.

Qualquer alteracio posterior do contrato, estipulada entre um
dos devedores solidarios e o credor, que venha a agravar a situa¢io dos
demais, sO tera validade se for efetivada com a concordancia destes



(CC, art. 278). Dispoe o art. 281, por sua vez, que o devedor deman-
dado pode opor ao credor as exce¢des (defesas) que lhe forem pesso-
ais (como vicio de consentimento, incapacidade etc.) e as comuns a
todos (p. ex., ilicitude do objeto). Nio lhe aproveitam, porém, as pes-
soais a outro codevedor (a coagio, p. ex.).

Se a prestagdo se tornar impossivel, pelo perecimento do objeto,
por exemplo, sem culpa dos devedores, extinguir-se-a a obrigacio.
Havendo culpa destes, todos responderio pelo equivalente em di-
nheiro da coisa, mais perdas e danos. Se a culpa for de um dos deve-
dores solidarios, “subsiste para todos o encargo de pagar o equivalen-
te; mas pelas perdas e danos s6 responde o culpado” (CC, art. 279),
pois a culpa é sempre pessoal.

Se morrer um dos devedores solidarios, deixando herdeiros, ne-
nhum destes sera obrigado a pagar senio a quota que corresponder ao
seu quinhio hereditario, salvo se a obrigacio for indivisivel, caso em
que respondera por toda ela, porque nesta hipdtese o objeto nio po-
dera fracionar-se. Mas todos os herdeiros, em conjunto, serio conside-
rados como um devedor solidario em relacio aos demais devedores
(CC, art. 276).

Por fim, o art. 282 permite ao credor, sem abrir mio de seu cré-
dito, “renunciar a solidariedade em favor de um, de alguns ou de todos
os devedores”. Se a rentincia for total, cada devedor passa a responder
somente por sua quota. Se parcial, ocorrera a divisio da obriga¢io em
duas partes: uma pela qual responde o devedor favorecido; e a outra
pela qual respondem os demais, que continuam solidarios (cf. paragra-
fo Gnico).

QUADRO SINOTICO — OBRIGAGOES DIVISIVEIS, INDIVISIVEIS E SOLIDARIAS

Obrigacées divisiveis sdo aquelas
cujo objeto pode ser dividido entre os

1. Obrigacoées sujeitos — o que n&o ocorre com as
divisiveis e Conceito indivisiveis (art. 258). A indivisibilida-
indivisiveis de decorre da natureza das coisas,

de determinacéo legal ou por vonta-
de das partes (art. 88).




1. Obrigacoes
divisiveis e
indivisiveis

Efeitos

a) Ha presuncéo, no caso da obriga-
cGo divisivel, de que estd repartida
em tantas obrigagdes, iguais e distin-
tas, quantos os credores ou devedo-
res (art. 257).

b) Cada devedor se libera pagando
sua quota, e cada credor nada mais
poderd exigir, recebida a sua parte
na prestacdo.

¢) Quando a obrigacéo é indivisivel,
e hd plurdlidade de devedores,
“cada um serd obrigado pela divida
toda” (art. 259), somente porque o
objeto ndo pode ser dividido.

d) Se a pluralidade for de credores,
“poderd cada um destes exigir a divi-
da inteira; mas o devedor ou deve-
dores se desobrigaréo, pagando: |
— a todos conjuntamente; Il — a
um, dando este caucdo de ratifica-
¢Go dos outros credores” (art. 260).
e) Se um dos credores remitir (perdo-
ar) a divida, néo ocorrerd a extincdo
da obrigacdo com relacéo aos de-
mais credores.

f) Perde a qualidade de indivisivel a
obrigacéo que se resolver em perdas
e danos, em caso de perecimento
com culpa do devedor (art. 263).

2. Obrigacoes
solidarias

Conceito

Obrigacéo solidéria é aquela em
que, havendo vérios devedores,
cada um responde pela divida intei-
ra, como se fosse o Unico devedor.
Se a pluralidade for de credores,
pode qualquer deles exigir a presta-
¢Go infegral, como se fosse Unico
credor (art. 264). A solidariedade
néo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes (art. 265).




Caracteristicas

a) Pluralidade de credores, de deve-
dores ou de uns e de outros.

b) Integralidade da prestacéo.

c) Corresponsabilidade dos interes-
sados.

a) Obrigagéo soliddria ativa, se vd-
rios forem os credores.

b) Obrigacdo solidéria passiva, se
houver pluralidade de devedores.

¢) Obrigacao solidéria reciproca ou
mista, se houver simultaneidade de
credores e de devedores.

Espécies
2. Obrigacoes
solidarias
Diferencas
entre

solidariedade e

indivisibilidade

a) Se cada devedor solidério pode
ser compelido a pagar sozinho a di-
vida inteira, tal fato se d& por ser de-
vedor do todo. Nas obrigacées indi-
visiveis, contudo, o codevedor sé
deve a sua quota-parte. Se pode ser
compelido ao pagamento da totali-
dade do objeto é porque ndo se
pode fraciond-lo.

b) Perde a qualidade de indivisivel a
obrigacéo que se resolver em perdas
e danos (art. 263). Na solidariedade,
entretanto, tal ndo ocorre, pois cada
devedor continuard responsével pelo
pagamento integral do equivalente
em dinheiro do objeto perecido.

Conceito

3. Solidarieda-

Na solidariedade ativa concorrem
dois ou mais credores, podendo
qualquer deles receber integralmente
a prestacdo devida (art. 267).

de ativa

Efeitos

a) O devedor libera-se pagando a
qualquer dos credores, que, por sua
vez, pagard aos demais a quota de
cada um.




3. Solidarieda-
de ativa

Efeitos

b) Enquanto algum dos credores soli-
ddrios ndo demandar o devedor co-
mum, a qualquer deles poderd este
pagar (art. 268). Cessa esse direito,
porém, se um deles jG ingressou em
juizo com acéo de cobranca, pois s6
a ele o pagamento pode ser efetuado.
¢) O pagamento feito a um dos cre-
dores soliddrios extingue a divida até
o montante do que foi pago (art.
269).

d) Convertendo-se a prestacdo em
perdas e danos, subsiste, para todos
os efeitos, a solidariedade (art. 271).
e) O credor que tiver remitido a divi-
da, ou recebido o pagamento, res-
ponderd aos outros pela parte que
lhes caiba (art. 272), podendo ser
convencido em acdo regressiva por
estes movida.

4. Solidarieda-
de passiva

Conceito

Solidariedade passiva é a relagéo
obrigacional pela qual o credor tem
direito a exigir e receber de um, de
alguns ou de todos os devedores,
parcial ou fotalmente, a divida co-
mum (art. 275).

Efeitos

a) O devedor que satisfez a divida por
inteiro tem direito a exigir de cada um
dos codevedores a sua quota, dividin-
do-se igualmente por todos a do in-
solvente, se houver, presumindo-se
iguais, no débito, as partes de todos
os codevedores (art. 283).

b) Se a divida soliddria interessar ex-
clusivamente a um dos devedores,
ou seja, ao emitente de nota promis-
séria, p. ex., responderd este por
toda ela para com aquele que pagar
(art. 285).




4. Solidarieda-
de passiva

Efeitos

c) Qualquer alteracdo posterior do
contrato, estipulada entre um dos de-
vedores soliddrios e o credor, que
venha a agravar a situacdo dos de-
mais, s6 terd validade se for efetiva-
da com a concordéncia destes (art.
278).

d) E permitido ao credor, sem abrir
mdo de seu crédito, “renunciar & so-
lidariedade em favor de um, de al-
guns ou de todos os devedores” (art.
282).




Tituo |l
DA TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES

CarituLo |
DA CESSAO DE CREDITO

@ conceito

O crédito constitui bem de cariter patrimonial suscetivel de
transferéncia. Cessdo de crédito € negdcio juridico bilateral, pelo qual o
credor transfere a outrem seus direitos na relacdo obrigacional. Trata-
-se de um dos mais importantes instrumentos da vida econdmica
atual, especialmente na modalidade de desconto bancario, pelo qual o
comerciante transfere seus créditos a uma institui¢ao financeira.

O instituto em estudo pode configurar tanto alienagio onerosa
como gratuita, preponderando, no entanto, a primeira espécie. Pode
caracterizar, também, dacio em pagamento (datio in solutun), quando
a transferéncia é feita em pagamento de uma divida. A aliena¢io one-
rosa assemelha-se a uma venda, desempenhando papel idéntico a esta.
A cessio, contudo, tem por objeto bem incorpéreo (crédito), enquanto
a compra e venda destina-se a alienagio de bens corpéreos.

O credor que transfere seus direitos denomina-se cedente. O ter-
ceiro a quem sio eles transmitidos, investindo-se na sua titularidade, é
o cessiondrio. O terceiro personagem, o devedor ou cedido, ndo partici-
pa necessariamente da cessdo, que pode ser realizada sem a sua anuén-
cia. Deve ser, entretanto, dela comunicado, para que possa solver a
obriga¢io ao legitimo detentor do crédito.

Como a cessio importa alienacdo, o cedente ha de ser pessoa
capaz e legitimada a praticar atos de alienacdo. O pai, no exercicio da
administra¢io dos bens dos filhos menores, nio pode realiza-la sem
prévia autorizagiao do juiz (CC, art. 1.691). Para ser efetuada por man-



dato, deve o mandatirio ter poderes especiais e expressos (CC, art.
661, § 19). O tutor e o curador nio podem constituir-se cessionarios
de créditos contra, respectivamente, o pupilo e o curatelado.

A cessio de crédito nio se confunde com cessdo de contrato, em
que se procede a transmissio, a0 cessionario, da inteira posi¢io con-
tratual do cedente. Como exemplo, pode ser mencionada a transfe-
réncia a terceiro, feita pelo promitente comprador, de sua posicio no
compromisso de compra e venda de imével loteado, sem anuéncia do
credor. Na hipétese, o cedente se libera das obrigacdes contratuais,
que sdo transferidas ao cessionario, juntamente com os direitos relati-
vos a0 imovel, especialmente a posse.

A cessio de crédito distingue-se, também, da novagdo subjetiva
ativa, porque nesta, além da substitui¢io do credor, ocorre a extin¢io
da obrigac¢do anterior, substituida por novo crédito. Naquela, porém,
subsiste o crédito primitivo, que ¢ transmitido ao cessiondrio, com
todos os seus acessorios (CC, art. 287). Nio se confunde, ainda, com
a sub-rogagao legal. O sub-rogado nio pode exercer os direitos e acoes
do credor além dos limites de seu desembolso, ndo tendo, pois, carater
especulativo (CC, art. 350). A cessio de crédito, embora excepcional-
mente possa ser gratuita, em geral encerra o propésito de lucro. A
sub-rogacio convencional, porém, na hipétese do art. 347,1, do Codigo
Civil, sera tratada como cessio de crédito (art. 348).

@ osETO

Em regra, todos os créditos podem ser objeto de cessdo, cons-
tem de titulo ou nio, vencidos ou por vencer, salvo se a isso se opu-

bl

ser “a natureza da obrigacio, a lei, ou a convengdo com o devedor’
(CC, art. 280).

A cessio pode ser fotal ou parcial, e abrange todos os acessorios
do crédito, como os juros e os direitos de garantia (CC, art. 287). As-
sim, por exemplo, se 0 pagamento da divida é garantido por hipoteca,
o cessionario torna-se credor hipotecario; se por penhor, o cedente é
obrigado a entregar o objeto empenhado ao cessionario.

Ha créditos que nio podem, porém, como visto, ser cedidos.
Pela sua natureza, nio podem ser objeto de cessiao relagdes juridicas de



carater personalissimo e as de direito de familia (direito ao nome, a
alimentos etc.). Por lei, nio pode haver cessio do direito de preemp-
¢io ou preferéncia (CC, art. 520), do beneficio da justica gratuita (Lei
n. 1.060/50, art. 10), da indeniza¢io derivada de acidente no trabalho
etc. Por convengio das partes pode ser, ainda, estabelecida a inces-
sibilidade do crédito.

@ rormas

Em regra, a cessio convencional nio exige forma especial para
valer entre as partes, salvo se tiver por objeto direitos em que a escritu-
ra publica seja da substancia do ato. Neste caso, a cessio efetuar-se-a
também por escritura publica. Nessa consonancia, a escritura pablica
devera ser utilizada na cessio de crédito hipotecario ou de direitos
hereditarios.

Para valer contra ferceiros, entretanto, o art. 288 do Cdédigo Civil
exige “instrumento publico, ou instrumento particular revestido das
solenidades do § 12 do art. 654”. O instrumento particular deve con-
ter, assim, a indicacdo do lugar onde foi passado, a qualificacio do
cedente e do cessionirio, a data e o objetivo da cessio com a designa-
cdo e a extensio dos direitos cedidos, e ser registrado no Cartério de
Titulos e Documentos (CC, art. 221; Lei n. 6.015/73, art. 129, § 99).
Tais formalidades somente sio exigidas para a cessdo valer contra ter-
ceiros, sendo desnecessarias, porém, em relagio ao devedor cedido. O
cessionario de crédito hipotecario tem o direito de fazer averbar a
cessio no registro do imovel (CC, art. 289).

A cessdo de titulos de crédito é feita mediante endosso. O poste-
rior ao vencimento produz os mesmos efeitos do anterior (CC, art.
920). A aquisi¢io de titulo a ordem, por meio diverso do endosso, tem
efeito de cessao civil (CC, art. 919).

€ NOTIFICACAO DO DEVEDOR

Dispde o art. 290 do Cddigo Civil que a “cessdo do crédito nio
tem eficicia em relacio ao devedor, senio quando a este notificada;
mas por notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou par-
ticular, se declarou ciente da cessao feita”.



Qualquer dos intervenientes, cessionario ou cedente, tem quali-
dade para efetuar a notificagio, que pode ser judicial ou extrajudicial.
Mas o maior interessado ¢ o cessionario, pois o devedor ficara deso-
brigado se, antes de ter conhecimento da cessdo, pagar ao credor pri-
mitivo (CC, art. 292). Se nio foi notificado, a cessdo ¢ inexistente para
ele, e valido se tornard o pagamento feito ao cedente. Mas nio se de-
sobrigara se a este pagar depois de cientificado da cessdo. Ficara deso-
brigado, também, no caso de lhe ter sido feita mais de uma notifica-
¢a0, se pagar ao cessionario que lhe apresentar o titulo comprobatério
da obrigac¢io. Se esta for solidaria, devem ser notificados todos os co-
devedores.

Tem-se entendido que a citagio inicial para a acio de cobranca
equivale a notificacio da cessdo, assim como a habilitacdo de crédito
na faléncia do devedor produz os mesmos efeitos de sua notificagio.
Alguns créditos dispensam a notifica¢do, porque sua transmissio obe-
dece a forma especial, como, por exemplo, os titulos ao portador, que
se transferem por simples tradicdio manual (CC, art. 904).

O devedor pode opor ao cessionario as excegoes que lhe compe-
tirem, bem como as que, no momento em que veio a ter conheci-
mento da cessdo, tinha contra o cedente (CC, art. 294). Se o devedor,
notificado da cessdo, ndo opoe, nesse momento, as excegoes pessoais que
tiver contra o cedente, ndo poderd mais arguir contra o cessionario as
excecdes que eram cabiveis contra o primeiro, como pagamento da
divida, compensacdo etc. Mas, se dela ndo foi notificado, podera opor
a0 cessionario as que tinha contra o cedente, antes da transferéncia. Ja
as excec¢des oponiveis diretamente contra o cessiondrio podem ser argui-
das a todo tempo, tanto no momento da cessio como no de sua no-
tificacdo, pois se apresenta ele ao devedor como um novo credor. E
todo devedor tem a faculdade de opor qualquer excecido contra a
pretensio de seu credor.

€ RESPONSABILIDADE DO CEDENTE

Preceitua o art. 295 do Cddigo Civil que, “na cessio por titulo
oneroso, o cedente, ainda que se nio responsabilize, fica responsavel
ao cessionario pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu;



a mesma responsabilidade lhe cabe nas cessoes por titulo gratuito, se
tiver procedido de ma-fé”.

A responsabilidade imposta pela lei ao cedente nio se refere a
solvéncia do devedor. Por esta o cedente nio responde, correndo os
riscos por conta do cessionario, salvo estipulagio em contrario (CC, art.
296). Se ficar convencionado expressamente que o cedente responde
pela solvéncia do devedor, sua responsabilidade limitar-se-a ao que
recebeu do cessionario, com os respectivos juros, mais as despesas da
cessdo e as efetuadas com a cobranca (art. 297). Assim, por exemplo, se
o crédito era de R$ 20.000,00 e foi cedido por R§ 16.000,00, o ces-
sionario so terd direito a esta Gltima importancia, com os referidos
acréscimos, e nio ao valor do crédito.

Na realidade, a responsabilidade imposta ao cedente pelo supra-
transcrito art. 295 diz respeito somente a existéncia do crédito ao tem-
po da cessdo. Se o cedente transferiu onerosamente um titulo nulo ou
inexistente, devera ressarcir os prejuizos causados ao cessionario. Se a
cessdo tiver sido efetuada a titulo gratuito, o cedente s6 responde se
tiver procedido de ma-fé.

Quando a transferéncia do crédito se opera por for¢a da lei, o
credor originario nio responde pela realidade da divida, nem pela
solvéncia do devedor. Nos casos de transferéncias impostas pela lei,
nio se pode exigir do cedente que responda por um efeito para o qual
nao concorreu.

Edita, ainda, o art. 298 do mesmo diploma que o crédito, “uma
vez penhorado, nio pode mais ser transferido pelo credor que tiver
conhecimento da penhora; mas o devedor que o pagar, nio tendo
notificacio dela, fica exonerado, subsistindo somente contra o credor
os direitos de terceiro”. O crédito, uma vez penhorado, deixa de fazer
parte do patrimonio do devedor. Por isso, nio podera ser cedido, tor-
nando-se indisponivel.



CarituLo Il

DA ASSUNCAO DE DIVIDA

A assuncdo de divida ou cessao de débito constitui novidade introdu-
zida pelo Cédigo Civil de 2002. Embora nio regulada no diploma de
1916, nada impedia sua celebracio, em face da autonomia da vontade
e da liberdade contratual, desde que houvesse aceitacio do credor.
Trata-se de negdcio juridico pelo qual o devedor transfere a outrem sua
posi¢do na relagdo juridica. Ocorre frequentemente na venda do fun-
do do comércio, em que o adquirente declara assumir o passivo, e na
cessdo de financiamento para aquisi¢io da casa propria. Na adequada
defini¢io de Pontes de Miranda, é “o negdcio juridico bilateral pelo
qual o novo devedor fica no lugar de quem o era” (Tiatado de direito
privado, Rio de Janeiro, Borsoi, v. 13, p. 257).

O novo Cddigo Civil disciplina a assuncio de divida no titulo
referente a “transmissio das obrigacdes”, ao lado da cessio de crédito.
Prescreve o art. 299 que “é facultado a terceiro assumir a obrigacio do
devedor, com o consentimento expresso do credor, ficando exonerado
o devedor primitivo, salvo se aquele, ao tempo da assuncio, era insolven-
te e o credor o ignorava”. Requer, portanto, anuéncia expressa do cre-
dor, mas qualquer das partes pode assinar-lhe prazo para que consinta,
“interpretando-se o seu siléncio como recusa” (art. 299, paragrafo Gni-
o). Se acarretar a criagio de obrigacdo nova e a extingao da anterior,
caracterizar-se-a a novagdo subjetiva por substituicio do devedor, e nio
simples cessio de débito. Todavia, esta pode ocorrer sem novagio, ou
seja, com a mudanca do devedor e sem alteracio na substancia da rela-
¢ao obrigacional, como nos exemplos citados da cessio de financiamen-
to para aquisi¢cio da casa propria e da alienacio de fundo de comércio.

Com a assuncio da divida por terceiro, extinguem-se as garantias
especiais originariamente dadas pelo devedor primitivo ao credor, sal-
Vo se expressamente assentir em sua manutencao (CC, art. 300). Anu-
lada a substitui¢io do devedor, restaura-se o débito, com todas as suas
garantias, salvo as prestadas por terceiro, exceto se este conhecia o vi-



cio que maculava a obrigacio (art. 301). O novo devedor nio pode
opor ao credor as exce¢des pessoais que competiam ao devedor pri-
mitivo (art. 302). O adquirente de imédvel hipotecado pode tomar a
seu cargo o pagamento do crédito garantido. Na hipotese, entender-
-se-4 concordado o credor se, notificado, ndo impugnar, em trinta
dias, a transferéncia do débito (art. 303).

QUADRO SINOTICO — DA TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES

1. Cessdo de
crédito

Conceito

Cessédo de crédito é negdcio juridico
bilateral, pelo qual o credor transfere
a outrem seus direitos na relacd@o
obrigacional.

Institutos afins

Néo se confunde com cessdo de con-
frato, em que se procede & fransmis-
sGo, ao cessiondrio, da infeira posi-
¢éo confratual do cedente. Distingue-
se também da novacdo subjetiva ati-
va, porque nesta, além da substitui-
¢éo do credor, ocorre a extincdo da
obrigacdo anferior, substituida por
novo crédito. Néo se confunde, ain-
da, com a sub-rogacéo legal. O sub-
-rogado n&o pode exercer os direitos
e acées do credor além dos limites de
seu desembolso, ndo tendo, pois, ca-
rater especulativo (art. 350).

Objeto

Em regra, todos os créditos podem
ser objeto de cessd@o, constem de fi-
tulo ou néo, vencidos ou por vencer,
salvo se a isso se opuser “a natureza
da obrigacéo, a lei, ou a convencdo
com o devedor” (art. 286).

Formas

a) A cessdo ndo exige forma espe-
cial, para valer entre as partes, salvo
se tiver por objeto direitos em que a
escritura pUblica seja da substéncia
do ato.




Formas

b) Para valer contra terceiros o art.
288 do CC exige “instrumento puUbli-
co, ou instrumento particular revesti-
do das solenidades do § 12 do art.
654",

c) A cessdo de titulos de crédito é fei-
ta mediante endosso.

Notificacéo do
devedor

1. Cessdo de
crédito

A cess@o de crédito ndo tem eficdcia
em relacdo ao devedor, sendo quan-
do a este notificada; mas por notifi-
cado se tem o devedor que, em escri-
to publico ou particular, se declarou
ciente da cesséo feita (art. 290). O
devedor ficaré desobrigado se, antes
de ter conhecimento da cess@o, pa-
gar ao credor primitivo (art. 292).
Mas néo se desobrigard se a este pa-
gar depois de cientificado da cessédo.

Responsabili-
dade do ceden-
te pela solvén-
cia do devedor

A responsabilidade imposta ao ce-
dente pelo art. 295 diz respeito so-
mente & existéncia do crédito ao tem-
po da cessdo. N&o se refere a sol-
véncia do devedor. Por esta o ceden-
te ndo responde, salvo estipulacdo
em contrdrio (art. 296). Se ficar con-
vencionado que o cedente responde
pela solvéncia do devedor, sua res-
ponsabilidade limitar-se-4 ao que
recebeu do cessiondrio, com os res-
pectivos juros, mais as despesas da
cessdo e as efetuadas com a cobran-
ca (art. 297).

2. Assuncdo de

divida Conceito

Trata-se de negdcio juridico (fambém
denominado cessdo de débito) pelo
qual o devedortransfere a outrem sua
posicéo na relacéo juridica (como na
cessGo de financiamento para aquisi-
cdo da casa prépria, p. ex.).




2. Assuncdo de
divida

Regulamenta-
cao

a) Produz o efeito de exonerar o de-
vedor primitivo, salvo se o assuntor
(o terceiro) era insolvente e o credor
o ignorava (art. 299).

b) Requer anuéncia expressa do cre-
dor, mas qualquer das partes pode
assinar-lhe prazo para que consinta,
“interpretando-se o seu siléncio
como recusa” (art. 299, parégrafo
dnico).

¢) O novo devedor ndo pode opor
ao credor as excecdes pessoais que
competiam ao devedor primitivo (art.
302).

d) O adquirente de imével hipoteca-
do pode tomar a seu cargo o paga-
menfo do crédito garantido. Na hi-
potese, entender-se-& concordado o
credor se, notificado, ndo impugnar,
em trinta dias, a transferéncia do dé-
bito (art. 303).




Tituro 1l

DO ADIMPLEMENTO E EXTINCAO
DAS OBRIGACOES

CarituLo |
DO PAGAMENTO

@ iNnTRODUCAO

O principal efeito das obriga¢des é gerar para o credor o direito
de exigir do devedor o cumprimento da prestacio, e para este o dever
de prestar.

O presente titulo trata dos efeitos do adimplemento das obriga-
¢des, dispondo sobre os meios necessarios e idoneos para que o credor
possa obter o que lhe é devido, compelindo o devedor a cumprir a
obrigacio. Cumprida, esta se extingue. A extin¢cdo da obrigacio ¢,
portanto, o fim colimado pelo legislador.

€) NOCAO E ESPECIES DE PAGAMENTO

As obriga¢des tém, também, um ciclo vital: nascem de diversas
fontes, como a lei, o contrato, as declara¢des unilaterais e os atos ilici-
tos; vivem e desenvolvem-se por meio de suas varias modalidades (dar,
fazer, nio fazer); e, finalmente, extinguem-se.

A extingio da-se, em regra, pelo seu cumprimento, que o Codi-
go denomina pagamento. Embora essa palavra seja usada, comumente,
para indicar a solucido em dinheiro de alguma divida, o legislador a
empregou no sentido técnico-juridico de execu¢io de qualquer espé-
cie de obrigacdo. Assim, paga a obrigacio o escultor que entrega a
estatua que lhe havia sido encomendada, bem como o pintor que
realiza o trabalho solicitado pelo cliente. Pagamento significa, pois,



cumprimento ou adimplemento da obriga¢io. Pode ser direto ou indi-
reto. Entre os diversos meios indiretos encontram-se o pagamento por
consignac¢do, a Novagao, a compensacio, a transagcao etc.

Além do meio normal, que é o pagamento, direto ou indireto,
a obriga¢io pode extinguir-se também por meios anormais, isto €&,
sem pagamento, como no caso de impossibilidade de execucio sem
culpa do devedor, do advento do termo, da prescri¢ao, da nulidade
ou anulacio etc. O pagamento, por sua vez, pode ser efetuado vo-
luntariamente ou por meio de execucio for¢ada, em razio de sen-
tenca judicial.

€& NATUREZA JURIDICA E REQUISITOS DE
VALIDADE

Embora para alguns o adimplemento da obrigacio seja um fafo
Jjuridico, e para outros um ato ndo livre ou um ato devido, predomina o
entendimento na doutrina de que o pagamento tem natureza con-
tratual. Corresponde a um contrato, por também resultar de um acor-
do de vontades, estando sujeito a todas as suas normas.

Para que o pagamento produza seu principal efeito, que é o de
extinguir a obrigacio, devem estar presentes seus requisitos essenciais de
validade, que sio: a) a existéncia de um vinculo obrigacional; b) a in-
tencdo de solvé-lo (animus solvendi); ¢) o cumprimento da prestacio;
d) a pessoa que efetua o pagamento (solvens); ) a pessoa que o recebe
(accipiens).

O pagamento pressupde a existéncia de um vinculo obrigacio-
nal. Se este ndo existe, ndo ha o que pagar, o que extinguir. Qualquer
pagamento sera, entio, indevido, obrigando a restituicio quem o rece-
beu. O animus solvendi também é necessario. Nio basta, por exemplo,
entregar certo numerario ao credor, com outra inten¢io que nio a de
solver a obrigacio. O cumprimento da prestacio deve ser feito pelo
devedor (solvens), por seu sucessor ou por terceiro (CC, arts. 304 e
305). Feito por erro, da ensejo a repeti¢io do indébito. Exige-se, ainda,
a presenca do credor (accipiens), de seu sucessor ou de quem de direito
os represente (CC, art. 308), pois o pagamento efetuado a quem nio
desfruta dessas qualidades ¢é indevido e propicia o direito a repeti¢io.



@ DE QUEM DEVE PAGAR

Preceitua o art. 304 do Codigo Civil que “qualquer interessado
na extingio da divida pode paga-la, usando, se o credor se opuser, dos
meios conducentes a exoneracido do devedor”.

Sé se considera interessado quem tem interesse juridico na extingio
da divida, isto é, quem esta vinculado ao contrato, como o fiador, o
avalista, o solidariamente obrigado, o herdeiro, o adquirente do imo-
vel hipotecado, o sublocatirio etc., que podem ter seu patrimonio
afetado caso nio ocorra o pagamento.

O principal interessado na solugio da divida, a quem compete o
dever de paga-la, é o devedor. Mas os que se encontram em alguma
das situagcdes supramencionadas (flador, sublocatirio etc.) a ele sio
equiparados, pois tém legitimo interesse no cumprimento da obriga-
¢io. Assiste-lhes, pois, o direito de efetuar o pagamento, sub-rogan-
do-se, pleno jure, nos do credor (CC, art. 346, I11). A sub-rogagio trans-
fere-lhes todos os direitos, acoes, privilégios e garantias do primitivo
credor, em relacio a divida, contra o devedor principal e os fiadores
(art. 349). A recusa do credor em receber o pagamento oferecido
pelo devedor ou por qualquer outro interessado lhes da o direito de
promover a consignagdo.

Entretanto, nao é somente o devedor, ou terceiro interessado,
quem pode efetuar o pagamento. Podem fazé-lo, também, terceiros nao
interessados, que nio tém interesse juridico na solug¢io da divida, mas
outra espécie de interesse, como o moral (caso do pai, que paga divida
do filho, pela qual nio podia ser responsabilizado), o decorrente da
amizade ou do relacionamento amoroso etc.

E o que proclama o parigrafo tinico do mencionado art. 304.
Podem até mesmo consignar o pagamento, em caso de recusa do cre-
dor em receber, desde que, porém, o facam em nome e por conta do de-
vedor, agindo assim como seu representante ou gestor de negdcios.
Trata-se de hipotese de legitimagdo extraordindria, prevista na parte final
do art. 62 do Cddigo de Processo Civil. Nio podem consignar em seu
proprio nome, por falta de legitimo interesse.

O terceiro nio interessado, que paga a divida em seu préprio nome,
tem direito a reembolsar-se do que pagar; mas nio se sub-roga nos



direitos do credor (CC, art. 305). E, se efetuar o pagamento antes de
vencida a divida, so tera direito ao reembolso no vencimento (para-
grafo Ginico).

O pagamento de divida que nio ¢é sua, efetuado em seu proprio
nome, apesar de revelar o proposito de ajudar o devedor, demonstra
também a intenc¢do de obter o reembolso, por meio da acio de in rem
verso, especifica para os casos de enriquecimento sem causa. Entretan-
to, por nio fazer parte da rela¢io juridica, e também para evitar que
um terceiro mal-intencionado pretenda formular contra o devedor
exigéncias mais rigorosas que as do credor primitivo, nio pode subs-
tituir o credor por ele pago. Somente, pois, o terceiro inferessado que
efetua o pagamento sub-roga-se nos direitos do credor.

Como o referido art. 305 s6 da direito a reembolso ao terceiro
nio interessado que paga a divida em seu proprio nome, conclui-se,
interpretando-se o dispositivo a contrario sensu, que nio desfruta desse
direito o que a paga em nome e por conta do devedor. Entende-se que,
neste caso, quis fazer uma liberalidade, uma doag¢io, sem qualquer direi-
to a reembolso.

O credor nio pode recusar o pagamento de terceiro, por impli-
car a satisfacdo de seu crédito, salvo se houver, no contrato, expressa
declaracio proibitiva, ou se a obrigac¢io, por sua natureza, tiver de ser
cumprida pelo devedor (intuitu personae ou personalissima). Por outro
lado, ¢ inoperante a oposicdo do devedor ao pagamento de sua divida
por terceiro nio interessado, se o credor desejar receber. S6 ha um
meio de evitar tal pagamento: é o proprio devedor antecipar-se. Mas,
se credor e devedor acordaram em nio admitir pagamento por tercei-
ro nio interessado, nio poderi este pretender fazer desaparecer a di-
vida, por sua iniciativa.

Nio havendo tal acordo, admite-se o pagamento por terceiro,
apesar da oposicio ou desconhecimento do devedor. Se este tiver
meios para ilidir a agdo, totalmente, como a argui¢io de prescri¢io ou
decadéncia, compensa¢io, novagio etc., ndo ficard obrigado a reem-
bolsar aquele que pagou (CC, art. 306). O terceiro so tera direito a
reembolso até a importancia que realmente aproveite ao devedor. As-
sim, se a divida era de R$ 100.000,00, por exemplo, mas o devedor,
por outro negdcio entre as mesmas partes, tornou-se credor de R$



50.000,00, a divida reduziu-se a metade, em virtude da compensacio
parcial operada. Se o terceiro nio interessado pagar os R$ 100.000,00,
contra a vontade do devedor, s6 tera direito a reembolsar-se de R$
50.000,00, correspondentes ao beneficio auferido por este.

Dispoe o art. 307 do Codigo Civil que “so tera eficacia o paga-
mento que importar transmissdo da propriedade, quando feito por
quem possa alienar o objeto, em que ele consistiu”. Aduz o paragrafo
Gnico: “Se se der em pagamento coisa fungivel, nio se podera mais
reclamar do credor que, de boa-fé, a recebeu e consumiu, ainda que o
solvente nio tivesse o direito de aliena-la”.

Nem sempre o pagamento consiste na entrega de dinheiro ao
credor. Como tal locugio tem o significado de “cumprimento ou
adimplemento de obrigacio”, pode consistir na entrega de algum objeto,
seja porque assim foi estipulado, seja porque o credor concordou com
a dacdo em pagamento proposta pelo devedor. Segundo dispde o alu-
dido art. 307, o pagamento sé terd eficacia, nestes casos, quando feito
por quem finha capacidade para alienar. O paragrafo tinico, porém, abre
uma excecao: se a coisa entregue ao credor for fungivel, e este a tiver
recebido de boa-fé e a consumido, o pagamento terd eficicia, extin-
guindo-se a rela¢do juridica, ainda que o devedor nio fosse dono. S6
resta ao verdadeiro proprietario voltar-se contra quem a entregou
indevidamente.

@ DAQUELES A QUEM SE DEVE PAGAR

O pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de direito o
represente, sob pena de nio extinguir a obrigacio (CC, art. 308). Deve-
se acrescentar que pode também ser efetuado aos sucessores daquele,
que o substituiram na titularidade do crédito, a titulo universal (como
o herdeiro) ou a titulo particular (como é o caso do legatario, do ces-
sionario e do sub-rogado).

Nem sempre, contudo, quem paga mal paga duas vezes, como
diz conhecido adagio, pois o aludido dispositivo legal, na segunda
parte, considera valido o pagamento feito a terceiro se for ratificado
pelo credor (se este confirmar o recebimento por via do referido ter-
ceiro ou fornecer recibo) ou se reverter em seu proveito.



Ha trés espécies de representantes do credor: legal, judicial e con-
vencional. Legal é o que decorre da lei, como os pais, tutores e cura-
dores, respectivamente representantes legais dos filhos menores, dos
tutelados e dos curatelados. Judicial é o nomeado pelo juiz, como o
inventariante, o sindico da faléncia, o administrador da empresa pe-
nhorada etc. Convencional é o que recebe mandato outorgado pelo
credor, com poderes especiais para receber e dar quitagio.

O art. 311 do Cédigo Civil considera portador de mandato tacito
quem se apresenta ao devedor portando quitagio assinada pelo credor,
“salvo se as circunstancias contrariarem a presun¢io dai resultante”.
Trata-se, portanto, de presuncao relativa (juris tantum), que admite
prova em contrario, pois nio se descarta a hipotese de ter sido extra-
viado ou furtado o recibo.

Sera valido, também, o pagamento feito ao credor putativo, isto é,
aquele que se apresenta aos olhos de todos como o verdadeiro credor.
Recebe tal denominagio, portanto, quem aparenta ser credor, como ¢é
o caso do herdeiro aparente. Se, por exemplo, o inico herdeiro conhe-
cido de uma pessoa abonada, e que veio a falecer, é o seu sobrinho, o
pagamento a ele feito de boa-fé é vilido, mesmo que se apure, poste-
riormente, ter o de cujus, em disposicio de Gltima vontade, nomeado
outra pessoa como seu herdeiro testamentario. Prescreve, com efeito,
o art. 309 do Cddigo Civil que “o pagamento feito de boa-fé ao cre-
dor putativo ¢ valido, ainda provado depois que nio era credor”.

Pode ainda ser lembrada, como exemplo de credor putativo, a
situa¢io do locador aparente, que se intitula proprietirio de um aparta-
mento e o aluga a outrem. Provada a boa-fé deste, os pagamentos de
aluguéis por ele efetuados serio considerados validos, ainda que aque-
le nio seja o legitimo dono. A boa-fé tem, assim, o condio de validar
atos que, em principio, seriam nulos. Ao verdadeiro credor, que nio
recebeu o pagamento, resta somente voltar-se contra o accipiens, isto &,
contra o credor putativo, que recebeu indevidamente, embora tam-
bém de boa-fé, pois o solvens nada mais deve.

O pagamento ha de ser efetuado a pessoa capaz de fornecer a
devida quitacio, sob pena de nio valer. Dispde o art. 310 do Cddigo
Civil que “nio vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de
quitar, se o devedor nio provar que em beneficio dele efetivamente



reverteu”. Também pode ser confirmado pelo representante legal ou
pelo proprio credor, se relativamente incapaz, cessada a incapacidade
(CC, art. 172). A quitagio reclama capacidade e sem ela o pagamento
nio vale. No entanto, provado que reverteu em proveito do incapaz,
cessa a razdo da ineficacia.

Ha quem entenda que essa solucio somente se aplica ao relativa-
mente incapaz, sendo sempre nulo o pagamento feito ao absolutamen-
te incapaz. No entanto, o dispositivo legal mencionado nio faz tal dis-
tin¢do. E também nio se justifica a exigéncia de novo pagamento a este,
se 0 primeiro reverteu em seu proveito. Além do empobrecimento do
solvens, acarretaria o enriquecimento indevido do accipiens. Entendem
dessa forma, dentre outros consagrados civilistas, Caio Mario da Silva
Pereira, Clovis Beviliqua, Serpa Lopes e Carvalho de Mendonca.

Como o citado art. 310 considera invalido somente o pagamen-
to cientemente feito ao credor incapaz, serda valido o ato se se provar
erro escusavel do devedor, por supor estar tratando com pessoa capaz,
ou dolo do credor, por ocultar maliciosamente sua idade.

H3 uma hipotese em que, mesmo sendo feito ao verdadeiro cre-
dor, o pagamento nio valera. Isso ocorre quando o devedor é intima-
do da penhora feita sobre o crédito, ou da impugnacio a ele oposta
por terceiros (CC, art. 312). Quando a penhora recai sobre um crédi-
to, o devedor ¢ intimado a nio pagar ao credor mas a depositar em
juizo o valor devido. Se mesmo assim pagar ao credor, 0 pagamento
nio valerd contra o terceiro exequente ou embargante, “que poderio
constranger o devedor a pagar de novo, ficando-lhe ressalvado o re-
gresso contra o credor”.

@ Do OBJETO DO PAGAMENTO

O objeto do pagamento ¢é a prestagio. O credor ndo é obrigado a
receber outra, “diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa”
(CC,art. 313). Ainda que a obriga¢io tenha por objeto prestacio di-
visivel, 0 pagamento nio pode ser efetuado por partes, se assim nio se
ajustou, nem o devedor é obrigado a receber dessa forma (art. 314).

Na se¢do que trata especificamente do objeto do pagamento o Co-
digo Civil disciplina o pagamento em dinheiro, que € a forma mais im-



portante e na qual todas as demais podem transformar-se. Preceitua o
art. 315 que as dividas em dinheiro “deverdo ser pagas no vencimento,
em moeda corrente e pelo valor nominal, salvo o disposto nos artigos
subsequentes”, que preveem a possibilidade de corrigi-lo monetaria-
mente. O Coédigo Civil adotou, assim, o principio do nominalismo,
pelo qual se considera como valor da moeda o valor nominal que lhe
atribui o Estado, no ato da emissdo ou cunhagem. De acordo com o
referido principio, o devedor de uma quantia em dinheiro libera-se
entregando a quantidade de moeda mencionada no contrato ou titu-
lo da divida, e em curso no lugar do pagamento, ainda que desvalori-
zada pela inflacdo, ou seja, mesmo que a referida quantidade nio seja
suficiente para a compra dos mesmos bens que podiam ser adquiridos,
quando contraida a obrigacio.

Para contornar os efeitos maléficos decorrentes da desvaloriza-
¢do monetaria, o Codigo Civil de 1916 permitiu o pagamento em
moeda estrangeira, mais forte que a nacional (art. 947, § 19), e em
ouro e prata (art. 1.258), mas somente até 27 de novembro de 1933,
quando passou a ser vedado pelo Decreto n. 23.501, posteriormente
substituido pelo Decreto-lei n. 857, de 11 de setembro de 1969. Com
o passar do tempo, buscaram os credores outros meios para fugir aos
efeitos ruinosos da inflacio, dentre eles a ado¢io da clausula de escala
mével, pela qual o valor da prestacio deve variar segundo os indices de
custo de vida. Surgiram, assim, os diversos indices de corre¢io mone-
taria, que podiam ser aplicados sem limite temporal, até a edicio da
Medida Proviséria n. 1.106, de 29 de agosto de 1995 (posteriormen-
te convertida na Lei n. 10.192, de 14-2-2001), que, pretendendo de-
sindexar a economia, declarou “nula de pleno direito qualquer estipu-
lacido de reajuste ou corre¢io monetaria de periodicidade inferior a
um ano” (art. 29, § 19).

A escala movel ou critério de atualizacio monetaria, que decorre
de prévia estipula¢io contratual, ou da lei, nio se confunde com a
teoria da imprevisao, que podera ser aplicada pelo juiz quando fatos
extraordinarios e imprevisiveis tornarem excessivamente Oneroso
para um dos contratantes o cumprimento do contrato, e recomenda-
rem sua revisao. A esse proposito, preceitua o art. 317 do novo Cddigo
Civil: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io



entre o valor da prestacio devida e o do momento de sua execu¢io,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacio”. Prescreve também o novel
diploma que “é licito convencionar o aumento progressivo de presta-
¢oes sucessivas”, e que “sio nulas as convencdes de pagamento em
ouro ou em moeda estrangeira, bem como para compensar a diferen-
ca entre o valor desta ¢ o da moeda nacional, excetuados os casos
previstos na legislacio especial” (arts. 316 e 318).

A Lein. 9.069, de 29 de junho de 1995, que dispde sobre o Pla-
no Real, recepcionou o aludido Decreto-lei n. 857/69, que veda o
pagamento em moeda estrangeira, mas estabelece algumas excec¢des,
das quais se destacam a permissdo de tal estipulacio nos contratos re-
ferentes a importagio e exportacio de mercadorias e naqueles em que
o credor ou devedor seja pessoa residente e domiciliada no exterior.
Mesmo antes da referida lei formara-se uma jurisprudéncia no senti-
do de permitir estipulacdes contratuais em moeda estrangeira, deven-
do, entretanto, ser efetuada a conversio de seu valor para a moeda
nacional por ocasido do pagamento ou de sua cobranga.

Distingue-se a divida em dinheiro da divida de valor. Na primeira, o
objeto da prestacdo é o proprio dinheiro, como ocorre no contrato de
mutuo, em que o tomador do empréstimo obriga-se a devolver, den-
tro de determinado prazo, a importancia levantada. Quando, no en-
tanto, o dinheiro nio constitui o objeto da prestacdo, mas apenas re-
presenta seu valor, diz-se que a divida ¢ de valor.

A obriga¢io de indenizar, decorrente da pratica de um ato ilici-
to, constitui divida de valor. Se o prejuizo consiste no amassamento da
porta do veiculo da vitima, por exemplo, o quantum or¢ado é a medi-
da do valor da referida porta. Sempre se entendeu que, nas dividas de
valor, a correcio monetaria incide desde a data do fato, porque seu
montante deve corresponder ao do bem lesado. Ademais, correcio
monetaria nio é pena, e nio constitui nenhum plus. Apenas atualiza o
valor do débito, evitando o enriquecimento sem causa do devedor.
Outros exemplos dessa espécie de divida podem ser mencionados,
como a decorrente da desapropriacio (o montante da indenizacio
corresponde ao valor da coisa desapropriada) e a resultante da obriga-
¢do alimentar (cujo valor representa a medida da necessidade do ali-
mentando).



Toda moeda, admitida pela lei como meio de pagamento, tem
curso legal no Pais, ndo podendo ser recusada. Quando o Cddigo Civil
de 1916 entrou em vigor, o dinheiro brasileiro tinha curso legal, mas
nao forcado, porque o devedor podia liberar-se pagando em qualquer
moeda estrangeira. A partir do citado Decreto n. 23.501, de 27 de
novembro de 1933, instaurou-se o curso forcado, nio podendo o pa-
gamento ser efetuado em outro padrio monetirio, salvo algumas
poucas excecdes, como consignado no Decreto-lei n. 857/69, retro-
mencionado. Moeda de curso forgado, portanto, é a tinica admitida pela
lei como meio de pagamento no Pais.

Se o pagamento se houver de fazer por medida, ou peso, enten-
der-se-4, no siléncio das partes, que “aceitaram os do lugar da execu-
¢a0” (CC, art. 326). Presumem-se a cargo do devedor as despesas com
0 pagamento e a quitacio, mas, se ocorrer aumento por fato do cre-
dor, suportara este a despesa acrescida (art. 325).

@ DA PROVA DO PAGAMENTO

A regra dominante em matéria de pagamento é a de que ele nio
se presume. Prova-se-o pela regular quitagio fornecida pelo credor. O
devedor tem o direito de exigi-la, podendo reter o pagamento e con-
signa-lo, se nio lhe for dada (CC, arts. 319 e 335, I).

Os requisitos que a quitagio deve conter encontram-se especifi-
cados no art. 320: o valor e a espécie da divida quitada, o nome do
devedor, ou quem por esse pagou, o tempo e o lugar do pagamento,
com a assinatura do credor, ou do seu representante. Devera ser dada,
portanto, por escrito, publico ou particular. Ainda sem os referidos re-
quisitos, “valerd a quitacio, se de seus termos ou das circunstancias
resultar haver sido paga a divida” (art. 320, paragrafo inico). Segundo
dispde a primeira parte do aludido art. 320, a quitagio “sempre pode-
ra ser dada por instrumento particular”. Desse modo, ainda que o
contrato de que se originou tenha sido celebrado por instrumento
publico, valera a quitagido dada por instrumento particular.

Na I Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Jus-
tica Federal foi aprovado o Enunciado 18, do seguinte teor: “A ‘qui-
tacdo regular’, referida no art. 319 do Cédigo Civil, engloba a quita-



¢do dada por meios eletronicos ou por quaisquer formas de ‘comuni-
cacdo a distancia’, assim entendida aquela que permite ajustar negd-
cios juridicos e praticar atos juridicos sem a presenga corpoérea simul-
tanea das partes ou de seus representantes’.

O Cédigo Civil estabelece trés presungies, que facilitam a prova
do pagamento, dispensando a quitacio: a) quando a divida é represen-
tada por titulo de crédito, que se encontra na posse do devedor; b)
quando o pagamento ¢ feito em quotas sucessivas, existindo quitacao
da dltima; ¢) e quando hi quita¢io do capital, sem reserva dos juros,
que se presumemn pagos.

Dispde, com efeito, o art. 324: “A entrega do titulo ao devedor
firma a presuncio do pagamento”. Aduz o parigrafo Gnico que, po-
rém, “ficard sem efeito a quita¢io assim operada se o credor provar, em
sessenta dias, a falta de pagamento”. Extinta a divida pelo pagamento,
o titulo que a representava deve ser restituido ao devedor, que pode
exigir sua entrega, salvo se nele existirem codevedores cujas obrigagdes
ainda nio se extinguiram. A presuncao de pagamento €, entretanto,
relativa (juris tantum), pois o credor pode provar, no prazo legal, que o
titulo se encontra indevidamente em mios do devedor (casos de furto,
extravio, conluio com o encarregado da cobranga etc.).

Se o titulo foi perdido, poderd o devedor exigir, retendo o paga-
mento, declaracio do credor que inutilize o titulo desaparecido (CC,
art. 321). Como tal declara¢io, entretanto, nio é oponivel ao terceiro
detentor de boa-fé, melhor se mostra a observancia do procedimento
do art. 907 do Cdodigo de Processo Civil, referente a a¢io de anulacio
e substituicio de titulos ao portador, citando-se o credor e eventual
detentor, e, por edital, os terceiros interessados, julgando-se, a final,
ineficaz o titulo reclamado, ordenando o juiz que outro seja lavrado,
em substitui¢io.

Preceitua o art. 322 do Cédigo Civil:“Quando o pagamento for
em quotas periddicas, a quitacdo da Gltima estabelece, até prova em con-
trario, a presuncio de estarem solvidas as anteriores”. Assenta-se a re-
gra na ideia de que nio é natural o credor concordar em receber a
Gltima prestacdo sem haver recebido as anteriores. Mas a presuncio é
relativa, admitindo prova em contrario. Algumas vezes, por exemplo,
condéminos de edificios pagam as despesas condominiais do Gltimo



més e deixam de solver as do més anterior, porque pretendem discutir
em juizo a validade de sua cobranca. Neste caso, a administracio re-
cebe a ultima, ressalvando no recibo o nio pagamento da prestacio
anterior. Nio feita a ressalva, a presunc¢ao podera ser elidida pelos
meios de prova em geral.

Outra presuncio juris tantum € a estabelecida no art. 323 do Co-
digo Civil: “Sendo a quitacdo do capital sem reserva dos juros, estes
presumem-se pagos’”. Como os juros nio produzem rendimento, é de
supor que o credor imputaria neles o pagamento parcial da divida, e
nio no capital, que continuaria a render. Determina a 16gica, portan-
to, que os juros devem ser pagos em primeiro lugar. Em regra, quando
o recibo esta redigido em termos gerais, sem qualquer ressalva, presu-
me-se ser plena a quitacio.

® DO LUGAR DO PAGAMENTO

Dispoe o art. 327 do Codigo Civil: “efetuar-se-a o pagamento
no domicilio do devedor, salvo se as partes convencionarem diversa-
mente, ou se o contrario resultar da lei, da natureza da obrigacio ou
das circunstancias”. Designados dois ou mais lugares, cabe ao credor
escolher entre eles (paragrafo Gnico). Ocorrendo motivo grave para
que se nio efetue o pagamento no lugar determinado (doenca, aci-
dente, greve, por exemplo), “poderd o devedor fazé-lo em outro, sem
prejuizo para o credor” (art. 329).

As partes podem, ao celebrar o contrato, escolher livremente o
local em que a obrigacio devera ser cumprida. Se nio o fizerem, nem
a lei, ou se o contririo nio dispuserem as circunstancias, nem a natu-
reza da obrigacio, efetuar-se-4 o pagamento no domicilio do devedor.
Neste caso, diz-se que a divida é quérable, expressio traduzida como
quesivel, devendo o credor buscar, procurar o pagamento no domicilio
daquele. O referido art. 327 constitui, pois, norma supletiva da vonta-
de das partes, caso nio concorram os outros fatores mencionados.
Sendo o beneficio instituido em seu favor, pode o devedor a ele re-
nunciar, efetuando o pagamento no domicilio do credor.

Quando se estipula, como local do cumprimento da obrigacio,
o domicilio do credor, diz-se que a divida é portable (portavel), pois o



devedor deve levar e oferecer o pagamento nesse local. A regra geral
¢ a de que as dividas sdo quesiveis, devem ser pagas no domicilio do
devedor. Para serem portdveis, é necessirio que o contrato expressa-
mente consigne o domicilio do credor como o local do pagamento.
No siléncio do contrato, aplica-se o principio geral.

Fatos posteriores podem transformar em portavel uma divida
quesivel, ou vice-versa. E muito comum, em contratos de locacio,
estabelecer-se o domicilio de um dos contratantes como local de pa-
gamento, e ocorrer tacitamente a posterior mudan¢a em razio dos
reiterados pagamentos efetuados no domicilio do outro. A propdsito,
dispde o art. 330 do novo Cdédigo Civil: “O pagamento reiterada-
mente feito em outro local faz presumir rentincia do credor relativa-
mente a0 previsto no contrato”.

A lei também pode contrariar a presungio estabelecida em
favor do domicilio do devedor. Lei municipal que crie determina-
do tributo, por exemplo, pode determinar que o pagamento seja
efetuado na Prefeitura ou em determinado banco com ela conve-
niado. A legislacio sobre titulos de crédito também contém regras
especiais sobre o lugar do pagamento. Outra excec¢io a regra geral
decorre da natureza da obriga¢io, como acontece por exemplo nos
despachos de mercadoria por via férrea, com frete a pagar, em que
este deve ser solvido na estacio de destino, pelo destinatirio, por
ocasido de sua retirada.

Algumas vezes, circunstancias especiais determinam o pagamento,
tornando inaplicivel a regra que privilegia o domicilio do devedor. E
o que ocorre, por exemplo, nos contratos de empreitada, em que a
prestacio prometida s6 poderd ser cumprida no local em que se rea-
liza a obra, ou nos contratos de trabalho a serem prestados em deter-
minada industria.

Prescreve o art. 328 do Cdédigo Civil que, se “o pagamento
consistir na tradi¢io de um imoével, ou em prestacdes relativas a
imovel, far-se-a no lugar onde situado o bem”. Prestacdes relativas a
imoével devem ser entendidas como servigos, reparacdes, constru-
¢oes etc., ndo abrangendo, porém, os aluguéis, que podem ser pagos
em outro local.



@ TEMPO DO PAGAMENTO

Interessa tanto ao credor como ao devedor saber a data exata do
pagamento, porque nio pode este ser exigido antes, salvo nos casos
em que a lei determina o vencimento antecipado da divida (CC, art.
333).Nio pode o credor reclamar pagamento no tltimo dia do prazo,
pois o devedor dispde desse dia por inteiro.

O Cébdigo Civil regulamenta o tempo de pagamento nas obri-
gacOes puras, distinguindo-as das condicionais. Trata, também, separa-
damente, das dividas cujo vencimento foi fixado no contrato e das
que ndo contém tal ajuste.

As obrigacdes puras, com estipulacio de data para o pagamento,
devem ser solvidas nessa ocasido, sob pena de inadimplemento. A falta
de pagamento constitui em mora o devedor de pleno direito, segundo
a maxima dies interpellat pro homine (“o dia do vencimento interpela
pelo homem?”), reproduzida no art. 397 do Cddigo Civil. Nao ha
necessidade de notifica¢io ou interpelacio do devedor, pois a chegada
do dia do vencimento corresponde a uma interpelacio. Desse modo,
o inadimplemento o constitui em mora, de pleno direito.

A regra de que a obriga¢io deve ser cumprida no vencimento
sofre, entretanto, duas exce¢des: uma, relativa a antecipagio do vencimen-
fo, nos casos expressos em lei; outra, referente ao pagamento antecipado,
quando o prazo houver sido estabelecido em favor do devedor. Dis-
poe o art. 333 do Cddigo Civil que “ao credor assistird o direito de
cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no contrato ou
marcado neste Codigo: I — no caso de faléncia do devedor, ou de
concurso de credores; II — se os bens, hipotecados ou empenhados,
forem penhorados em execucio por outro credor; IIT — se cessarem,
ou se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussorias, ou
reais, ¢ o devedor, intimado, se negar a refor¢a-las”.

Outros dispositivos legais consignam hipéteses de vencimento
antecipado da divida, como o art. 1.425 do Cddigo Civil, o art. 77 da
Lei de Recuperacio de Empresas e de Faléncias, o art. 751, n. I, do
Codigo de Processo Civil etc.

Nos contratos, o prazo se presume estabelecido em favor do de-
vedor (CC, art. 133). Desse modo, se o desejar, podera abrir mio do
favor concedido pela lei, antecipando o pagamento. Mas, se o prazo



for estipulado em favor do credor, pode este nio aceitar o pagamento
antecipado, por preferir, por exemplo, continuar recebendo os juros
fixados a uma taxa conveniente, até o dia do vencimento da obriga-
¢do. Sera obrigado a aceitd-lo, porém, e com redu¢io proporcional
dos juros, se o contrato for regido pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor (art. 57, § 29).

Se ndo se ajustou época para o pagamento, o credor pode exigi-lo
imediatamente (CC, art. 331), salvo disposicio especial do Codigo
Civil, que estabelece, efetivamente, alguns prazos especiais, como, por
exemplo, para o comodato, que se presumird o necessario para o uso
concedido, se outro nio se houver fixado (art. 581). Deve ser lembra-
do que, nio havendo prazo avencado, é necessario que o devedor seja
informado do propdsito do credor de receber, pois nas obrigacdes
sem estipulacio de prazo para o seu cumprimento a mora do devedor
s6 comeca depois da interpelacio judicial ou extrajudicial (CC, art.
397, paragrafo Gnico). Inimeros julgados, no entanto, proclamam que
a citagdo para a causa (na espécie, para a acio de cobrancga) ¢ a mais
enérgica das interpelacdes, podendo o pagamento ser efetuado no
prazo da contestacio.

O art. 134 do Cddigo Civil demonstra que nem sempre os atos
sem prazo sido exequiveis desde logo, ou desde que feita a interpela-
¢lo, pois ressalva expressamente as hipoteses em que a execu¢io ti-
ver de ser feita em [ugar diverso ou depender de tempo. Se alguém, por
exemplo, obriga-se a entregar a outrem determinado objeto que se
encontra em local distante, ndo se pode exigir o cumprimento ime-
diato da prestacio, pois o devedor necessitard de tempo suficiente
para busca-lo. Se a obrigacio, em outro exemplo, for a de entregar o
produto de determinada lavoura, deve-se aguardar a época certa
para a colheita.

As obrigacdes condicionais “cumprem-se na data do implemento
da condicio, cabendo ao credor a prova de que deste teve ciéncia o
devedor” (CC, art. 332). Refere-se o dispositivo a condi¢do suspensi-
va, pois a resolutiva nio impede a aquisicio do direito desde logo
(CC, art. 127). Porém, este se extingue ocorrendo evento futuro e
incerto.



QUADRO SINOTICO — | — ADIMPLEMENTO E EXTINCAO DAS OBRIGACOES

Do PAGAMENTO

1. Nocdao

Pagamento significa cumprimento ou adimplemento de
qualquer espécie de obrigacdo. Pode ser direfo ou indi-
refo (mediante consignacdo, p. ex.). Constitui o meio
normal de extingdo da obrigagéo. Esta pode extinguir-
-se, todavia, por meios anormais (sem pagamento),
como nos casos de nulidade ou anulacéo, p. ex.

2. Natureza
juridica

Predomina o entendimento de que o pagamento tem
natureza contratual. Resulta de um acordo de vontades,
estando sujeito a fodas as suas normas.

3. Requisitos de
validade

a) A existéncia de um vinculo obrigacional.

b) A intencdo de solvé-lo (animus solvendi).

¢) O cumprimento da prestacéo.

d) A pessoa que efetua o pagamento (solvens).
e) A pessoa que o recebe (accipiens).

4. Quem deve
pagar

a) O devedor, como principal interessado.

b) Qualquer interessado na extincdo da divida (art. 304).
Sé se considera inferessado quem tem interesse juridico,
ou seja, quem pode ter seu patriménio afetado caso néo
ocorra o pagamento, como o avalista e o fiador, p. ex.
Podem até consignar o pagamento, se necessdrio.

c) Terceiros ndo interessados (que também podem con-
signar), desde que o fagcam em nome e por conta do
devedor, agindo assim como seu representante ou ges-
tor de negécios (hipétese de legitimacdo extraordindria,
prevista na parte final do art. 62 do CPC). Ndo podem
consignar em seu préprio nome, por falta de interesse.
Se pagarem a divida em seu préprio nome (ndo poden-
do, neste caso, consignar), tém direito a reembolsar-se
do que pagarem; mas ndo se sub-rogam nos direitos do
credor (art. 305). S6 o terceiro interessado se sub-roga
nesses direitos (art. 346, Ill). Se pagarem a divida em
nome e por conta do devedor (neste caso podem até
consignar), entende-se que quiseram fazer uma liberali-
dade, sem qualquer direito a reembolso.




5. A quem se
deve pagar

— O pagamento deve ser feito ao credor ou a quem de
direito o represente, ou ainda aos sucessores daquele,
sob pena de ndo extinguir a obrigacéo (art. 308).

— Mesmo efetuado de forma incorreta, o pagamento
serd considerado vdlido, se for rafificado pelo credor ou
se reverter em seu proveito (art. 308, 29 parte).

— Ha trés espécies de representantes do credor: legal,
judicial e convencional. O art. 311 considera portador
de mandato tdcito quem se apresenta ao devedor por-
tando quitacéo assinada pelo credor, “salvo se as cir-
cunsténcias contrariarem a presuncéo daf resultante”.
— Serd vdlido, também, o pagamento feito de boa-fé
ao credor putativo, isto é, aquele que se apresenta aos
olhos de todos como o verdadeiro credor (art. 309).

— O pagamento hé de ser efetuado a pessoa capaz de
fornecer a devida quitacéo, sob pena de néo valer se o
devedor néo provar que em beneficio dele efetivamente
reverteu (art. 310).

6. Objeto do
pagamento

— O objeto do pagamento é a prestacdo. O credor ndo
é obrigado a receber outra, “diversa da que lhe é devi-
da, ainda que mais valiosa” (art. 313).

— As dividas em dinheiro “deverdo ser pagas no venci-
mento, em moeda corrente e pelo valor nominal, salvo
o disposto nos artigos subsequentes” (art. 315), que pre-
veem a possibilidade de corrigi-lo monetariamente. O
CC adotou, assim, o principio do nominalismo, pelo
qual se considera como valor da moeda o valor nominal
que lhe atribui o Estado, no ato da emisséo ou cunha-
gem.

— Na divida em dinheiro, o objeto da prestacéo é o
préprio dinheiro, como ocorre no contrato de mituo.
Quando o dinheiro néo constitui o objeto da prestacao,
mas apenas representa seu valor, diz-se que a divida é
de valor.

7. Prova do
pagamento

— Pagamento ndo se presume; prova-se pela regular
quitacédo fornecida pelo credor. O devedor tem o direito
de exigi-la, podendo reter o pagamento e consignd-lo,
se ndo lhe for dada (arts. 319 e 335, 1).




7. Prova do
pagamento

— O CC estabelece trés presuncoes, que facilitam a
prova do pagamento, dispensando a quitacéo: a) quan-
do a divida é representada por titulo de crédito, que se
encontra na posse do devedor; b) quando o pagamento
¢ feito em quotas sucessivas, existindo quitacdo da Glfi-
ma; e c¢) quando hd quitacdo do capital, sem reserva
dos juros, que se presumem pagos (arts. 322, 323 e
324).

8. Lugar do
pagamento

— O local do cumprimento da obrigacéo pode ser livre-
mente escolhido pelas partes e constar expressamente
do contrato.

— Se ndo o escolherem, nem a lei o fixar, ou se o con-
trdrio ndo dispuserem as circunsténcias, efetuar-se-a o
pagamento no domicilio do devedor. Neste caso, a di-
vida é quérable (quesivel), devendo o credor buscar o
pagamento no domicilio daquele.

— Quando se estipula, como local do cumprimento da
obrigacdo, o domicilio do credor, diz-se que a divida é
portable (portavel), pois o devedor deve levar e oferecer
o pagamento nesse local. A regra geral é a de que as
dividas séo quesiveis. Para serem portdveis, é necessdrio
que o confrato expressamente consigne o domicilio do
credor como o local do pagamento.

9. Tempo do
pagamento

— As obrigacées puras, com estipulacdo de data para
o pagamento, devem ser solvidas nessa ocasido, sob
pena de inadimplemento e constituicdo do devedor em
mora de pleno direito (art. 397), salvo se houver anteci-
pacdo do pagamento por conveniéncia do devedor (art.
133) ou em virtude de lei (art. 333, [ a lll).

— Se ndo se ajustou época para o pagamento, o credor
pode exigi-lo imediatamente (art. 331), salvo disposicdo
especial do CC.

— Nos contratos, o prazo se presume estabelecido em
favor do devedor (art. 133).




CarituLo Il

DO PAGAMENTO EM CONSIGNACAO

@® conceito

O pagamento em consignag¢io consiste no depdsito, pelo devedor,
da coisa devida, com o objetivo de liberar-se da obrigacio. E meio in-
direto de pagamento, ou pagamento especial, incluindo-se nessa catego-
ria, também, o pagamento com sub-roga¢io, a imputa¢io do paga-
mento e a dagio em pagamento. Pagar nio é apenas um dever, mas
também um direito do devedor. Se nio for possivel realizar o paga-
mento diretamente ao credor, em razio de recusa injustificada deste
em receber, ou de alguma outra circunstancia, poderd valer-se da con-
signacdo em pagamento, para nio sofrer as consequéncias da mora.

Segundo o art. 334 do Cddigo Civil, “considera-se pagamento,
e extingue a obrigacio, o depdsito judicial ou em estabelecimento
bancario da coisa devida, nos casos e forma legais”. Ao usar a expres-
sd0 “coisa devida”, o aludido dispositivo permitiu a consignacio nio
s6 de dinheiro como também de bens moéveis ou imdveis. O credor,
por exemplo, que se recusar a receber os moveis encomendados s6
porque nao estd preparado para efetuar o pagamento convencionado
da ensejo ao marceneiro de consigna-los judicialmente. S6 nio cabe a
consignag¢io, por sua natureza, nas obrigacdes de fazer e de nio fazer.

A consignacio ¢ instituto de direito material e de direito proces-
sual. O Cddigo Civil menciona os fatos que autorizam a consignac¢io.
O modo de fazé-lo é previsto no diploma processual. Este, durante
anos, sO previa o depdsito judicial da coisa devida, efetivado por meio
da acio de consignacio em pagamento. Mas a reforma por que passou
em 1994 acrescentou quatro paragrafos ao art. 890, facultando o depo-
sito extrajudicial, em estabelecimento bancario oficial, onde houver,
quando se tratar de pagamento em dinheiro, faculdade essa mencio-
nada no citado art. 334 do novo Cédigo Civil.



Portanto, se o credor, sem justa causa, recusa-se a receber o pa-
gamento em dinheiro, podera o devedor optar pelo depdsito extrajudicial
ou pelo ajuizamento da agdo de consignagao em pagamento. Esta ndo é
mais considerada, como outrora, acio executiva inversa, somente ad-
missivel quando a divida fosse de valor liquido e certo, mas sim a¢ao
de natureza declaratoria, podendo ser ajuizada também quando houver
davida sobre o exato valor da obrigacio. E o que ocorre, com fre-
quéncia, com mutuarios do Sistema Financeiro da Habitac¢io, que
consignam judicialmente o valor da prestacio, que consideram devi-
do, diverso do pretendido pelo agente financeiro. A a¢io é proposta
para que se declare o valor correto das prestacdes.

@ FATOS QUE AUTORIZAM A CONSIGNACAO

O art. 335 do Cédigo Civil apresenta um rol, ndo taxativo, dos
casos que autorizam a consignacio. Outros sio mencionados em arti-
gos esparsos, como nos arts. 341 e 342, bem como em leis avulsas
(Dec.-lei n. 58/37, art. 17, pardgrafo tnico; Lei n. 492/37, arts. 19 e
21, n. III etc.).

A primeira circunstancia que da lugar a consignacio (CC, art.
335, 1) &€ “se o credor ndo puder, ou, sem justa causa, recusar receber o
pagamento, ou dar quitacao na devida forma”. S6 a recusa injusta, nio
fundada em motivo legitimo, a autoriza. Se o locador, por exemplo, nio
quiser receber o aluguel porque o inquilino nio incluiu aumento au-
torizado por lei, ndo haverd lugar para a consignac¢io. O motivo apre-
sentado para a recusa € justo, pois ninguém € obrigado a receber menos
do que lhe é devido. Se, no entanto, nio houver base legal para o acrés-
cimo pretendido, a consignacio sera procedente. Observe-se que a
consignacio ainda tera lugar se o credor concordar em receber o paga-
mento, mas recusar-se a fornecer a quitagdo, ou se nio puder recebé-lo
nem fornecé-lo, porque se trata de meio liberatério do devedor.

O caso em estudo contempla a hipétese de divida portable, em
que o pagamento deve ser efetuado no domicilio do credor. E neces-
sario que tenha havido oferta real, efetiva, incumbindo ao autor prova-
la, bem como a recusa injustificada do credor. A este incumbe, ao con-
trario, o onus de provar a existéncia de justa causa para a recusa.



O segundo fato (inc. II) mencionado no aludido art. 335 ¢ “se o
credor nio for, nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e condi-
¢io devidos”. Trata-se de divida quérable (quesivel), em que o paga-
mento deve efetuar-se fora do domicilio do credor, cabendo a este a
iniciativa. Permanecendo inerte, faculta-se ao devedor consignar judi-
cialmente a coisa devida, ou extrajudicialmente a importancia em di-
nheiro, para liberar-se da obrigacio.

Em terceiro lugar prevé o art. 335 (inc. ITI) a hipdtese de o cre-
dor ser incapaz de receber ou desconhecido, ter sido declarado ausen-
te, ou residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou dificil. O in-
capaz, em razio de sua condi¢io, nio deve receber o pagamento. A
exigéncia da lei é que o devedor pague ao seu representante legal. Mas
se, por algum motivo, o pagamento nao puder ser efetuado a este (por
inexisténcia momentanea ou por ser desconhecido, ou se recusar a
recebé-lo sem justa causa, p. ex.), a solugio serd consigna-lo. Em geral,
as obriga¢des sio contraidas com pessoas conhecidas. Mas pode o ac-
cipiens, por fato posterior, tornar-se desconhecido, como, por exemplo,
na hipétese de sucessio decorrente da morte do credor originario ou
da transferéncia de titulo ao portador.

Ausente & a pessoa que desaparece de seu domicilio, sem dar no-
ticia de seu paradeiro nem deixar um representante ou procurador
para administrar-lhe os bens (CC, art. 22). Como a auséncia ha de ser
declarada por sentenca, caso em que se lhe nomeard curador, dificil-
mente se caracterizara a hipdtese descrita na lei, pois o pagamento
pode ser feito ao referido representante legal do ausente. E dificil-
mente sera este desconhecido, podendo seu nome ser apurado no
processo de declarag¢io de auséncia. A residéncia em [ugar incerto, ou de
acesso perigoso ou dificil, constitui também circunstancia que enseja a
consignac¢io, pois niao se pode exigir que o devedor arrisque a vida
para efetuar o pagamento.

A quarta hipdtese (inc. IV) apresenta-se quando ocorre “dtvida
sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento”. Se
dois credores mostram-se interessados em receber o pagamento, e ha-
vendo divida sobre quem tem direito a ele, deve o devedor valer-se
da consignagio para nio correr o risco de pagar mal, requerendo a
citacio de ambos. E o caso, por exemplo, de dois municipios que se



julgam credores de impostos devidos por determinada empresa, que
tem estabelecimentos em ambos.

Somente se justifica a consignacio se houver ditvida quanto a
quem seja o credor legitimo. Inexistindo, sera decretada a caréncia da
consignatdria, por falta de interesse para agir (RT, 570:166, 575:258).
Comparecendo mais de um pretendente ao crédito, o devedor é ex-
cluido do processo, declarando-se extinta a obrigacio. O processo
prossegue entre os credores. Se comparecer apenas um pretendente,
tera o direito de levantar a quantia depositada. Nio comparecendo
nenhum, converter-se-a o depdsito em arrecadagio de bens de ausen-
tes (CPC, art. 898).

Também pode ser consignado o pagamento “se pender litigio
sobre o objeto do pagamento” (inc.V). Estando o credor e terceiro
disputando em juizo o objeto do pagamento, nio deve o devedor
antecipar-se ao pronunciamento judicial e entregi-lo a um deles, as-
sumindo o risco (CC, art. 344), mas sim consigna-lo judicialmente,
para ser levantado pelo que vencer a demanda.

@ REQUISITOS DE VALIDADE

Para que a consignac¢io tenha for¢a de pagamento, preceitua o
art. 336 do Cddigo Civil, “serd mister concorram, em relacio as pes-
soas, a0 objeto, modo e tempo, todos os requisitos sem os quais nao é
valido o pagamento”. Assim, em relacio as pessoas, deve ser feito pelo
devedor e ao verdadeiro credor, sob pena de nio valer, salvo se ratifi-
cado por este ou se reverter em seu proveito (arts. 304 e s., 308 e 876).

Quanto ao objeto, exige-se a integralidade do depdsito, porque o
credor nio ¢é obrigado a aceitar pagamento parcial. O modo serd o
convencionado, nio se admitindo, por exemplo, pagamento em pres-
tacdes quando estipulado que deve ser a vista. Quanto ao fempo, deve
ser, também, o fixado no contrato, nio podendo efetuar-se antes de
vencida a divida, se assim foi convencionado. A mora do devedor, por
s1 s6, nao impede a propositura da a¢io de consignag¢io em pagamen-
to, se ainda nio provocou consequéncias irreversiveis, pois tal acio
pode ser utilizada tanto para prevenir como para emendar a mora (v.
n. 77, infra).



@® REGULAMENTACAO

O deposito requerer-se-a no lugar do pagamento, cessando, tanto
que se efetue, para o depositante, os juros da divida e os riscos, salvo
se for julgado improcedente (CC, art. 337). Sendo quesivel a divida, o
pagamento efetua-se no domicilio do devedor; sendo portavel, no do
credor (CC, art. 327), podendo haver, ainda, foro de elei¢io.

Se a coisa devida for imdvel ou corpo certo (coisa certa) que deva
ser entregue no mesmo lugar onde esta, poderd o devedor citar o
credor para vir ou mandar recebé-la, sob pena de ser depositada (CC,
art. 341). Em se tratando de coisa indeterminada (incerta), faltando a
escolha da qualidade e se esta competir ao credor, o devedor nio serd
obrigado a permanecer aguardando indefinidamente que ela se reali-
ze, podendo citd-lo para esse fim, sob comina¢io de perder o direito
e de ser depositada a coisa que o devedor escolher; feita a escolha por
este, “proceder-se-a como no artigo antecedente” (art. 342).

O art. 338 do Codigo Civil autoriza o devedor a levantar o depé-
sito, pagando as respectivas despesas, enquanto o credor nio declarar
que o aceita, ou ndo o impugnar. Se ocorre o levantamento, a obriga-
¢do subsiste, com todas as suas consequéncias. Por sua vez, o art. 339
trata da impossibilidade de levantamento do objeto depositado, depois
de julgado procedente o depdsito, mesmo havendo anuéncia do credor,
quando existirem outros devedores e fiadores. Procura-se, dessa forma,
resguardar os direitos destes, pois a procedéncia da a¢io extingue a
obrigacio, acarretando a exoneracido dos devedores solidarios. Se es-
tes, no entanto, concordarem com o levantamento, deixard de existir
o impedimento legal.

O art. 892 do Cddigo de Processo Civil permite, quando se
trata de prestacdes periddicas, a continuacgio dos depositos no mesmo
processo, depois de efetuado o da primeira, desde que se realizem até
cinco dias da data do vencimento. O paragrafo tnico do art. 896 do
mesmo diploma obriga o demandado que alegar insuficiéncia do de-
posito a indicar o montante que entende devido.



Carituro I

DO PAGAMENTO COM SUBROGACAO

@ CONCEITO E ESPECIES

Sub-rogacio é a substituicao de uma pessoa, ou de uma coisa, por
outra pessoa, ou outra coisa, em uma relacdo juridica. No primeiro
caso, a sub-rogacio € pessoal; no segundo, real. Nesta, a coisa que toma
o lugar da outra fica com os mesmos onus e atributos da primeira. E
o que ocorre, por exemplo, na sub-roga¢io do vinculo da inalienabi-
lidade, em que a coisa gravada pelo testador ou doador é substituida
por outra, ficando esta sujeita aquela restri¢io (v. CC, art. 1.911, para-
grafo tnico; CPC, art. 1.112, II).

Na sub-rogacio pessoal, segundo Clovis Beviliqua, ocorre a
transferéncia dos direitos do credor para aquele que solveu a obriga-
¢do, ou emprestou o necessario para solvé-la (Comentarios ao Cédigo
Civil,v. 4, p. 144). Assim, o avalista, que paga a divida pela qual se obri-
gou solidariamente, sub-roga-se nos direitos do credor, ou seja, toma
o lugar deste na relacio juridica. No capitulo referente ao pagamento
com sub-rogagdo, é desta espécie que trata o Codigo Civil.

O instituto em estudo constitui uma excecido a regra de que o
pagamento extingue a obrigac¢io. A sub-rogacio é uma figura juridica
anomala, pois o pagamento promove apenas uma alteracdo subjetiva
da obriga¢io, mudando o credor. A extin¢io obrigacional ocorre so-
mente em relacio ao credor, que nada mais podera reclamar depois de
haver recebido do terceiro interessado (avalista, fiador, coobrigado
etc.) o seu crédito. Nada se altera, porém, para o devedor, visto que o
terceiro, que paga, toma o lugar do credor satisteito e passa a ter o
direito de cobrar a divida.

A sub-rogacio pode ser, ainda, legal ou convencional. A primeira
decorre da lei; a segunda, da vontade das partes.



@ REGULAMENTACAO

A sub-rogacio legal encontra-se regulamentada no art. 346 do
Codigo Civil e se opera, de pleno direito, em trés casos. Primeiro, em
favor “do credor que paga a divida do devedor comum” (inc. I).

Cogita o dispositivo da hipotese de o devedor ter mais de um
credor. Se um deles promover a execu¢io judicial de seu crédito,
preferencial ou nio, podera o devedor ficar sem meios para atender
aos compromissos com os demais credores. Qualquer destes pode,
entdo, pagar ao credor exequente, sub-rogando-se em seus direitos,
e aguardar a melhor oportunidade para a cobranca de seu crédito.
Pode o credor, com segunda hipoteca sobre determinado imével do
devedor, preferir pagar ao titular do crédito garantido por primeira
hipoteca sobre o mesmo bem, sub-rogando-se nos direitos deste,
para posteriormente executar os dois créditos hipotecarios e nio ter
de aguardar a execucio do primeiro, e apenas contentar-se com o
que restar.

A sub-rogacio legal opera também, em segundo lugar, em fa-
vor “do adquirente do imoével hipotecado, que paga a credor hipo-
tecario, bem como do terceiro que efetiva o pagamento para nio ser
privado de direito sobre imdvel” (inc. II). Pode, eventualmente, al-
guém adquirir imoével hipotecado, porque faltam poucas prestagdes
a serem pagas ao credor, pelo alienante. Se este, no entanto, deixa de
paga-las, pode o adquirente efetuar o pagamento, para evitar a ex-
cussao do imoével hipotecado, sub-rogando-se nos direitos daquele.
Estando o imével onerado por mais de uma hipoteca, o adquirente,
que paga a primeira, sub-roga-se no crédito hipotecario satisfeito,
adquirindo preferéncia em relacio aos demais credores hipotecarios.
Pode valer-se dessa posi¢do para dificultar a execucio que estes pre-
tendam promover.

Em terceiro lugar, a sub-rogacio opera-se, ainda, em favor “do
terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou podia ser obri-
gado, no todo ou em parte” (inc. III). Terceiro interessado é o que pode
ter seu patrimoénio afetado caso a divida, pela qual também se obri-
gou, nio seja paga. E o que acontece com o avalista, com o fiador,
com o coobrigado solidario etc., que pagam divida pela qual eram ou



podiam ser obrigados. Sub-rogam-se, automaticamente, nos direitos
do credor. Embora extinta para este a divida, subsiste ela em rela¢io
ao devedor, que devera salda-la ao terceiro interessado, que a pagou,
investindo-se, em virtude desse pagamento, em todos os direitos e
garantias do primitivo credor.

Esta terceira hipdtese é a mais comum. Mas favorece somente o
terceiro interessado. O ferceiro nao interessado, que paga a divida em seu
proprio nome, malgrado tenha direito a reembolsar-se do que pagou,
nio se sub-roga nos direitos do credor (CC, art. 305). Sendo estranho
a relagdo obrigacional, ndo lhe assiste tal direito.

A regulamentacio da sub-rogacio convencional estd contida no
art. 347 do novo diploma, que prevé duas hipoteses. A primeira,
“quando o credor recebe o pagamento de terceiro e expressamente
lhe transfere todos os seus direitos” (inc. I). O terceiro interessado ja se
sub-roga, automaticamente, nos direitos do credor. Nio necessita,
pois, dessa transferéncia feita pelo credor. Cuida o dispositivo, pois, da
hipétese de terceiro ndo interessado. A transferéncia, por vontade do
credor, pode ser feita sem a anuéncia do devedor. E uma espécie de
cessio de crédito, embora nio se confunda com esta, que tem carac-
teristicas proprias. Mas, do ponto de vista puramente legal, ambas se
regulam pelos mesmos principios, dispondo o art. 348 do mesmo di-
ploma que, “na hipétese do inciso I do artigo antecedente, vigorara o
disposto quanto a cessao de crédito”.

A segunda hipoétese de sub-rogacio convencional configura-se
quando “terceira pessoa empresta a0 devedor a quantia precisa para
solver a divida, sob a condi¢io expressa de ficar o mutuante sub-roga-
do nos direitos do credor satisfeito” (inc. IT). E o que ocorre, com
frequéncia, nos financiamentos regulados pelo Sistema Financeiro da
Habita¢do, em que o agente financeiro (Caixa Economica, p. ex.) em-
presta ao adquirente da casa propria (mutuario) a quantia necessaria
para o pagamento ao alienante, sob a condi¢io expressa de ficar sub-
-rogada nos direitos deste. O devedor paga seu débito com a quantia
que lhe foi emprestada, transferindo expressamente ao agente finan-
ceiro os direitos do credor (alienante) satisfeito. Assim, o adquirente da
casa propria ndo é mais devedor do alienante, e sim do terceiro (agen-
te financeiro), que lhe emprestou o numerario.



@ EFEITOS

A sub-rogacio “transfere ao novo credor todos os direitos, acoes,
privilégios e garantias do primitivo, em relacio a divida, contra o de-
vedor principal e os fiadores” (CC, art. 349). O efeito translativo da
sub-rogacio é, portanto, amplo. O novo credor sera um credor privi-
legiado se o primitivo o era. O avalista, que paga a divida, sub-rogan-
do-se nos direitos do primitivo credor, podera cobra-la também sob a
forma de execucio.

O dispositivo em tela aplica-se as duas modalidades de sub-roga-
¢ao,legal e convencional. Nesta, porém, devido a sua natureza contra-
tual, podem as partes limitar os direitos do sub-rogado.

Na sub-roga¢io legal, o sub-rogado nio pode reclamar do deve-
dor a totalidade da divida, mas s6 aquilo que houver desembolsado
(CC, art. 350). Assim, quem pagar soma menor que a do crédito sub-
-roga-se pelo valor efetivamente pago, e nio pelo daquele. Na
sub-rogacio convencional, em que predomina a autonomia da vontade
e o carater especulativo, como na cessio de crédito, pode ser estabele-
cido o contrario, ou seja, que havera sub-rogacio total, mesmo nio
tendo havido desembolso integral da importancia necessaria a satisfa-
¢do do credor primitivo. Apesar da controvérsia existente a respeito
do tema, nio nos parece razoavel entender que, no siléncio do con-
trato, a sub-rogacio convencional sera total, mesmo nio tendo havido
desembolso integral.

Dispoe, por fim, o art. 351 do Cddigo Civil que “o credor ori-
ginario, sé6 em parte reembolsado, terd preferéncia ao sub-rogado, na
cobranca da divida restante, se os bens do devedor nio chegarem para
saldar inteiramente o que a um e outro dever”. Assim, na execu¢io do
patrimonio do devedor, terd preferéncia, pelo saldo, o credor origini-
rio, que nio foi pago integralmente, sobre o sub-rogado que, por ter
efetuado pagamento parcial, sub-rogou-se apenas em parte no crédito
deste.

@ NATUREZA JURIDICA

Malgrado a semelhanca existente entre pagamento com sub-
-rogacio e cessao de crédito, os dois institutos nio se confundem. O



aspecto especulativo, o fim de lucro, é elementar nesta, mas nio o é na
sub-rogacio. A cessio de crédito é feita, em geral, por valor diverso
deste, enquanto a sub-rogacio legal ocorre na exata propor¢io do
pagamento efetuado. Nesta, ocorre pagamento, enquanto a cessdo de
crédito ¢é feita antes da satisfacio do débito.

O pagamento com sub-rogacio também nio se confunde com
novagdo subjetiva por substituicdo de credor, por lhe faltar o animus
novandi. Trata-se, na realidade, de instituto autdbnomo e anomalo, em
que 0 pagamento promove apenas uma alteracio subjetiva da obriga-
¢ao, mudando o credor. A extin¢do obrigacional ocorre somente em
relacio ao credor, que fica satisfeito. Nada se altera para o devedor, que
devera pagar ao terceiro, sub-rogado no crédito.

QUADRO SINOTICO — [| — MEIOS INDIRETOS DE PAGAMENTO

A) PAGAMENTO EM CONSIGNAGAO

O pagamento em consignac@o consiste no depdsito,
pelo devedor, da coisa devida, com o objetivo de libe-
rar-se da obrigacéo (art. 334). E meio indireto de paga-
mento, ou pagamento especial.

1. Conceito

A consignacéo é, concomitantemente, instituto de direi-
2. Natureza to material e de direito processual. O CC menciona os
juridica fatos que autorizam a consignacdo. O modo de fazé-lo
é previsto no diploma processual civil.

O art. 335 do CC apresenta um rol, ndo taxativo, dos

3. Fatos que casos que autorizam a consignagdo. Outros sGo mencio-
autorizam a nados em artigos esparsos, como nos arts. 341 e 342,
consignacdo bem como em leis avulsas (Dec.-lei n. 58/37, art. 17,

pardgrafo Gnico; Lei n. 492/37, arts. 19 e 21, 1lI, efc.).

— Em relacéo as pessoas, deve ser feito pelo devedor e
ao verdadeiro credor, sob pena de nédo valer, salvo se
ratificado por este ou se reverter em seu proveito (arts.
336, 304 e 308).

— Quanto ao objeto, exige-se a integralidade do depé-
sito, porque o credor ndo é obrigado a aceitar paga-
mento parcial.

4, Requisitos de
validade




4. Requisitos de
validade

— O modo serd o convencionado, ndo se admitindo, p.
ex., pagamento em prestacdes quando estipulado que
deve ser & vista.

— Quanto ao tempo, deve ser, também, o fixado no
contrato, ndo podendo efetuar-se antes de vencida a
divida, se assim néao foi convencionado.

5. Regulamen-
tacdo

— O depésito requer-se no lugar do pagamento (art.
337).

— Sendo quesivel a divida, o pagamento efetua-se no
domicilio do devedor; sendo portdvel, no do credor (art.
327), podendo haver, ainda, foro de eleicdo.

— Se a coisa devida for imével ou corpo certo que deva
ser entregue no mesmo lugar onde estd, poderd o deve-
dor citar o credor para vir ou mandar recebé-la, sob
pena de ser depositada (art. 341).

— O art. 339 trata da impossibilidade de levantamento
do objeto depositado, depois de julgado procedente o
depdsito, mesmo havendo anuéncia do credor, quando
existirem outros devedores e fiadores.

— O art. 892 do CPC permite, quando se trata de pres-
tacoes periddicas, a continuagdo dos depdsitos no mes-
mo processo, depois de efetuado o da primeira, desde
que se realizem até cinco dias da data do vencimento.

B) PAGAMENTO COM SUB-ROGAGAO

1. Conceito

Sub-rogagédo é a substituicdo de uma pessoa, ou de uma
coisa, por outra pessoa, ou outra coisa, em uma relagéo
juridica. No primeiro caso, a sub-rogacéo é pessoal; no
segundo, real. A sub-rogacdo pode ser, ainda, legal ou
convencional. A primeira decorre da lei; a segunda, da

vontade das partes.

2. Natureza
juridica

Trata-se de instituto auténomo e andmalo, em que o paga-
mento promove apenas uma alteracéo subjetiva da obriga-
¢Go, mudando o credor. A extincdo obrigacional ocorre
somente em relacdo ao credor, que fica satisfeito. Nada se
altera para o devedor, que deverd pagar ao terceiro, sub-
-rogado no crédito.




a) Em favor do credor que paga a divida
do devedor comum.
Sub-rogacéo b) Em favor do adquirente do imével hi-
potecado, que paga a credor hipotecd-

legal: opera 8 ) )
rio, bem como do terceiro que efetiva o
de pleno } . .
. pagamento para ndo ser privado de di-
direito (art. . .y
reito sobre imével.
346) ¢) Em favor do terceiro interessado, que
3. Regula- paga a divida pela qual era ou podia ser
mentagéo obrigado, no todo ou em parte.
a) Quando o credor recebe o pagamen-
to de terceiro e expressamente lhe trans-
- fere todos os seus direitos.
Sub-rogagéo )
. b) Quando terceira pessoa empresta ao
convencional i )
347 devedor a quantia precisa para solver a
o ) divida, sob a condicéo expressa de ficar
o mutuante sub-rogado nos direitos do
credor satisfeito.
a) A sub-rogacéo “transfere ao novo credor todos os direi-
tos, acoes, privilégios e garantias do primitivo, em relacdo
a divida, contra o devedor principal e os fiadores” (art.
349).
b) Na sub-rogagéo legal, o sub-rogado néo pode reclamar
4, Efeitos do devedor a totalidade da divida, mas sé aquilo que hou-

ver desembolsado (art. 350).

¢) “O credor origindrio, sé em parte reembolsado, terd pre-
feréncia ao sub-rogado, na cobranca da divida restante, se
os bens do devedor néo chegarem para saldar inteiramen-
te 0 que a um e outro dever” (art. 351).

C) IMPUTAGAO DO PAGAMENTO

1. Conceito

A imputacdo do pagamento consiste na indicag@o ou de-
terminacdo da divida a ser quitada, quando uma pessoa se
encontra obrigada, por dois ou mais débitos da mesma
natureza, a um sé credor, e efetua pagamento néo suficien-
te para saldar todas elos.




2. Espécies

a) Imputacdo feita pelo devedor (art. 352). Limitacées: arts.
133, 314 e 354.

b) Imputacéo feita pelo credor (art. 353): quando o deve-
dor néo declara qual das dividas quer pagar.

c) Imputacéo por deferminacéo legal (art. 355): se o deve-
dor néo fizer a indicacdo do art. 352, e a quitagéo for
omissa quanto & imputagdo.

D) DAGCAO EM PAGAMENTO

1. Conceito

A dacdo em pagamento é um acordo de vontades entre
credor e devedor, por meio do qual o primeiro concorda
em receber do segundo, para exonerd-lo da divida, presta-
cGo diversa da que lhe é devida (art. 356).

2. Natureza
juridica

E forma de pagamento indireto. Néo constitui novacéo ob-
jetiva, nem se situa entre os contratos. Determinado o pre-
¢o da coisa dada em pagamento, as relacées entre as par-
tes regular-se-Go pelas normas do contrato de compra e
venda (art. 357).

3. Requisitos

a) Existéncia de um débito vencido.

b) Animus solvendi.

c) Diversidade do objeto oferecido, em relacéo ao devido.
d) Consentimento do credor na substituig@o.




CariTuLo IV
DA IMPUTACAO DO PAGAMENTO

@® conceito

A imputacio do pagamento consiste na indica¢io ou determi-
na¢io da divida a ser quitada, quando uma pessoa se encontra obri-
gada, por dois ou mais débitos da mesma natureza, a um s6 credor, e
efetua pagamento nio suficiente para saldar todos eles. E o que
ocorre quando alguém é devedor de varias importancias em dinhei-
ro ao mesmo credor. Assim, por exemplo, se trés dividas sio, respec-
tivamente, de cinquenta, cem e duzentos reais, ¢ o devedor remete
cinquenta reais ao credor, a imputac¢io podera ser feita em qualquer
delas, se este concordar com o recebimento parcelado da segunda
ou da terceira. Caso contrario, serd considerada integralmente qui-
tada a primeira divida.

Preceitua o art. 352 do Cdédigo Civil: “A pessoa obrigada por
dois ou mais débitos da mesma natureza, a um s6 credor, tem o direi-
to de indicar a qual deles oferece pagamento, se todos forem liquidos
e vencidos”. A imputagio pressupde a identidade de credor e de devedor e
a existéncia de dois ou mais débitos, exceto quando a divida Gnica ven-
ce juros. Neste caso, imputa-se 0 pagamento primeiro nos juros ven-
cidos e, depois, no capital (CC, art. 354). Exige, também, que as divi-
das sejam da mesma natureza. Se uma delas for de dinheiro, e a outra
consistir na entrega de algum bem, havendo o pagamento de certa
quantia nio havera necessidade de imputacio do pagamento.

As dividas devem ser ainda liquidas e vencidas. Como, entretanto,
em geral o prazo para pagamento é estipulado em favor do devedor
(CC, art. 133), podera este imputar o pagamento em divida nio ven-
cida, se houver o consentimento do credor. E necessirio, por fim, que
a importancia entregue ao credor a titulo de pagamento seja suficien-
te para extinguir ao menos uma das diversas dividas, pois do contrario



estar-se-1a constrangendo o credor a receber pagamento parcial, a
despeito da proibicio constante do art. 314 do estatuto civil.

@ Espicies

Ha trés espécies de imputa¢io: do devedor, do credor e legal.

A imputacido por vontade ou indica¢io do devedor é assegurada a
este no art. 352 ji mencionado, pelo qual a pessoa obrigada tem o
direito de escolher qual débito deseja saldar. Esse direito sofre, no en-
tanto, algumas limitagdes:

a) o devedor nio pode imputar pagamento em divida ainda nio
vencida se o prazo se estabeleceu a beneficio do credor (CC, art. 133).
Como, em geral, é convencionado em favor do devedor, pode este,
em principio, renuncia-lo. Mas a imputacio em divida nio vencida
nio se fard sem consentimento do credor (art. 352, in fine);

b) o devedor nio pode, também, imputar o pagamento em divi-
da cujo montante seja superior ao valor ofertado, salvo acordo entre
as partes, pois pagamento parcelado do débito s6 é permitido quando
convencionado (CC, art. 314);

¢) o devedor nio pode, ainda, pretender que o pagamento seja
imputado no capital, quando hi juros vencidos, “salvo estipulagdo em
contrario, ou se o credor passar a quitacio por conta do capital” (CC,
art. 354).

A imputagido por indica¢io do credor ocorre quando o devedor
nio declara qual das dividas quer pagar. O direito é exercido na pro-
pria quita¢do. Com efeito, dispde o art. 353 do Coddigo Civil que,
“nio tendo o devedor declarado em qual das dividas liquidas e venci-
das quer imputar o pagamento, se aceitar a quitacdo de uma delas, ndo
tera direito a reclamar contra a imputacio feita pelo credor, salvo pro-
vando haver ele cometido violéncia ou dolo”.

Da-se a imputagio por determinagio legal se o devedor nio fizer
a indica¢do do art. 352, e a quitacio for omissa quanto a imputacio
(CC, art. 355).Verifica-se, assim, que o credor que nio fez a imputa¢io
no momento de fornecer a quita¢io nio poderd fazé-lo posterior-
mente, verificando-se, entio, a imputa¢io legal. Os critérios desta sio
os seguintes: a) havendo capital e juros, o pagamento imputar-se-a



primeiro nos juros vencidos (CC, art. 354); b) entre dividas vencidas e
nio vencidas, a imputa¢io far-se-a nas primeiras; ¢) se algumas forem
liquidas e outras iliquidas, a preferéncia recaira sobre as primeiras, se-
gundo a ordem de seu vencimento (CC, art. 355); d) se todas forem liqui-
das e vencidas a0 mesmo tempo, considerar-se-a paga a mais onerosd,
conforme estatui o mesmo dispositivo legal.

Mais onerosa é, por exemplo, a que rende juros, comparativa-
mente a que nio os produz; a cujos juros sio mais elevados, em rela-
¢do a de juros modicos; a sobre a qual pesa algum gravame, como
hipoteca ou outro direito real, relativamente a que nio contém tais
onus; a que pode ser cobrada pelo rito executivo, comparada a que
enseja somente acio ordinaria; a garantida por clausula penal, em re-
la¢do a que nio prevé nenhuma sancio etc.

Nio prevé o Cddigo Civil nenhuma solu¢io para a hipdtese de
todas as dividas serem liquidas, vencidas ao mesmo tempo e igualmen-
fe onerosas. Nao tem a jurisprudéncia, nestes casos, determinado a im-
putacdo na mais antiga, como pretendem alguns, mas aplicado, por
analogia, a regra do art. 433, inciso IV, do Cddigo Comercial, pelo
qual, “sendo as dividas da mesma data e de igual natureza, entende-se
feito o pagamento por conta de todas em devida propor¢io”.



CariTuLo V
DA DACAO EM PAGAMENTO

@ conceito

A dagio em pagamento é um acordo de vontades entre credor e
devedor, por meio do qual o primeiro concorda em receber do se-
gundo, para exonera-lo da divida, prestacio diversa da que lhe é devi-
da. Em regra, o credor nio é obrigado a receber outra coisa, ainda que
mais valiosa (CC, art. 313). No entanto, se aceitar a oferta de uma
colsa por outra, caracterizada estard a dagio em pagamento. Tal nio
ocorrera se as prestacdes forem da mesma espécie.

Preceitua o art. 356 do Cddigo Civil que “o credor pode con-
sentir em receber prestacao diversa da que lhe é devida”. Essa substi-
tuicdo conhece varias modalidades. A datio in solutum (da¢io em paga-
mento) sO nao pode ter por objeto dinheiro de contado. Pode haver,
mediante acordo, substitui¢io de dinheiro por bem mével ou imoével,
de coisa por outra, de coisa por fato, de dinheiro por titulo de crédito,
de coisa por obrigacio de fazer etc.

@ NATUREZA JURIDICA

Verifica-se, pela redagio do art. 356 do Codigo Civil, que a da-
¢do em pagamento ¢ considerada uma forma de pagamento indireto.
Entre nos, diferentemente do que ocorre no direito francés, nio cons-
titui novacao objetiva, nem se situa entre os contratos.

De acordo com o art. 357 do mesmo diploma, “determinado o
preco da coisa dada em pagamento, as relacdes entre as partes regular-
-se-10 pelas normas do contrato de compra ¢ venda”. Como ocorre
uma verdadeira compra, e sendo idénticas as regras, responde o alie-
nante pela evic¢io (CC, art. 359). Se quem entregou bem diverso em
pagamento nio for o verdadeiro dono, o que o aceitou tornar-se-a



evicto. A quitagio dada ficard sem efeito e perderd este o bem para o
legitimo dono, restabelecendo-se a relacio juridica originaria, inclusi-
ve a clausula penal, ou seja, o débito continuari a existir, na forma
inicialmente convencionada.

Se o objeto da prestacio nio for dinheiro e houver substituicio
por outra coisa, nio havera analogia com a compra e venda, mas com
a troca ou permuta. Se for titulo de crédito a coisa dada em pagamen-
to, a transferéncia importara em cessio (CC, art. 358). O fato devera
ser, por essa razio, notificado ao cedido, nos termos do art. 290 do
mesmo diploma.

Na aplica¢io dos principios da compra e venda, tem a jurispru-
déncia proclamado a nulidade da dacio em pagamento de todos os
bens do devedor (CC, art. 548), bem como sua anulabilidade quando
feita por ascendente a descendente sem o consentimento dos outros
descendentes e do conjuge do alienante (art. 496).



CapituLo VI
DA NOVACAO

@) CONCEITO E REQUISITOS

Passaremos a estudar, agora, institutos que produzem o mesmo
efeito do pagamento (suceddneos do pagamento), sendo a novagio e a
compensacao os mais importantes. A transacao, que integrava este capi-
tulo no Cdédigo Civil de 1916, foi deslocada, no novo diploma, para o
titulo referente aos contratos em geral (Capitulo XIX, arts. 840 a 850).

Novagdo ¢ a criag¢io de obriga¢io nova, para extinguir uma ante-
rior. E a substituicio de uma divida por outra, extinguindo-se a pri-
meira. Ocorre, por exemplo, quando o pai, para ajudar o filho, procu-
ra o credor deste e lhe propoe substituir o devedor, emitindo novo
titulo de crédito. Se o credor concordar, emitido o novo titulo e inu-
tilizado o assinado pelo filho, ficard extinta a primitiva divida, substi-
tuida pela do pai.

A novacio nio produz, como o pagamento, a satisfacdo imediata
do crédito, sendo, pois, modo extintivo ndo satisfatorio. Tem natureza
contratual, operando-se em consequéncia de ato de vontade dos inte-
ressados, jamais por for¢a de lei.

Sio requisitos da novagio: a existéncia de obrigag¢io anterior, a
constitui¢do de nova obrigacido e a inten¢do de novar (animus novandi).

O primeiro requisito consiste na existéncia de obrigagao juridica
anterior, visto que a novac¢io visa exatamente a sua substituicio. E
necessario que seja valida a obrigacio a ser novada. Dispde, com
efeito, o art. 367 do Codigo Civil: “Salvo as obriga¢des simplesmen-
te anulaveis, nio podem ser objeto de nova¢io obrigacdes nulas ou
extintas”. Nao se pode novar o que nio existe, nem extinguir o que
nio produz efeitos juridicos. A obriga¢io simplesmente anulavel, en-
tretanto, pode ser confirmada pela novagio, pois tem existéncia,
enquanto nio rescindida judicialmente. Podendo ser confirmada,



interpreta-se sua substituicio como rentncia do interessado ao di-
reito de pleitear a anulagao.

As obrigacdes naturais nio comportam novagio, porque seu paga-
mento nio pode ser exigido compulsoriamente. Nio se pode revitalizar
ou validar relacio obrigacional juridicamente inexigivel. A matéria, en-
tretanto, ¢ controvertida, havendo entendimentos contrarios a este. As
obrigacdes condicionais, contudo, podem ser novadas. A nova divida po-
dera ser pura e simples, ou também condicional. No tltimo caso, a va-
lidade da nova¢io dependera do implemento da condi¢io estabelecida.

O segundo requisito é a constituicdo de nova divida, para extinguir
e substituir a anterior. A novag¢io so6 se configura se houver diversidade
substancial entre a divida anterior e a nova. Nio ha novacio quando se
verifiquem altera¢Oes secundarias na divida (exclusio de uma garan-
tia, alongamento ou encurtamento do prazo, estipulacio de juros etc.).
A nova obrigacio ha de ser valida. Se for nula, ineficaz sera a novagio,
subsistindo a antiga. Se anulavel, e vier a ser anulada, restabelecida fi-
card a primitiva, porque a extin¢io é consequéncia da criacio da nova.
Desfeita esta, a anterior nio desaparece.

O terceiro requisito diz respeito ao animus novandi. E imprescin-
divel que o credor tenha a inten¢io de novar, pois importa rentincia
ao crédito e aos direitos acessorios que o acompanham. Quando nio
manifestada expressamente, deve resultar de modo claro e inequivoco
das circunstancias que envolvem a estipulacio. Na davida, entende-se
que nio houve novagio, pois esta ndo se presume.

Dispoe, com efeito, o art. 361 do Codigo Civil: “Nio havendo
animo de novar, expresso ou tacito mas inequivoco, a segunda obri-
gacdo confirma simplesmente a primeira”. Coexistem as duas dividas,
que, entretanto, nio se excluem. Nio ocorre novagido, por exemplo,
quando o credor simplesmente concede facilidades ao devedor, como
a dilatacdo do prazo, o parcelamento do pagamento ou ainda a modi-
ficacdo da taxa de juros, pois a divida continua a mesma, apenas mo-
dificada em aspectos secundarios.

@ espicies

Ha trés espécies de novagio: a objetiva, a subjetiva e a mista. Na
primeira, altera-se o objeto da prestacio; na segunda, ocorre a substi-



tuicao dos sujeitos da relacdo juridica, no polo passivo ou ativo, com
quitacdo do titulo anterior; na mista, ocorrem, simultaneamente, na
nova obrigacio, mudanca do objeto e substituicdo das partes.

Da-se a novagio objetiva “quando o devedor contrai com o cre-
dor nova divida para extinguir e substituir a anterior” (CC, art. 360,
I). Ocorre, por exemplo, quando o devedor, nio estando em condi-
¢oes de saldar divida em dinheiro, propoe ao credor, que aceita, a
substitui¢do da obrigacio por prestacio de servigos.

Pode haver novacio objetiva mesmo que a segunda obrigacio
consista também no pagamento em dinheiro, desde que haja alteracio
substancial em relacio 4 primeira. E muito comum a obtencio, pelo
devedor, de novacio da divida contraida junto ao banco, mediante
pagamento parcial e renovagio do saldo por novo prazo, com a emis-
sio de outra nota promissoria, nela se incluindo os juros do novo
periodo, despesas bancarias, corre¢io monetaria etc., e com a quitagdo
do titulo primitivo. A novag¢io objetiva pode decorrer de mudanca no
objeto principal da obriga¢io, em sua natureza ou na causa juridica (quan-
do alguém, p. ex., deve a titulo de adquirente e passa a dever a titulo
de mutuirio).

A novacio ¢é subjetiva quando se di a substitui¢io dos sujeitos da
relacio juridica. Pode ocorrer por substitui¢io do devedor (“quando
novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor”,
segundo dispde o art. 360, II, do Codigo Civil) ou por substituicio do
credor (“‘quando, em virtude de obriga¢io nova, outro credor é substi-
tuido ao antigo, ficando o devedor quite com este”’, nos termos do art.
360, I11, do mesmo diploma).

A novagio subjetiva por substituicio do devedor (novagio passiva)
“pode ser efetuada independente de consentimento deste” (CC, art.
362), e, neste caso, denomina-se expromissdo. Pode ser efetuada, ainda,
por ordem ou com o consentimento do devedor, havendo neste caso
um novo contrato de que todos os interessados participam, dando seu
consentimento. Ocorre, nesta hipotese, o fenomeno da delegagio, nio
mencionado pelo Cddigo, por desnecessario, ja que este autoriza a
substitui¢io até mesmo sem o consentimento do devedor. Assim, o
pai pode substituir o filho, na divida por este contraida, com ou sem
o consentimento deste. S6 haverd novagio se houver extingio da pri-



mitiva obrigacdo. Neste caso, a delegacio sera perfeita. Se, todavia, o
credor aceitar o novo devedor, sem renunciar ou abrir mio de seus
direitos contra o primitivo devedor, nio haverd novagio e a hipdtese
sera de delegacao imperfeita.

Na novacio subjetiva por substitui¢io do devedor ocorre o fe-
nomeno da cessdao de débito, especialmente quando se trata de delega-
cdo, em que o devedor indica terceira pessoa para resgatar seu débito
(mudanga de devedor e também da obrigacio). Mas a referida cessao
pode ocorrer sem novag¢io, ou seja, com a mudancga do devedor e sem
alteracdo na substincia da relagio obrigacional (cessio de finan-
clamento para aquisicdo da casa propria, cessao de fundo de comércio
etc.), hipdtese esta disciplinada no novo Codigo Civil, nos arts. 299 a
303, sob o titulo “Da Assuncio de Divida” (v. Titulo II — “Da Trans-
missdo das Obrigagdes” —, Capitulo II, retro).

Na novacio ativa (por substituicdo do credor) ocorre um acordo
de vontades, pelo qual muda a pessoa do credor. Mediante nova obri-
gagdo, o primitivo credor deixa a relagio juridica e outro lhe toma o
lugar. Assim, o devedor se desobriga para com o primeiro, estabele-
cendo novo vinculo para com o segundo, pelo acordo dos trés.Veja-se
o exemplo: A deve para B, que deve igual importancia a C. Por acor-
do entre os trés, A pagara diretamente a C, sendo que B se retirard da
relacio juridica. Extinto ficara o crédito de B em relacio a A, por ter
sido criado o de C em face de A (substituicio de credor). Nio se
trata de cessdo de crédito, porque surgiu divida inteiramente nova. Ex-
tinguiu-se um crédito por ter sido criado outro. De certa forma se
configurou uma assungdao de divida, pois A assumiu, perante C, divida
que era de B.Todavia, a hipdtese nio se confunde com a disciplinada
no novo Cdédigo Civil, por ter havido novagio.

A novagio mista é expressio da doutrina, nio mencionada no
Codigo Civil. Decorre da fusio das duas primeiras espécies e se con-
figura quando ocorre, a0 mesmo tempo, mudan¢a do objeto da pres-
tacdo e dos sujeitos da relacdo juridica obrigacional. Por exemplo: o
pai assume divida em dinheiro do filho (mudanca de devedor), mas
com a condi¢ido de paga-la mediante a prestacio de determinado ser-
vi¢o (mudanca de objeto).

Parece-nos que o correto, no entanto, é considerar a existéncia
de apenas duas espécies de novacio, a objetiva e a subjetiva, visto que



esta ja engloba a que alguns autores denominam de mista. Efetivamen-
te, para que se caracterize a nova¢io subjetiva nio basta que haja
substituicdo dos sujeitos da rela¢do juridica, sendo necessaria a criagio
de nova obrigacio, sob pena de configurar-se uma cessao de crédito
ou uma assunc¢io de divida.

Os arts. 363 e 365 referem-se a novacgio subjetiva por substitui-
¢ao do devedor. Diz o primeiro: “Se o novo devedor for insolvente,
nio tem o credor, que o aceitou, acio regressiva contra o primeiro,
salvo se este obteve por ma-fé a substitui¢io”.

A insolvéncia do novo devedor corre por conta e risco do cre-
dor, que o aceitou. Nio tem direito a agio regressiva contra o primi-
tivo devedor, mesmo porque o principal efeito da novagio é extinguir
a divida anterior. Mas, em atencdo ao principio da boa-fé, que deve
sempre prevalecer sobre a malicia, abriu-se a exce¢io, deferindo-se-
-lhe a a¢io regressiva contra o devedor, se este, ao obter a substituicio,
ocultou, maliciosamente, a insolvéncia de seu substituto na obriga¢io.
A ma-fé deste tem, pois, o condio de reviver a obrigacio anterior,
como se a nova¢ao fosse nula.

O art. 365 prescreve a exoneracao dos devedores solidariamente
responsavels pela extinta obrigacio anterior, estabelecendo que sb
continuario obrigados se participarem da novagio. Operada a nova-
¢do entre o credor e apenas um dos devedores solidarios, os demais, que
nio contrairam a nova obrigacio, ficam por esse fato exonerados. As-
sim, extinta a obrigacdo antiga, exaure-se a solidariedade. Esta s6 se
mantera se for também convencionada na Gltima. Da mesma forma,
“importa exonera¢io do flador a novagio feita sem seu consenso com
o devedor principal” (CC, art. 366).

O langamento em conta-corrente ndo constitui novagio, mas uma
transformacio dos créditos em colunas do dever e haver, que serio
apuradas ao final, somente no fechamento, ao apontar o verdadeiro e
exigivel saldo.

@ eremos

O principal efeito da novagio consiste na extingdo da primitiva
obrigacio, substituida por outra, constituida exatamente para provo-
car a referida extin¢ao.



A novagio extingue os acessorios e garantias da divida sempre que
nio houver estipula¢io em contririo (CC, art. 364). Entre os primei-
ros encontram-se os juros e outras prestacoes cuja existéncia depende
da divida principal. Nas garantias incluem-se as reais, como o penhor,
a anticrese e a hipoteca; e as pessoais, como a fianga. Incluem-se, tam-
bém, os privilégios. Aduz o referido art. 364, na segunda parte, que “nio
aproveitara, contudo, ao credor ressalvar o penhor, a hipoteca ou a
anticrese, se os bens dados em garantia pertencerem a terceiro que nao
foi parte na novagio”.



Capituro VII
DA COMPENSACAO

@ conceito

Compensagio ¢ meio de extingdo de obrigag¢des entre pessoas que
s30, 20 mesmo tempo, credor e devedor uma da outra. Acarreta a ex-
tincao de duas obrigac¢des cujos credores sio, simultaneamente, deve-
dores um do outro. E modo indireto de extincio de obrigacdes, suce-
daneo do pagamento, por produzir o mesmo efeito deste.

Prescreve, com efeito, o art. 368 do Cddigo Civil:“Se duas pesso-
as forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas
obrigacdes extinguem-se, até onde se compensarem”. A compensa¢io
visa a eliminar a circula¢do inatil da moeda, evitando duplo pagamen-
to. Se, por exemplo, José é credor de Joio da importancia de R$
100.000,00 e este se torna credor do primeiro de igual quantia, as duas
dividas extinguem-se automaticamente, dispensando o duplo paga-
mento. Neste caso, temos a compensacio fofal. Se, no entanto, Jodo se
torna credor de apenas R$ 50.000,00, ocorre a compensacao parcial.

@ eseicies

A compensac¢io pode ser, como visto, fotal ou parcial. Pode ser,
também, legal, convencional e judicial.

Compensacio legal é a que decorre da lei. Opera-se automatica-
mente, de pleno direito. No mesmo instante em que o segundo cré-
dito é constituido, extinguem-se as duas dividas. O juiz apenas reco-
nhece, declara sua configuracio, desde que provocado, pois nio pode
ser proclamada de oficio. Pode ser arguida em contestacio, em recon-
ven¢io e até mesmo nos embargos a execucio (CPC, art. 741, VI).
Nesta tltima hipdtese, exige-se que a compensac¢io seja fundada em
execucdo aparelhada. Nio existindo acdo ou execu¢io em andamen-



to, pode ajuizar a¢do declaratoria o devedor que desejar fazer reco-
nhecer a compensag¢io legal, que depende de alguns requisitos, como
se vera adiante.

Compensagio convencional é a que resulta de um acordo de von-
tades, incidindo em hipdteses que nio se enquadram nas de compen-
sacio legal. As partes, de comum acordo, passam a aceita-la, dispensan-
do alguns de seus requisitos, como, por exemplo, a identidade de natu-
reza ou a liquidez das dividas. Pela convenc¢io celebrada, divida iliquida
ou nio vencida passa a compensar-se com divida liquida ou vencida,
divida de café com divida em dinheiro etc. Sem ela, inocorreria com-
pensacio, pelo nio preenchimento de todos os seus requisitos.

Compensacio judicial é a determinada pelo juiz, nos casos em
que se acham presentes os pressupostos legais. Ocorre principalmente
nas hipdteses de procedéncia da acio e também da reconvencio. Se o
autor cobra do réu a importancia de R$ 100.000,00, e este cobra, na
reconven¢io, R$ 110.000,00, e ambas sdo julgadas procedentes, o juiz
condenarid o autor a pagar somente R$ 10.000,00, fazendo a com-
pensacdo. O art. 21 do Cddigo de Processo Civil também determina
que, se cada litigante for em parte vencedor e vencido, sejam compen-
sados entre eles os honorarios advocaticios e as despesas.

@® REQUISITOS DA COMPENSACAO LEGAL

Os requisitos da compensa¢do legal, que valem também para a
compensa¢io judicial, sio: a) reciprocidade das obriga¢des; b) liquidez
e exigibilidade das dividas; ¢) fungibilidade das presta¢des (dividas da
mesma natureza).

O primeiro requisito &, pois, a existéncia de obrigacdes e crédi-
tos reciprocos, isto €, entre as mesmas partes, visto que a compensa¢io
provoca a extin¢io de obrigacdes pelo encontro de direitos opostos.
O terceiro ndo interessado, por exemplo, embora possa pagar em
nome e por conta do devedor (CC, art. 304, parigrafo tinico), nio
pode compensar a divida com eventual crédito que tenha em face do
credor. A lei abre, no entanto, uma excegio em favor do fiador, aten-
dendo ao fato de se tratar de terceiro interessado, permitindo que
alegue, em seu favor, a compensacio que o devedor (afian¢ado) pode-
ria arguir perante o credor (CC, art. 371, 2 parte).



Preceitua o art. 376 do mesmo diploma que uma pessoa, obri-
gando-se por terceiro, “nio pode compensar essa divida com a que o
credor dele lhe dever”. A regra nio se confunde com a do citado art.
371, e se aplica precipuamente aos contratos com estipula¢io em fa-
vor de terceiro. Assim, quem se obriga (seguradora, p. ex.) em favor de
terceiro (beneficiario) nio lhe paga o que lhe prometeu, mas sim o
que prometeu ao estipulante (contratante). E em virtude de obrigacio
contraida com este que a seguradora realiza o pagamento ao terceiro.
Naio ha, pois, reciprocidade entre a seguradora e o beneficiario. Referi-
do dispositivo aplica-se igualmente a hipotese de o mandante dever
ao credor, que por sua vez deve ao mandatario. Inexiste a reciprocida-
de dos débitos.

O segundo requisito ¢é a liquidez e exigibilidade das dividas. Dis-
poe o art. 369 do Codigo Civil que “a compensacio efetua-se entre
dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis”. Quanto a liquidez,
somente se compensam dividas cujo valor seja certo e determinado,
expresso por uma cifra. Nao pode o devedor de uma nota promissoria
opor compensa¢ao com base em crédito a ser futuramente apurado,
se vencer acdo de indenizacio que move contra o exequente. Nio
basta, porém, que as dividas sejam liquidas. Exige-se que estejam ven-
cidas. Nas obrigacdes condicionais, sé6 é permitida a compensa¢io apods
o implemento da condi¢io. E, nas obrigacdes a termo, somente depois
do vencimento deste. Mas os prazos de favor, embora consagrados
pelo uso geral, nio obstam a compensagio legal (CC, art. 372).

Em terceiro lugar, é necessario que as prestacoes sejam fungiveis,
da mesma natureza. Nio basta que as obriga¢des tenham por objeto
coisas fungiveis (dinheiro, café, milho etc.). E necessirio que sejam
fungiveis entre si. Assim, divida em dinheiro s6 se compensa com outra
divida em dinheiro. Divida consistente em entregar sacas de café so se
compensa com outra divida cujo objeto também seja a entrega de
sacas de café. Nio se admite a compensacio de divida em dinheiro
com divida em café.

A restricdo legal vai além: “embora sejam da mesma natureza as
coisas fungiveis, objeto das duas prestacdes, nio se compensario, veri-
ficando-se que diferem na qualidade, quando especificada no contra-
to” (CC, art. 370). Nessa conformidade, se uma das dividas for de café



tipo “A” (qualidade especificada), s6 se compensard com outra divida
também de café tipo “A”.

@® DpiviDAs NAO COMPENSAVEIS

Em alguns casos especiais, nio se admite a compensacio. A ex-
clusiao pode ser convencional ou legal. No primeiro caso, o obstaculo é
criado pelas préprias partes. De comum acordo, credor e devedor
excluem-na (exclusio bilateral, permitida no art. 375 do Cédigo Civil,
12 parte). Admite-se, também, a rentncia unilateral. Com efeito, nio
cabe compensacio havendo rentncia prévia de um dos devedores
(art. 375, 2* parte), ou seja, quando uma das partes abre mio do direi-
to eventual de arguir a compensacio. E necessirio, porém, que os re-
quisitos da compensa¢io nio estejam ainda presentes. Caso contrario,
ja estara concretizada. Mesmo assim, qualquer dos devedores ainda
pode renunciar a seus efeitos, respeitados os direitos de terceiros.

A exclusio legal decorre, em alguns casos, da causa de uma das
dividas, e, em outros, da qualidade de um dos devedores. Em regra, a
diversidade de causa nio impede a compensacio das dividas. Se ambas
s30 da mesma natureza (em dinheiro, p. ex., liquidas e vencidas), com-
pensam-se ainda que a causa de uma delas seja o mutuo e a da outra
uma compra e venda. O art. 373 do Cdédigo Civil, que traz essa regra,
consigna, no entanto, algumas excegies: “I — se provier de esbulho,
furto ou roubo; II — se uma se originar de comodato, depdsito, ou
alimentos; [II — se uma for de coisa nio suscetivel de penhora”.

Na primeira hipdtese, a razio é de ordem moral: esbulho, furto e
roubo constituem atos ilicitos. Na segunda, a razio estd na causa do con-
trato: comodato e depdsito baselam-se na conflan¢a mutua, somente se
admitindo o pagamento mediante restituicdo da propria coisa em-
prestada ou depositada. Ninguém pode apropriar-se da coisa alegando
compensa¢ao, pois a obrigagiao de restituir ndo desaparece. Além disso,
as dividas nio seriam homogéneas, mas de natureza diversa. No caso
do depodsito ha uma excegio: o art. 638 do Codigo Civil expressa-
mente permite a compensacio, “‘se noutro depdsito se fundar”. As
dividas alimentares, obviamente, nio podem ser objeto de compensa-
¢do porque sua satisfacio é indispensavel para a subsisténcia do ali-
mentando. Permiti-la seria privar o hipossuficiente do minimo neces-



sario a seu sustento. Por tltimo, nio se opera a compensa¢io se uma
das dividas se relaciona a coisa insuscetivel de penhora. E que a compen-
sacdo pressupOe divida judicialmente exigivel. Nio se compensa, por
exemplo, crédito proveniente de salarios, que sio impenhoraveis, com
outro de natureza diversa.

Quanto a qualidade de um dos devedores reciprocos, dispunha o
art. 1.017 do Cédigo Civil de 1916 que nio podiam ser objeto de
compensacao as dividas fiscais da Unido, dos Estados e dos Municipios,
exceto autorizag¢do prevista nas leis e regulamentos. O art. 170 do
Cédigo Tributario Nacional repete a regra, atirmando que a lei pode
atribuir a autoridade administrativa poderes para autorizar a compen-
sacdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, do sujeito
passivo contra a Fazenda Puablica, nas condicdes e sob as garantias que
estipular. Nio se tratando de dividas fiscais, mas de natureza diversa, do
sujeito passivo contra a Fazenda Publica, a compensacio era ampla-
mente admitida. O Cddigo de 2002, inovando, passou a admitir, no
art. 374, a compensacio de “dividas fiscais e parafiscais”, dispondo que
tal matéria seria por ele regida. Todavia, o aludido dispositivo foi re-
vogado pela Medida Provisoria n. 104, de 12 de janeiro de 2003, que
se converteu na Lei n. 10.677, de 22 de maio de 2003.

Também nio se admite compensacio em prejuizo do direito de
terceiro. O devedor que se torne credor de seu credor, depois de pe-
nhorado o crédito deste, nio pode opor ao exequente a compensacio,
de que contra o proprio credor disporia (CC, art. 380). Sendo modo
abreviado de pagamento, a compensa¢io nao pode prejudicar tercei-
ros estranhos a operagio.

@ REGRAS PECULIARES

O art. 1.020 do Cddigo Civil de 1916 tratava da compensacio
nas obrigagoes solidarias e dispunha:“O devedor solidario s6 pode com-
pensar com o credor o que este deve a seu coobrigado, até ao equiva-
lente da parte deste na divida comum”. Admitia, assim, que o devedor
solidario, cobrado, compensasse com o credor o que este devia a seu
coobrigado, mas s6 até o limite da quota deste na divida comum.
Embora, no débito solidario, cada devedor responda pela divida in-
teira perante o credor, entre eles, no entanto, cada qual sé deve a sua



quota. O legislador, no dispositivo em questio, levou em consideragio
o principio da reciprocidade, que deve existir entre os coobrigados so-
lidarios, pois o escolhido pelo credor tem acdo regressiva contra os
demais, para cobrar de cada um a respectiva quota. Malgrado o novo
Codigo Civil nio contenha dispositivo igual a esse, o principio da
reciprocidade, acolhido neste capitulo, bem como as normas atinentes
as obrigacoes solidarias (arts. 264 a 285), autorizam a soluc¢do de casos
futuros com base na referida regra. Desse modo, se o credor cobra, por
exemplo, R$ 90.000,00 do devedor solidario “A”, este pode opor a
compensacdo com aquilo que o credor deve ao coobrigado “C”: R$
50.000,00, por exemplo. Como, no entanto, a quota de cada devedor
solidario (“A”,“B” e “C”) na divida comum ¢ R$ 30.000,00 (R$
90.000,00 dividido por trés),a compensacio é circunscrita a esse valor
(R$ 30.000,00), pois cessa a reciprocidade das obriga¢des no que
excedé-lo. Assim, o coobrigado “A”, cobrado, pagard ao credor so-
mente R§ 60.000,00 (R$ 90.000,00 — R$ 30.000,00).

O art. 377 do Codigo Civil trata da compensagdo na cessao de
crédito, prescrevendo: “O devedor que, notificado, nada opde a cessao
que o credor faz a terceiros dos seus direitos, nio pode opor ao ces-
sionario a compensacio, que antes da cessio teria podido opor ao
cedente. Se, porém, a cessio lhe nio tiver sido notificada, podera opor
a0 cessionario compensa¢io do crédito que antes tinha contra o ce-
dente”.

O devedor, que pode contrapor compensacao ao credor, ao ser
notificado por este da cessio do crédito a terceiro (cessionario), deve
opor-se a ela, cientificando o cessionario da exce¢io que iria apresen-
tar ao cedente. Como nio ha reciprocidade de débitos entre o devedor
e 0 cessionario, se nio se opuser a cessio, que lhe é notificada, estara
o primeiro tacitamente renunciando ao direito de compensar. Assim
acontecendo, passara a ser devedor do cessionario, embora continue
credor do cedente.

O art. 378 do mesmo diploma autoriza o desconto das despesas
ocorridas em compensa¢io de débitos, quando estes ndo forem paga-
veis no mesmo lugar. E o artigo seguinte determina a aplicacio das
normas fixadas para a imputac¢io do pagamento, quando houver plu-
ralidade de débitos suscetiveis de compensacio.



Carituro VIII
DA CONFUSAO

@® conceito

A obrigacio pressupde a existéncia de dois sujeitos: o ativo e o
passivo. Credor e devedor devem ser pessoas diferentes. Se essas duas
qualidades, por alguma circunstancia, encontrarem-se em uma s
pessoa, extingue-se a obrigacdo, porque ninguém pode ser juridica-
mente obrigado para consigo mesmo ou propor demanda contra si
proprio.

Em razio desse principio, dispde o art. 381 do Cddigo Civil:
“Extingue-se a obrigacdo, desde que na mesma pessoa se confundam
as qualidades de credor e devedor”. Na compensagio, ha dualidade de
sujeitos, com créditos e débitos opostos, que se extinguem reciproca-
mente, até onde se defrontarem. Na confiisdo, reinem-se numa s6 pes-
soa as duas qualidades, de credor e devedor, ocasionando a extingio da
obrigacio.

Em geral, a confusio resulta da heran¢a. O caso mais comum ¢
o do filho que deve ao pai e é sucessor deste. Morto o credor, o cré-
dito transfere-se ao filho, que é exatamente o devedor. Opera-se, nes-
te caso, a confusdo, desaparecendo a obrigacio. Mas a confusio pode
resultar, também, da cessio de crédito, do casamento pelo regime da
comunhio universal de bens e da sociedade.

O fendmeno ocorre, igualmente, em outros ramos do direito,
embora as vezes com outra denominacio. No direito das coisas signi-
fica a reunido de coisas liquidas (art. 1.272) e é causa de exting¢do das
serviddes, pela reunido dos dois prédios no dominio da mesma pessoa
(art. 1.389, 1), bem como extingue o usufruto, pela consolidacio (art.
1.410,VI), quando o usufrutuario adquire o dominio do bem, por ato
inter vivos ou causa mortis.



@ Espicies

A confusio pode verificar-se a respeito de toda a divida, ou s6
de parte dela (CC, art. 382). Pode ser, portanto, fotal ou parcial. Na
ultima, o credor nio recebe a totalidade da divida, por nio ser o Gni-
co herdeiro do devedor. Por exemplo, os sucessores do credor sdo dois
filhos e o valor da quota recebida pelo descendente devedor é menor
do que o de sua divida.

A confusio operada na pessoa do credor ou devedor solidario s6
extingue a obrigacio até a concorréncia da respectiva parte no crédi-
to, ou na divida, subsistindo quanto ao mais a solidariedade (CC, art.
383). Em se tratando de obrigacio solidaria passiva, e na pessoa de um
s0 dos devedores reunirem-se as qualidades de credor e devedor, a
confusio operard somente até a concorréncia da quota deste. Se ativa
a solidariedade, a confusdo serd também parcial ou imprépria (em con-
traposi¢ao a confusdo propria, abrangente da totalidade do crédito),
permanecendo, quanto aos demais, a solidariedade.

@ crertos

A confusio extingue nio s6 a obrigacio principal como tam-
bém os acessorios, como a fianca, por exemplo. Mas a reciproca nio ¢
verdadeira. A obrigacio principal, contraida pelo devedor, permanece
se a confusio operar-se nas pessoas do credor e do fiador. Extingue-se
a flanca, mas nio a obrigacio. Igualmente se houver confusio entre
fiador e devedor: desaparece a garantia, mas subsiste a obrigacio
principal.

Porém, “cessando a confusio, para logo se restabelece, com todos
os seus acessOrios, a obrigacio anterior” (CC, art. 384). O fenémeno
pode acontecer, por exemplo, no caso de abertura da sucessdo provisoria
em razio da declaracio de auséncia e posterior aparecimento do pre-
sumidamente morto, ou ainda em caso de anulagio de testamento ja
cumprido. Nestas hipoteses, ndo se pode falar que a confusio efetiva-
mente extinguiu a obrigacio, mas que somente a neutralizou ou para-
lisou, até ser restabelecida por um fato novo.



CarituLo IX
DA REMISSAO DAS DIVIDAS

® conceito

Remissdo é a liberalidade efetuada pelo credor, consistente em
exonerar o devedor do cumprimento da obrigacio. E o perdio da
divida. Nesse sentido dispde o art. 385 do Codigo Civil: “A remissio
da divida, aceita pelo devedor, extingue a obrigacio, mas sem prejuizo
de terceiro”. Aduz o art. 386 do mesmo diploma que “a devolugio
voluntaria do titulo da obriga¢io, quando por escrito particular, prova
a desoneracio do devedor e seus coobrigados, se o credor for capaz de
alienar, e o devedor, capaz de adquirir”.

Incumbe ao devedor provar que foi o proprio credor quem
espontaneamente lhe efetuou a entrega. Embora o art. 324 declare
que a entrega do titulo ao devedor firma a presunc¢io de pagamento,
sua posse, na hipdtese de ter havido remissio, nio é suficiente, de-
vendo ser complementada pela prova da entrega voluntaria, efetuada
pelo credor.

A remissio ¢ espécie do género rentincia. Embora esta seja unila-
teral, aquela se reveste de carater convencional, porque depende de
aceitacdo. O remitido pode recusar o perdio e consignar o pagamen-
to. A rentncia é, também, mais ampla, podendo incidir sobre certos
direitos pessoais de natureza nio patrimonial, enquanto a remissio é
peculiar aos direitos creditorios.

@® espicies

A remissio pode ser expressa ou facita. A primeira resulta de de-
claracio do credor, em instrumento publico ou particular, por ato
inter vivos ou causa mortis, perdoando a divida. A remissdo tacita decor-
re do comportamento do credor, incompativel com sua qualidade de



credor. Resulta, por exemplo, da “devolucdo voluntaria do titulo da
obrigacio” ao devedor, conforme preceitua o art. 386 supratranscrito.

Exige-se a efetiva e voluntaria entrega do titulo pelo préprio
credor ou por quem o represente, € nao por terceiro. Contudo, a res-
tituicdo voluntaria do objeto empenhado prova a rentncia do credor
somente a garantia real, mas nio a extin¢io da divida (CC, art. 387).
Assim, se o credor devolve ao devedor o trator dado em penhor, en-
tende-se que renunciou somente a garantia, nio ao crédito.

A remissio concedida a um dos codevedores “extingue a divida
na parte a ele correspondente; de modo que, ainda reservando o cre-
dor a solidariedade contra os outros, ja lhes nio pode cobrar o débito
sem deducio da parte remitida” (CC, art. 388). Também preceitua o
art. 262 do mesmo diploma que, sendo indivisivel a obrigacio, se um
dos credores remitir a divida, a obrigacio nio ficard extinta para com
os outros; mas estes sO a poderio exigir descontada a quota do credor
remitente.

QUADRO SINOTICO — Il — SUCEDANEOS DO PAGAMENTO

A) Novacio

7

Novacédo é a criacdo de obrigacdo nova, para extinguir
1. Conceito uma anterior. E a substituicdo de uma divida por outra,
extinguindo-se a primeira.

a) Existéncia de obrigacéo juridica anterior.
2. Requisitos  b) Constituicéo de nova obrigacéo.
¢) Intencéo de novar (animus novandi).

a) Novagédo objetiva (art. 360, 1): quando nova divida
substitui a anterior, permanecendo as mesmas partes.

— Fassiva (art. 360, 1I): com substituicao

do devedor (expromisséo: sem o consen-
b) Novacéo timento deste; delegacdo: com o con-
subjetiva sentimento deste).

— Ativa (art. 360, Ill): com substituicao

do credor.

3. Espécies

¢) Novag@o mista: admitida por alguns doutrinadores. De-
corre da fusdo das duas primeiras.




4. Efeitos

a) O principal efeito consiste na extingdo da primitiva obri-
gacdo, substituida por outra.

b) A novacdo extingue os acessérios e garantias da divida,
sempre que ndo houver estipulacdo em contrario (art.
364).

c) Néo aproveitard, contudo, ao credor ressalvar o pe-
nhor, a hipoteca ou a anticrese, se os bens dados em ga-
rantia perfencerem a ferceiro que néo foi parte na nova-
cGo (art. 364, 2° parte).

d) A nova obrigacéo ndo tem nenhuma vinculagéo com a
anterior, sendo a de uma forca extintiva.

B) COMPENSAGAO

1. Conceito

Compensacéo é meio de extingdo de obrigacdes entre pes-
soas que sdo, ao mesmo tempo, credor e devedor uma da
outra. Acarreta a extingdo de duas obrigagées cujos credo-
res sGo, simultaneamente, devedores um do outro (art.

368).

2. Espécies

Total: quando as duas dividas t&m o mesmo valor.
Parcial: quando os valores s@o diversos.

Legal.

Convencional.

Judicial.
Conceito E a que decorre da lei. Qpero—se auto-
maticamente, de pleno direito.
a) Reciprocidade das obrigacées. Abre-
3. Compensa- -se excecdo em favor do fiador (art. 371,
¢do legal 2% parte).
Requisitos b) Liquidez e exigibilidade das dividas
(art. 369).

c) Fungibilidade das prestacées (dividas
da mesma natureza).

4. Compensa-
¢@ilo conven-
cional

E a que resulta de um acordo de vontades, incidindo em
hipéteses que ndo se enquadram na compensacdo legal.
As partes passam a aceitd-la, dispensando alguns de seus
requisitos.




5. Compensa-
cdo judicial

E a determinada pelo juiz, nos casos em que se acham
presentes os pressupostos legais (CPC, art. 21, p. ex.).

6. Diversi-
dade de
causa

Em regra, a diversidade de causa ndo impede a compen-
sacdo das dividas. Excecdes: a) se provier de esbulho, furto
ou roubo (origem ilicita); b) se uma se originar de comoda-
to, depdsito ou alimentos; c) se uma for de coisa ndo sus-
cetivel de penhora (art. 373).

C) ConNrusAo

1. Conceito

Na confusdo, retnem-se numa sé pessoa as duas qualida-
des, de credor e devedor, ocasionando a extin¢cdo da obri-
gacéo (art. 381).

2. Espécies

a) Confuséo total ou prépria: se se verificar a respeito de
toda a divida.

b) Confuséo parcial ou imprdpria: se se efetivar apenas em
relacdo a uma parte do débito ou crédito.

3. Efeitos

— A confusdo extingue néo sé a obrigag@o principal como
também os acessérios, como a fianca, p. ex. Mas a recipro-
ca ndo é verdadeira.

— Cessando, porém, a confusdo, para logo se restabe-
lece, com todos os acessérios, a obrigacdo anterior (art.

384).

D) REMISSAO DAS DiVIDAS

1. Conceito

Remisséo é a liberalidade efetuada pelo credor, consistente
em exonerar o devedor do cumprimento da obrigacéo. E o

perddo da divida (art. 385).

2. Natureza
juridica

Embora seja espécie do género rendncia, que é unilateral,
a remiss@o se reveste de cardter convencional, porque de-
pende de aceitacdo. O remitido pode recusar o perdéo e
consignar o pagamento. E, portanto, negécio juridico bila-
teral.

3. Espécies

a) Total ou parcial (art. 388).
b) Expressa ou tdcita (art. 386).




Tituto IV

DO INADIMPLEMENTO DAS
OBRIGACOES

CarituLo |
DISPOSIC()ES GERAIS

@ A OBRIGATORIEDADE DOS CONTRATOS

De acordo com o secular principio da obrigatoriedade dos con-
tratos (pacta sunt servanda), os contratos devem ser cumpridos. O nio
cumprimento acarreta, em consequéncia, a responsabilidade por per-
das e danos. E o que preceitua o art. 389 do Cédigo Civil: “Nio
cumprida a obriga¢io, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacio monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado™.

Nas hipdteses de ndo cumprimento da obrigacio e de cumpri-
mento imperteito, com inobservancia do modo e do tempo conven-
cionados, a consequéncia ¢ a mesma: o nascimento da obrigacio de
indenizar o prejuizo causado ao credor. Nas obrigacdes negativas “o
devedor é havido por inadimplente desde o dia em que executou o
ato de que se devia abster” (CC, art. 390). A satistacdo das perdas e
danos tem por finalidade recompor a situa¢io patrimonial da parte
lesada pelo inadimplemento contratual. Por isso, devem elas ser pro-
porcionais ao prejuizo efetivamente sofrido. Se, em vez do inadimple-
mento, ocorrer apenas mora, sendo, portanto, ainda proveitoso para o
credor o cumprimento da obrigac¢io, respondera o devedor pelos pre-
juizos decorrentes do retardamento, nos termos do art. 395 do mesmo
diploma.

A responsabilidade civil é patrimonial: “Pelo inadimplemento
das obrigacdes respondem todos os bens do devedor” (CC, art. 391).



A redagio do art. 389, supratranscrito, pressupoe o nio cumpri-
mento voluntario da obrigacio, ou seja, culpa. Em principio, pois, todo
inadimplemento presume-se culposo. Incumbe ao inadimplente elidir
tal presuncio, demonstrando a ocorréncia do fortuito e da for¢ca maior
(CC, art. 393).

@ CONTRATOS BENEFICOS E ONEROSOS

Estatui o art. 392 do Codigo Civil que, “nos contratos benéficos,
responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite,
e por dolo aquele a quem nio favoreca. Nos contratos onerosos, respon-
de cada uma das partes por culpa, salvo as excecdes previstas em lei”.

Contratos benéficos ou gratuitos sio aqueles em que apenas um
dos contratantes aufere beneficio ou vantagem. Para o outro ha s6
obrigacio, sacrificio (doa¢des puras, p. ex.). Aquele responde por sim-
ples culpa. E corrente que a culpa, mesmo levissima, obriga a indenizar.
O outro, a quem o contrato nio beneficia, mas somente impde deve-
res, s6 responde por dolo. Mesmo nio auferindo beneficios do contra-
to, responde pelos danos causados dolosamente ao outro contratante,
porque nio se permite a ninguém, deliberadamente, descumprir obri-
gacdo livremente contraida.

Como a culpa grave ao dolo se equipara (culpa lata dolus equipa-
ratur), pode-se afirmar que responde apenas por dolo ou culpa grave
aquele a quem o contrato nio favorece; e até por culpa leve ou levissima
o que ¢é por ele beneficiado. Assim, o comodatario, por exemplo, be-
neficiado pelo contrato, responde por perdas ¢ danos se ndo conservar,
em razdo de culpa leve ou levissima, a coisa emprestada como se sua
propria fora (CC, art. 582).

Nos contratos onerosos, em que ambos obtém proveito, ao qual
corresponde um sacrificio, respondem os contratantes tanto por dolo
como por culpa, em igualdade de condi¢des, “salvo as excecdes pre-
vistas em lei” (art. 392, 22 parte).

@ CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O caso fortuito e a forca maior constituem excludentes da res-
ponsabilidade civil, contratual ou extracontratual, pois rompem o



nexo de causalidade. Prescreve o art. 393 do Cddigo Civil que “o
devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior, se expressamente nio se houver por eles responsabiliza-
do”. E licito, porém, s partes, por cliusula expressa, convencionar que
a indenizac¢io serd devida em qualquer hipétese de inadimplemento
contratual, ainda que decorrente do fortuito ou for¢a maior.

Aduz o paragrafo tnico do citado art. 393 que “o caso fortuito
ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nio era
possivel evitar ou impedir”. Como se v¢, ndo faz distin¢io entre um
e outro. Em geral, a expressio caso fortuito ¢ empregada para designar
fato ou ato alheio a vontade das partes, como greve, motim, guerra
etc. E forca maior para os fendmenos naturais, como raio, tempestade,
terremoto etc. Ha varias teorias que procuram distinguir as duas ex-
cludentes e realcar seus tracos peculiares. O legislador preferiu, no
entanto, ndo fazer nenhuma distincdo no aludido paragrafo tnico,
mencionando as duas expressdes como sinonimas. Percebe-se que o
traco caracteristico das referidas excludentes é a inevitabilidade, é estar
o fato acima das forcas humanas.

Na li¢do da doutrina exige-se, para a configura¢io do caso for-
tuito ou for¢a maior, a presenca dos seguintes requisitos: a) o fato deve
ser necessario, nio determinado por culpa do devedor, pois, se ha
culpa, nio ha caso fortuito; reciprocamente, se ha caso fortuito, nio
pode haver culpa, na medida em que um exclui o outro; b) o fato deve
ser superveniente e inevitavel; ¢) o fato deve ser irresistivel, fora do
alcance do poder humano.

QUADRO SINOTICO — INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES

— De acordo com o secular principio da obrigatoriedade

dos contratos (pacta sunt servanda), estes devem ser cum-

pridos. O ndo cumprimento acarreta a responsabilidade
1. Obrigato- por perdas e danos (art. 389).

riedade dos — A responsabilidade civil é patrimonial: “pelo inadimple-
contratos mento das obrigacées respondem todos os bens do deve-
dor” (art. 391).

— A redacdo do art. 389 pressupde o ndo cumprimento
voluntério da obrigac@o, ou seja, culpa. Em principio, pois,




1. Obrigato-
riedade dos
contratos

todo inadimplemento presume-se culposo. Incumbe ao
inadimplente elidir tal presuncdo, demonstrando a ocor-
réncia do fortuito e da forca maior (art. 393).

2. Contratos
benéficos e
onerosos

— Contratos benéficos sGo aqueles em que apenas um dos
contratantes aufere beneficio ou vantagem. Nesses contra-
tos, “responde por simples culpa o contratante, a quem o
contrato aproveite, e por dolo aquele a quem néo favoreca”.
— Como a culpa grave ao dolo se equipara, pode-se afir-
mar que responde apenas por dolo ou culpa grave aquele
a quem o contrato néo favorece.

— Nos contratos onerosos, respondem os contratantes tan-
to por dolo como por culpa, em igualdade de condicoes,
“salvo as excecdes previstas em lei” (art. 392, 2¢ parte).

3. Caso fortui-
to e forca
maior

— O caso fortuito e a forca maior constituem excludentes
da responsabilidade civil, pois rompem o nexo de causali-
dade (art. 393).

— A lei néo faz distingdo. Em geral, porém, a expressdo
caso fortuito é empregada para designar fato ou ato alheio
& vontade das partes, como greve, motim, guerra efc. E
forca maior, para os fendmenos naturais, como raio, tem-
pestade etc..

— O trago caracteristico das referidas excludentes é a ine-
vitabilidade, é estar o fato acima das forcas humanas (art.
393, pardgrafo Unico).

4, Requisitos
para a sua
configuracéo

a) O fato deve ser necessario, néo determinado por culpa
do devedor.

b) O fato deve ser superveniente e inevitdvel.

¢) O fato deve ser irresistivel, fora do alcance do poder
humano.




CarituLo Il

DA MORA

@ CONCEITO

Mora é o retardamento ou o imperfeito cumprimento da obri-
gacdo. Preceitua o art. 394 do Cédigo Civil: “considera-se em mora
o devedor que nio efetuar o pagamento e o credor que nao quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengio estabe-
lecer”.

Configura-se, portanto, nio s6 quando ha retardamento, atraso no
cumprimento da obrigacio, mas também quando este se di na data
estipulada, mas de modo imperfeito, ou seja, em lugar ou forma diversa
da convencionada. Para sua existéncia, basta que um dos requisitos
mencionados no aludido art. 394 esteja presente, nio se exigindo a
concorréncia dos trés. Nem sempre a mora deriva de descumprimen-
to de convencio. Pode decorrer também de infra¢io a lei, como na
pratica de ato ilicito (CC, art. 398).

@ MORA E INADIMPLEMENTO ABSOLUTO

Diz-se que ha mora quando a obrigacio nio foi cumprida no
tempo, lugar e forma convencionados ou devidos, mas ainda podera
sé-lo, com proveito para o credor. Ainda interessa a este receber a
prestacdo, acrescida dos juros, atualizacio dos valores monetarios,
clausula penal etc. (CC, arts. 394 e 395).

Se, no entanto, a prestacio, por causa do retardamento, ou do
imperfeito cumprimento, tornar-se inttil ao credor, a hipdtese sera de
inadimplemento absoluto, e este podera enjeita-la, bem como exigir a
satisfacdo das perdas e danos (CC, art. 395, paragrato tinico). Embora
os dois institutos sejam espécies do género inadimplemento, ou inexecu-
¢do, das obrigagées, diferem no ponto referente a existéncia ou nio, ain-



da, de utilidade ou proveito ao credor. Havendo, a hipotese sera de
mora; nao havendo, sera de inadimplemento absoluto.

Como exemplo desta Gltima pode ser mencionado o atraso no
fornecimento de salgados e doces encomendados para festa de casa-
mento. De nada adiantara a promessa da devedora de entrega-los no
dia seguinte, porque a prestagio sera inutil ao credor, que podera en-
jeitd-la e pleitear perdas e danos. Quando, no entanto, alguém atrasa o
pagamento de uma parcela do preco, na venda a prazo, ainda interessa
ao credor seu recebimento, com o acréscimo das perdas e danos. Tra-
ta-se de simples mora.

Em ambos os casos, a consequéncia serd a mesma: o devedor que
nio efetuar o pagamento e o credor que nio quiser recebé-lo no
tempo, lugar e forma convencionados ou devidos responderdo pelo
ressarcimento dos prejuizos a que a sua mora der causa (CC, art. 395),
isto &, por perdas e danos. Também responde por estas o devedor abso-
lutamente inadimplente (CC, art. 395, paragrafo Gnico, e art. 389).

Essa é a primeira semelhanga entre os dois institutos. A segunda
reside no fato de que, nos dois casos, a obrigacio de reparar o prejui-
zo depende de existéncia de culpa do devedor moroso ou inadimplen-
te. E certo que todo inadimplemento se presume culposo. Mas este
podera afastar tal presuncio, demonstrando que a inexecug¢io da obri-
gacdo teve por causa o fortuito ou for¢a maior e nio eventual culpa
de sua parte.

A propésito, tem decidido o Superior Tribunal de Justica: “A
cobranca de encargos indevidos pelo credor afasta a mora do devedor,
nos termos do entendimento pacificado na Segunda Sec¢do desta Cor-
te” (EREsp 163.884-RS, 4*T., rel. Min. Astor Rocha, DJU, 6-6-2005).
Nesse sentido o Enunciado 354 da IV Jornada de Direito Civil (STJ-
CJF):“A cobranc¢a de encargos e parcelas indevidas ou abusivas impe-
de a caracteriza¢io da mora do devedor”.

Mas, por outro lado, a Simula 380 do Superior Tribunal de Jus-
tica proclama: “A simples propositura da a¢io de revisio do contrato
ndo inibe a caracterizacio da mora do autor”.

Se o elemento culpa (fato ou omissdo imputavel ao devedor) é
necessario para a caracteriza¢io da mora deste, conforme dispoe o art.
396 do Cédigo Civil, tal ndo ocorre com a do credor. Se aquele ofe-
rece a prestagio oportunamente, configura-se a mora deste, se nio a



recebe, independentemente de culpa. O primeiro deixa de responder
pelos riscos da coisa (ainda que o Gltimo nio a tenha recebido por
motivo alheio a sua vontade), por ter oferecido o pagamento quando
se tornou exigivel. A questio, no entanto, ainda se mostra controver-
tida, entendendo alguns que a culpa constitui elemento essencial para
a caracteriza¢io da mora do credor, que ficard afastada mediante a
demonstracio da existéncia de justa causa para a recusa.

@ ESPECIES DE MORA

Ha duas espécies de mora: a do devedor e a do credor. A primei-
ra é denominada mora solvendi (mora de pagar) ou debitoris (mora do
devedor); a segunda, mora accipiendi (mora de receber) ou creditoris
(mora do credor).

75.1. MORA DO DEVEDOR

75.1.1. ESPECIES

Configura-se a mora do devedor quando se da o descumpri-
mento da obrigacdo por parte deste. Pode ser de duas espécies: mora
ex re (em razao de fato previsto na lei) e ex persona.

Os acontecimentos que acarretam a mora ex r¢ encontram-se
nos arts. 397 (caput) e 398 do Cddigo Civil. O diploma de 1916 in-
cluia nesse rol as obrigagoes negativas (art. 961). Nestas, todavia, a mora
se confunde com o préprio inadimplemento da obrigacio, porquanto
qualquer ato realizado em violagio da obrigacio acarreta o seu des-
cumprimento. E o caso de alguém que se obrigou a nio revelar um
segredo, por exemplo, e o revelou. Essa impropriedade foi corrigida
no Coédigo de 2002, que nio trata mais das obriga¢des negativas no
capitulo concernente a mora, mas no art. 390.

O primeiro fato que acarreta a mora ex re do devedor ¢é “o
inadimplemento da obriga¢io, positiva e liquida, no seu termo”. Se-
gundo dispde o art. 397, caput, do Cddigo Civil, tal evento “constitui
de pleno direito em mora o devedor”. Portanto, quando a obrigacio
¢ positiva (dar ou fazer) e liquida (de valor certo), com data fixada
para o pagamento, seu descumprimento acarreta, automaticamente,
sem necessidade de qualquer providéncia do credor, a mora do deve-



dor (ex re), segundo a maxima romana dies interpellat pro homine (o dia
do vencimento interpela pelo homem, isto é, interpela o devedor,
pelo credor).

Nio havendo termo, ou seja, data estipulada,“a mora se constitui
mediante interpelacio, judicial ou extrajudicial” (art. 397, paragrafo
Gnico). Trata-se da mora ex persona, que depende de providéncia do
credor. Se o comodato, por exemplo, foi celebrado por dois anos,
vencido esse prazo o comodatario incorrerd em mora de pleno direi-
to (ex re), ficando sujeito a acio de reintegra¢io de posse, como esbu-
lhador. Se, no entanto, nio foi fixado prazo de duracio do comodato,
a mora do comodatario se configurara depois de interpelado ou no-
tificado, pelo comodante, com o prazo de trinta dias (ex persona). So-
mente depois de vencido esse prazo sera considerado esbulhador.

Para proteger pessoas que adquirem iméveis loteados em presta-
¢des, dispds o Decreto-lei n. 58/37, no art. 14, ao regulamentar os
loteamentos, que s6 incorrerio elas em mora depois de notificadas,
judicialmente ou pelo Cartério de Registro de Imoéveis, com o prazo
de trinta dias, mesmo que o valor das parcelas seja certo e tenham data
fixada para o pagamento. Desse modo, ainda que estejam atrasadas no
pagamento de diversas prestacoes, terdo a oportunidade de efetuar o
pagamento, no prazo da notifica¢io. O legislador transformou, nesse
caso, em mora ex persona a que, pelo sistema do Codigo Civil, seria
mora ex re. Referida regra foi reiterada no art. 32 da Lei n. 6.766/79,
que regula atualmente os loteamentos urbanos (Lei do Parcelamento
do Solo Urbano).

Por sua vez, o Decreto-lei n. 745/69 contém norma semelhante,
impedindo a rescisio do compromisso de compra e venda de imodvel
nio loteado, mesmo que contenha clausula resolutiva expressa, sem a
prévia notifica¢io (notificacio premonitdria) do compromissario, ju-
dicial ou pelo Cartério de Titulos e Documentos, com o prazo de
quinze dias. Proclama a Stimula 76 do Superior Tribunal de Justica
que “a falta de registro do compromisso de compra e venda de imdvel
ndo dispensa a prévia interpelagdo para constituir em mora o deve-
dor”. Embora o art. 219 do Cddigo de Processo Civil disponha que a
citacio valida constitui em mora o devedor, é necessaria a interpela-
¢ao quando a lei exigir que seja prévia, como nos casos citados.

Em segundo lugar, acarreta também a mora ex re a pratica de um
ato ilicito. Proclama o art. 398 do Cdédigo Civil que, “nas obrigacoes



provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde
que o praticou”. Os juros da mora sio devidos desde a data do fato.
Dispoe a Stmula 54 do Superior Tribunal de Justica que “os juros
moratdrios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabili-
dade extracontratual”.

75.1.2. REQUISITOS

Sao pressupostos da mora solvendi: a) exigibilidade da prestagao,
ou seja, o vencimento de divida liquida e certa; b) inexecugdo culposa
(o inadimplemento, por si, faz presumir a culpa do devedor, salvo
prova, por ele produzida, de caso fortuito ou for¢a maior); c) consti-
tuicio em mora (somente quando ex persona, sendo desnecessaria se
for ex re, pois o dia do vencimento ja interpela o devedor — dies
interpellat pro homine).

75.1.3. EFEITOS

Os principais efeitos da mora do devedor sdo: a) responsabilizagao
por todos os prejuizos causados ao credor, nos termos do art. 395 do Co-
digo Civil. O credor pode exigir, além da prestacio, juros moratorios,
correcio monetaria, clausula penal e a reparacio de qualquer outro
prejuizo que houver sofrido, se nio optar por enjeitd-la, no caso de
ter-se-lhe tornado inutil, reclamando perdas e danos (art. 395, para-
grafo Gnico); b) perpetuagio da obrigagio (CC, art. 399), pela qual res-
ponde o devedor moroso pela impossibilidade da prestacio, ainda que
decorrente de caso fortuito ou de for¢a maior (0 que nao aconteceria,
segundo a regra geral, se a impossibilidade provocada pelo fortuito
surgisse antes da mora, quando a obrigacio do devedor se resolveria
sem lhe acarretar qualquer 6nus).

A alega¢io de auséncia de culpa no perecimento da coisa nio
aproveita ao devedor, porque sua responsabilidade decorre precisa-
mente do fato de nio ter cumprido a obrigacdo em tempo oportuno.
A expressio “salvo se provar isencdo de culpa”, constante do mencio-
nado art. 399 do Cdédigo Civil, é defeituosa, pois se o devedor provar
tal isen¢do nio haverid mora, e, portanto, estara livre das consequén-
cias desta.



Na realidade, a Gnica escusa admissivel é a de que o dano sobre-
viria ainda quando a obrigac¢io fosse desempenhada em tempo. Cos-
tuma-se mencionar o classico exemplo em que ambas as casas, a do
devedor e a do credor, foram destruidas por um raio, com todos os
objetos existentes em seu interior, na pendéncia da mora. Neste caso,
teria sobrevindo dano a coisa, de qualquer forma, ou seja, mesmo que
a obrigacao de restituir tivesse sido cumprida a tempo.

75.2. MORA DO CREDOR

75.2.1. REQUISITOS

A mora do credor decorre do retardamento em receber a pres-
tacdo. SAo seus pressupostos: a) vencimento da obrigagao, pois antes disso
a prestacio nio ¢é exigivel, e, em consequéncia, o devedor nio pode
ser liberado; b) oferta da prestagio, reveladora do efetivo propodsito de
satisfazer a obrigac¢io; ¢) recusa injustificada em receber; d) constituicao em
mora, mediante a consignacio em pagamento.

75.2.2. EFEITOS

Estatui o art. 400 do Codigo Civil que “a mora do credor subtrai o
devedor isento de dolo a responsabilidade pela conservagio da coisa,
obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em conserva-la, e su-
jeita-o a recebé-la pela estimacio mais favoravel ao devedor, se o seu valor
oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacio”.

Assim, se o devedor nio agir com dolo ante a mora do credor,
isentar-se-a da responsabilidade pela conservag¢io da coisa objeto do
pagamento, ficando liberado dos juros e da pena convencional. O
credor arcara com o ressarcimento das despesas decorrentes de sua
conservacio. Procede com dolo o devedor que, em face da mora do
credor, deixa a coisa em abandono. Exige a lei que tenha um minimo
de cuidados com a sua conservagio, pois lhe assegura o direito ao re-
embolso das despesas que efetuar. Faculta-lhe, também, o direito de
consignar o pagamento.

O credor em mora responde ainda por eventual oscilagio do prego.
Tera de receber o objeto pela estimac¢do mais favoravel ao devedor. Se,



por exemplo, aumentar o preco da arroba do gado no mercado, arca-
rd com a diferenca. Evidentemente, nio podera ser beneficiado por
sua culpa se houver desvaloriza¢io da coisa no periodo da mora.

@ MORA DE AMBOS OS CONTRATANTES

Quando as moras sio simultdneas (nenhum dos contratantes
comparece a0 local escolhido de comum acordo para pagamento, p.
ex.), uma elimina a outra, pela compensacio. As situacdes permane-
cem como se nenhuma das duas partes houvesse incorrido em mora.
Se ambas nela incidem, nenhuma pode exigir da outra perdas e danos.

Quando as moras sio sucessivas, permanecem os efeitos pretéritos
de cada uma. Assim, por exemplo, se, num primeiro momento, o cre-
dor nio quer receber o que o devedor se dispde a pagar, e, mais tarde,
este nio quiser mais pagar, quando aquele se dispoe a receber, a situ-
aclo sera a seguinte: quando afinal o pagamento for realizado e tam-
bém forem apurados os prejuizos, cada um respondera pelos ocorri-
dos nos periodos em que a mora foi sua, operando-se a compensag¢io.
Os danos que a mora de cada uma das partes haja causado a outra, em
determinado periodo, ndo se cancelam pela mora superveniente da
outra parte, pois cada um conserva seus direitos.

@ PURGACAO E CESSACAO DA MORA

Purgar ou emendar a mora é neutralizar seus efeitos. Aquele que
nela incidiu corrige, sana sua falta, cumprindo a obriga¢io ja descum-
prida e ressarcindo os prejuizos causados a outra parte. Mas a purgacio
s podera ser feita se a prestagio ainda for proveitosa ao credor. Se, em
razdo do retardamento, tornou-se inatil ao outro contraente (caso de
inadimplemento absoluto), ou a consequéncia legal ou convencional
for a resolucio, nio sera possivel mais pretender a emenda da mora.

O art. 401 do Cdédigo Civil estabelece, em dois incisos, os mo-
dos pelos quais se da a purgacio da mora pelo devedor e pelo credor.
A do devedor concretiza-se mediante a oferta da prestacio atrasada
mais os prejuizos decorrentes do dia da oferta (inc. I), como os juros
moratorios, a cliusula penal e outros eventualmente ocorridos. Por
parte do credor, purga-se a mora “oferecendo-se este a receber o



’

pagamento e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data’
(inc. IT). Deve o retardatario dispor-se a receber o pagamento, que
antes recusara, e a ressarcir as despesas empregadas pelo devedor na
conservacio da coisa, bem como a responder por eventual oscilagio
do preco (CC, art. 400).

No tocante ao momento em que a mora deve ser purgada, tem
sido afastado o rigor de se exigir a imediata consigna¢io do pagamen-
to, sem se admitir qualquer prorrogacio. Predomina hoje o entendi-
mento de que a purgacio pode ocorrer a qualquer tempo, contanto
que nio cause dano a outra parte. Nem mesmo a mora do devedor, ja
operada, afasta a possibilidade da consignacio, se ainda nio produziu
consequéncias irreversiveis, ou seja, se o credor dela nio extraiu os
efeitos juridicos que em tese comporta.

Assim, se, “apesar do protesto de cambial representativa de pres-
tacdo, a credora nio rescindiu o pacto e nem executou o débito, nada
obsta que a alegada recusa das prestacdes seguintes permita a utiliza-
¢do da consignatoria” (RT, 685:92; RJTJSP, 125:86). Tem-se entendi-
do, portanto, que a acdo consignatdria tanto pode destinar-se a preven-
¢do da mora como a sua emenda.

Nao se confunde purgacio com cessagao da mora. Esta nio depende
de um comportamento ativo do contratante moroso, destinado a sanar
sua falta ou omissido. Decorre, na realidade, da extin¢io da obrigacio.
Assim, por exemplo, se o devedor em mora tem suas dividas fiscais anis-
tiadas, deixa de estar em mora, sem que tenha cumprido a prestacio e
indenizado os prejuizos causados a outra parte. Ndao houve purgacio,
mas cessagdo da mora. Esta produz efeitos pretéritos, ou seja, afasta os ja
produzidos: o devedor nada tera de pagar. A purgagio da mora s produz
efeitos futuros, ndo apagando os pretéritos, ja produzidos.

QUADRO SINOTICO — MORA

Mora é o retardamento ou o cumprimento imperfeito da
obrigacédo. Configura-se ndo sé quando hd atraso no cum-

1. Conceito primento da obrigag@o, mas também quando este se dd na
data estipulada, mas de modo imperfeito, ou seja, em lu-
gar ou forma diversa da convencionada (art. 394).




2. Mora e
inadimple-
mento
absoluto

a) H& mora quando a obrigacéo néo foi cumprida no tem-
po, lugar e forma convencionados, mas ainda poderd
sé-lo, com proveito para o credor. Ainda inferessa a este
receber a prestacdo com os acréscimos legais (art. 395).
b) A hipétese serd de inadimplemento absoluto se a presta-
¢Go tornar-se inUtil ao credor. Este poderd enjeitd-la e exigir
perdas e danos (art. 395, pardgrafo Unico). Em ambos os
casos, o devedor responde por perdas e danos.

3. Espécies de
mora

a) Mora do devedor (solvendi ou debitoris).
b) Mora do credor (accipiendi ou creditoris).
c) Mora de ambos os contratantes.

4. Mora do
devedor

a) Mora ex re (arts. 397, caput, e 398).
Espécies b) Mora ex persona (art. 397, pardgrafo
Unico).

a) Exigibilidade da prestacdo, ou seja, o

vencimento de divida liquida e certa.

b) Inexecucéo culposa da obrigacéo (art.

Requisitos 396) L
c) ConstituicGo em mora (somente quan-

do ex persona, pois, se for ex re, o dia do

vencimento & interpela o devedor: dies

interpellat pro homine).

a) Responsabilizacdo por todos os pre-

juizos causados ao credor (art. 395).

b) Perpetuacédo da obrigacéo (art. 399),
Efeitos pela qual responde o devedor moroso

pela impossibilidade da prestacdo, ain-

da que decorrente de caso fortuito ou de

forca maior.

5. Mora do
credor

a) Vencimento da obrigacéo.
b) Oferta da prestacao.
Requisitos ¢) Recusa injustificada em receber.
d) Constituicio em mora, mediante a
consignacdo em pagamento.

a) Liberacd@o do devedor, isento de dolo,
Efeitos da responsabilidade pela conservacéo
da coisa.




b) Obrigacédo do credor moroso de res-
sarcir ao devedor as despesas efetuadas
com a conservacdo da coisa efetuada.

c) Obrigacdo do credor de receber a

5. Mora do . . . L
Efeitos coisa pela sua mais alta estimacéo, se o
credor ,
valor oscilar entre o tempo do contrato e
o do pagamento.
d) Possibilidade de consignacéo judicial
da coisa devida.
a) Quando simulténeas, uma elimina a outra, pela com-
pensacdo. Se ambas as partes nela incidem, nenhuma
6. Mora de pode exigir da outra perdas e danos.
ambos os b) Quando sucessivas, permanecem os efeitos pretéritos de
contratantes  cada uma. Os danos que a mora de cada uma das partes

haja causado néo se cancelam pela mora superveniente da
outra.

7. Purgacéo
da mora

Purgar ou emendar a mora é neutralizar seus efeitos. Aque-
le que nela incidiu corrige, sana sua falta, cumprindo a
obrigac@o j& descumprida e ressarcindo os prejuizos cau-
sados & outra parte (art. 401).

8. Cessacdo
da mora

Decorre da extingdo da obrigacdo, por anistia, perdéo etc.,
e ndo de um comportamento ativo do contratante moroso,
destinado a sanar sua falta ou omissdo. Produz efeitos pre-
téritos, ou seja, o devedor néo terd de pagar a divida ven-
cida. A purgacéo da mora sé produz efeitos futuros, ndo
apagando os pretéritos, |G produzidos.




Capituro I
DAS PERDAS E DANOS

@ conceiTo

O inadimplemento do contrato causa, em regra, dano ao contra-
ente pontual. Pode ser material, por atingir e diminuir o patrimonio
do lesado, ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na Orbita
financeira deste. O Cddigo Civil ora usa a expressio dano, ora prejuizo,
ora perdas e danos.

A apuracgio dos prejuizos ¢ feita por meio da liquida¢io, na forma
determinada na lei processual (CC, art. 946). O novo Cddigo Civil
consigna um capitulo sobre a liquidacio do dano decorrente da pratica
de ato ilicito (responsabilidade extracontratual), com o titulo “Da In-
denizacio” (arts. 944 e s.). E, no capitulo ora em estudo, relativo as
consequéncias do inadimplemento contratual, trata da extensio do
dano em geral e de sua propor¢ao. Dispde o art. 402 que, “salvo as ex-
cecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoa-
velmente deixou de lucrar”. Compreendem, pois, o dano emergente e o
lucro cessante. Devem cobrir todo o prejuizo experimentado pela vitima.

Se um onibus, por exemplo, ¢ abalroado culposamente, deve o
causador do dano ressarcir todos os prejuizos efetivamente sofridos
por seu proprietario, incluindo-se as despesas com os reparos do vei-
culo (dano emergente), bem como o que a empresa deixou de auferir
no periodo em que permaneceu na oficina (lucro cessante). Apura-se,
pericialmente, o lucro que a empresa obtinha por dia, e chega-se ao
quantum que ela deixou de lucrar.

Quem pleiteia perdas e danos pretende, pois, obter indeniza¢io
completa de todos os prejuizos sofridos e comprovados. Ha casos em
que o valor desta ji vem estimado no contrato, como acontece quan-
do se pactua a clausula penal compensatoria.



Como diretriz, o Codigo usa a expressao razoavelmente, ou seja,
o que a vitima “razoavelmente deixou de lucrar”. Referido advérbio
significa que se deve admitir que o credor haveria de lucrar aquilo que
o bom-senso diz que lucraria, ou seja, aquilo que é razoavel supor que
lucraria. A palavra efetivamente, utilizada no art. 402, estd a significar
que o dano emergente nio pode ser presumido, devendo ser cumpri-
damente provado. O dano indenizavel deve ser cerfo e atual. Nao pode
ser, pois, meramente hipotético ou futuro.

Acrescenta o art. 403 do mesmo diploma: “Ainda que a inexe-
cucio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imedia-
to, sem prejuizo do disposto na lei processual”. Trata-se de aplicacio
da teoria dos danos diretos e imediatos, formulada a propésito da relagio
de causalidade, que deve existir, para que se caracterize a responsabi-
lidade do devedor. Assim, o devedor responde tio s6 pelos danos que
se prendem a seu ato por um vinculo de necessariedade, nio pelos
resultantes de causas estranhas ou remotas.

@ OBRIGACOES DE PAGAMENTO EM DINHEIRO

Segundo dispde o art. 404 do Cddigo Civil, “as perdas e danos,
nas obriga¢cdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualiza-
cdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,
abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da
pena convencional”.

Se o credor ndo chegou a ingressar em juizo, o devedor pagara,
além da multa, se estipulada, os juros moratdrios e eventuais custas
extrajudiciais, como, por exemplo, as despesas com o protesto dos ti-
tulos ou com as notificacdes efetuadas pelo cartorio de titulos e do-
cumentos. Mas, se houve necessidade de ajuizar a competente acio de
cobrang¢a de seu crédito, o credor fara jus, ainda, ao reembolso das
custas processuais, bem como a verba honoraria, nos termos do art. 20
do Cédigo de Processo Civil.

Acrescenta o paragrafo tUnico do supratranscrito art. 404 do
novo diploma que, “provado que os juros da mora nio cobrem o pre-
juizo, e nio havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao
credor indenizacio suplementar”. Os juros servem para indenizar as
perdas e danos decorrentes do inadimplemento de obrigacio em di-
nheiro (mais atualizacio monetaria, custas e honorarios). A inclusio



do mencionado parigrafo Gnico no novel Codigo atende a reclamo
da doutrina, que considerava insuficiente o pagamento de juros.

O devedor em mora ou inadimplente responde também pela
corre¢io monetaria do débito, segundo indices oficiais (CC, art. 404).
A regra ¢ salutar, pois evita o enriquecimento sem causa do devedor
em detrimento do credor, uma vez que referida atualizacio nio cons-
titui nenhum plus, mas apenas modo de evitar o aviltamento da moe-
da em razio da inflacio e do atraso no pagamento.

Dispde, a respeito, a Simula 562 do Supremo Tribunal Federal:
“Na indeniza¢io de danos materiais decorrentes de ato ilicito cabe a
atualizacdo de seu valor, utilizando-se, para esse fim, dentre outros
critérios, dos indices de corre¢io monetaria”. Varias simulas do Su-
perior Tribunal de Justica determinam o pagamento, pelo devedor, da
correcao monetaria devida pelo atraso na solucio da divida.

Por fim, proclama o art. 405 do estatuto civil: “contam-se os juros
de mora desde a citacdo inicial”. Tal regra se aplica somente aos casos de
inadimplemento e responsabilidade contratual, pois, nas obrigacoes
provenientes de ato ilicito (responsabilidade extracontratual), “conside-
ra-se o devedor em mora, desde que o praticou” (CC, art. 398).

QUADRO SINOTICO — DAS PERDAS E DANOS

Perdas e danos constituem o equivalente em dinheiro sufi-
ciente para indenizar o prejuizo suportado pelo credor, em
virtude do inadimplemento do contrato pelo devedor, ou da
prdtica, por este, de um ato ilicito (art. 403).

1. Conceito

As perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do
que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou

2. Contetdo de lucrar, salvo as excecdes expressamente previstas em lei
(art. 402). Compreendem-se, pois, o dano emergente e o
lucro cessante.

— As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizagéo monetdria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo
juros, custas e honordrios de advogado, sem prejuizo da
pena convencional (art. 404).

— Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e
n&o havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao
credor indenizacdo suplementar (art. 404, paragrafo Gnico).

3. Obrigacoes
de pagamen-
to em dinheiro




Capituro IV
DOS JUROS LEGAIS

@ conceito

Juros sio os rendimentos do capital. Sio considerados frutos civis
da coisa, assim como os aluguéis. Representam o pagamento pela
utilizacdo de capital alheio. Integram a classe das coisas acessorias (CC,
art. 95).

@ Espicies

Ha duas espécies de juros: compensatérios e moratorios.

Juros compensatérios, também chamados de remuneratorios ou juros-
~frutos, sao os devidos como compensagiao pela utilizacdo de capital
pertencente a outrem. Resultam da utilizacio consentida de capital
alheio. Moratérios sio os incidentes em caso de retardamento em sua
restitui¢io ou de descumprimento de obrigacio. Os primeiros devem
ser previstos no contrato, estipulados pelos contratantes, nio podendo
exceder a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de
impostos devidos a Fazenda Nacional (CC, arts. 406 e 591), permitida
somente a capitalizacio anual (art. 591, parte final).

Os moratorios, que sio devidos em razdo do inadimplemento e
correm a partir da constitui¢io em mora, podem ser convencionados
ou nio, sem que para isso exista limite previamente estipulado na lei.
No primeiro caso denominam-se moratorios convencionais. A taxa, se
nio convencionada, sera a referida pela lei. Dispoe, com efeito, o art.
406 do Codigo Civil: “Quando os juros moratorios nio forem
convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provie-
rem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver
em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional”.



Mesmo que os juros moratorios nao sejam convencionados, serao
sempre devidos a taxa legal. No Cddigo Civil de 1916 essa taxa era de
seis por cento ao ano, correspondente a meio por cento ao mes (art.
1.062). O novo diploma, contudo, equiparou-a a que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.
Uma corrente doutrinria e jurisprudencial entende que a taxa de
juros remuneratorios a que se refere o art. 406 € a do art. 161, § 12, do
CTN, ou seja, 1% ao més. Denominam-se, nesta hipotese, moratérios
legais. Mas o Superior Tribunal de Justica consolidou a sua jurisprudén-
cia no sentido de que a taxa de juros legais deve ser calculada, atual-
mente, pelo sistema denominado SELIC, tendo em vista que o art. 406
do Cédigo Civil reflete a inten¢io do legislador de adotar uma taxa de
juros variavel (ED 727.842-SP, Corte Especial, 20-11-2008). O prin-
cipal argumento contrario a primeira corrente é que o Codigo Tribu-
tario Nacional, em seu art. 161, § 12, dispde que a taxa de juros sera de
1% ao més, “se a lei nio dispuser de modo diverso”. O citado disposi-
tivo teria, assim, carater supletivo e poderia ser afastado por lei ordina-
ria, como a que instituiu o novo Cddigo Civil. O referido entendi-
mento “foi posteriormente confirmado em julgamento de processos
submetidos ao rito de recurso repetitivo, de que trata o art. 543-C do
CPC, com redagio dada pela Lein. 11.678/2008” (AgRg 1250598-SP,
2*T., rel. Min. Humberto Martins, DJE, 7-5-2010).

Preceitua o art. 407 do Cdédigo Civil: “Ainda que se nio alegue
prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora que se contario
assim as dividas em dinheiro, como as prestacdes de outra natureza,
uma vez que lhes esteja fixado o valor pecuniario por sentenca judi-
cial, arbitramento, ou acordo entre as partes”.

Os juros moratorios, diferentemente do que ocorre com os
compensatorios, sio previstos como consequéncia do inadimplemen-
to ou inexecucio do contrato, ou de simples retardamento. A senten-
¢a que julgar procedente a a¢io pode neles condenar o vencido, mes-
mo que nio tenha sido formulado pedido expresso na inicial, tendo-
-se em vista o disposto no art. 293 do Cddigo de Processo Civil, que
declara compreenderem-se no principal os juros legais. Proclama, ain-
da, a Stmula 254 do Supremo Tribunal Federal: “Incluem-se os juros
moratdrios na liquidagio, embora omisso o pedido inicial ou a con-
denacio”.



O direito brasileiro permite a capitalizacdo de juros ou anatocis-
mo (juros sobre juros) desde 1850 (CC, art. 253), exigindo apenas, em
determinadas épocas, convencio expressa das partes ou periodicidade
minima para incorporac¢io dos juros ao principal. O Codigo Civil de
1916, no art. 1.262, permitia a capitalizacdo, desde que por clausula
expressa, e sem limite de periodicidade — o que possibilitava a aplica-
¢do em prazos inferiores a um ano. A Lei da Usura (Dec. n. 22.626, de
7-4-1933) limitou-se a exigir a periodicidade anual para a incorpora-
¢do dos juros ao principal, dizendo o art. 4° que a proibicao de contar
juros sobre juros “nio compreende a acumula¢io de juros vencidos aos
saldos liquidos em conta corrente de ano a ano”. A Stimula 121 do
Supremo Tribunal Federal proclama:“E vedada a capitalizacio de juros,
ainda que expressamente convencionada”. Mas o citado art. 591 do
novo Cédigo Civil, parte final, como visto, permite a capitalizacio
anual. Nos termos da Lei n. 4.595/64, art. 42, IX, as institui¢cdes finan-
ceiras podem praticar os juros no limite estabelecido pelo Conselho
Monetirio Nacional. Por essa razio é que ha de estar provada essa
autorizagio para a cobranca de juros acima do permitido na lei.

Os juros podem ser, ainda, simples e compostos. Os juros simples
sao sempre calculados sobre o capital inicial. Os compostos sio capita-
lizados anualmente, calculando-se juros sobre juros, ou seja, os que
forem computados passario a integrar o capital. Pela Stmula 163 do
Supremo Tribunal Federal, “salvo contra a Fazenda Publica, sendo a
obrigacio iliquida, contam-se os juros moratérios desde a cita¢ao ini-
cial para a acdo”. Assim também dispde o art. 405 do Cdéddigo Civil.
Esse o critério seguido nos casos de responsabilidade contratual. Nos
de responsabilidade extracontratual, pela pratica de ato ilicito mera-
mente civil, os juros sio computados desde a data do fato (CC, art.
398). Prescreve a Simula 54 do Superior Tribunal de Justi¢a: “Os juros
moratdrios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabili-
dade extracontratual”.

Se, por exemplo, o passageiro de um Onibus sofre danos em de-
corréncia de um acidente com o coletivo, os juros moratérios sio
devidos a partir da citacio inicial, por se tratar de responsabilidade
contratual (contrato de adesio, celebrado com a transportadora). Mas,
se a vitima é um pedestre, que foi atropelado pelo onibus, os juros sio
contados desde a data do fato (responsabilidade extracontratual).



QUADRO SINOTICO — JUROS LEGAIS

1. Conceito

Juros s@o os rendimentos do capital. Sdo considerados fru-
tos civis da coisa. Representam o pagamento pela utiliza-
cGo de capital alheio. Integram a classe das coisas acessé-

rias (CC, art. 95).

2. Espécies

a) Compensatérios, também chamados de remuneratérios
ou juros-frutos: sGo os devidos como compensacdo pela
utilizacdo de capital pertencente a outrem. Resultam da uti-
lizacdo consentida de capital alheio.

b) Moratérios: s@o os incidentes em caso de retardamento
em sua restituicdo ou de descumprimento de obrigagéo.
Podem ser convencionais (art. 406) ou legais (art. 407).

c) Simples: sGo sempre calculados sobre o capital inicial.
d) Compostos: séo capitalizados anualmente, calculando-
-se os juros sobre juros.




CariTuLO V
DA CLAUSULA PENAL

@ conceito

Clausula penal é obrigacio acessoria, pela qual se estipula pena
ou multa destinada a evitar o inadimplemento da principal, ou o re-
tardamento de seu cumprimento. E também denominada pena conven-
cional ou multa contratual. Adapta-se aos contratos em geral e pode ser
inserida, também, em negocios juridicos unilaterais, como o testa-
mento, para compelir, por exemplo, o herdeiro a cumprir fielmente o
legado.

Pode ser estipulada conjuntamente com a obrigacdo principal,
ou em ato posterior (CC, art. 409), sob a forma de adendo. Embora
geralmente seja fixada em dinheiro, algumas vezes toma outra forma,
como a entrega de uma coisa, a absten¢io de um fato ou a perda de
algum beneficio, como, por exemplo, de um desconto.

® NATUREZA JURIDICA

A pena convencional tem a natureza de um pacto secundario e
acessdrio, pois sua existéncia e eficicia dependem da obrigacido princi-
pal. Os arts. 411 a 413 do Cddigo Civil distinguem a cliusula penal da
obriga¢io principal. Por sua vez, o art. 409 do mesmo diploma preve
a possibilidade de ser estipulada em ato posterior, reconhecendo tra-
tar-se de duas obrigacdes diversas. Desse modo, a invalidade da obri-
gacio principal importa a da clausula penal, mas a desta nio induz a
daquela, como preceitua o art. 184 do mesmo diploma. Resolvida a
obriga¢io principal, sem culpa do devedor, resolve-se a clausula penal.
Os mencionados preceitos legais reiteram o principio de que o acessé-
rio segue o principal. Assim, nulo o contrato de locagdo, por exemplo,
nula sera a clausula penal nele inserida. Mas o contrario nio é verda-



deiro. Se somente esta for nula, e o contrato prevalecer, o lesado nio
perdera o direito a indeniza¢io das perdas e danos pelo direito co-
mum, arcando contudo com o onus da prova dos prejuizos alegados.

@ FUNCOES DA CLAUSULA PENAL

A clausula penal tem dupla fungdo: a) atua como meio de coer¢io
(intimidagao), para compelir o devedor a cumprir a obriga¢io e, assim,
nio ter de pagi-la; e ainda b) como prefixacio das perdas e danos
(ressarcimento) devidos em razio do inadimplemento do contrato.

Com sua estipulacio, expressam os contratantes a inten¢ao de
livrar-se dos incomodos da comprovacio dos prejuizos e de sua liqui-
dacido. A convencio que a estabeleceu pressupde a existéncia de pre-
juizo decorrente do inadimplemento e prefixa seu valor. Desse modo,
basta ao credor provar o inadimplemento, ficando dispensado da pro-
va do prejuizo, para que tenha direito a multa. E o que proclama o art.
416 do Cddigo Civil: “Para exigir a pena convencional, nio é neces-
sario que o credor alegue prejuizo”.

Aduz o paragrafo unico do aludido dispositivo: “Ainda que o
prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, nio pode o credor exi-
gir indeniza¢io suplementar se assim nio foi convencionado. Se o ti-
ver feito, a pena vale como minimo da indeniza¢io, competindo ao
credor provar o prejuizo excedente”. O devedor nio pode eximir-se
de cumprir a clausula penal a pretexto de ser excessiva, pois seu valor
foi fixado de comum acordo, em quantia reputada suficiente para re-
parar eventual prejuizo decorrente de inadimplemento. Da mesma
forma, nio pode o credor pretender aumentar seu valor, a pretexto de
ser insuficiente. Resta-lhe, neste caso, deixar de lado a clausula penal
e pleitear perdas e danos, que abrangem o dano emergente e o lucro
cessante. O ressarcimento do prejuizo sera, entio, integral. A desvan-
tagem ¢ que terd de provar o prejuizo alegado. Se optar por cobrar a
clausula penal, estard dispensado desse Onus. Mas o ressarcimento
pode nio ser integral, se o quantum fixado nio corresponder ao valor
dos prejuizos.

Sustentavam alguns que, neste caso, poderia a diferenca ser co-
brada, a titulo de perdas e danos. Entretanto, a razio estava com aque-



les que afirmavam nio ser possivel, em face da lei, cumular a multa
com outras perdas e danos, devendo o credor fazer a op¢io por uma
delas, como veio a constar expressamente do citado paragrafo tnico
do art. 416 do novo Codigo Civil. Ressalva-se somente a hipotese de
ato doloso do devedor, caso em que a indenizacio hi de cobrir o ato
lesivo em toda a sua extensio.

Proclama o art. 408 do mesmo diploma incorrer de pleno direi-
to o devedor na cliusula penal, desde que, culposamente, deixe de cum-
prir a obrigacio ou se constitua em mora. A clausula penal é a prefi-
xac¢do das perdas e danos resultantes de culpa contratual, apenas. As-
sim, se ha outros prejuizos decorrentes de culpa extracontratual, seu
ressarcimento pode ser pleiteado, independentemente daquela.

@ VALOR DA CLAUSULA PENAL

Simples alegacio de que a clausula penal é elevada nio autoriza
o juiz a reduzi-la. Entretanto, sua redu¢do pode ocorrer em dois casos:
a) quando ultrapassar o limite legal; b) nas hipoteses do art. 413 do
estatuto civil.

O limite legal da clausula penal, mesmo sendo compensatoria, é
o valor da obrigagao principal, que nio pode ser excedido pelo estipulado
naquela (CC, art. 412). Se tal acontecer, o juiz determinara sua redu-
¢a0, nio declarando a ineficicia da clausula, mas somente do excesso.
Algumas leis limitam o valor da clausula penal moratéria a dez por
cento da divida ou da prestacio em atraso, como o Decreto-lei n.
58/37 e a Lei n. 6.766/79, que regulamentam o compromisso de
compra ¢ venda de imoveis loteados, e o Decreto n. 22.626/33, que
reprime a usura. O Cdédigo de Defesa do Consumidor limita a dois
por cento do valor da prestacio a clausula penal moratéria estipulada
em contratos que envolvam outorga de crédito ou concessio de fi-
nanciamento ao consumidor (art. 52, § 12). Em qualquer desses casos,
e em muitos outros, o juiz reduzir, na acdo de cobranca, o valor da
pena convencional aos referidos limites.

Apesar de a irredutibilidade constituir um dos tracos caracteris-
ticos da clausula penal, por representar a fixacdo antecipada das perdas
e danos, de comum acordo, dispde o art. 413 do Codigo Civil que “a



penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacio
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penali-
dade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negdcio”. Considerou o legislador, assim, justa a redu-
¢3o do montante da multa, compensatéria ou moratéria, quando a
obrigacio tiver sido satisfeita em parte, dando ao devedor que assim
procede tratamento diferente do conferido aquele que desde o inicio
nada cumpriu. Ao mesmo tempo impds ao juiz o dever de reprimir
abusos, se penalidade convencionada for manifestamente excessiva,
desproporcional a natureza e a finalidade do negdcio.

A disposicao é de ordem piiblica, podendo a reducio ser determi-
nada de oficio pelo magistrado, como proclama o Enunciado 356
aprovado na IV Jornada de Direito Civil (ST]/CJF), verbis:“Nas hip6-
teses previstas no art. 413 do Cddigo Civil, o juiz deverd reduzir a
clausula penal de oficio”. Parece-nos, todavia, que tal enunciado se
aplica somente aos casos de cumprimento parcial da obrigacio. Se o
montante da penalidade for manisfestamente excessivo, deve ser aberta a
dilagio probatoria, tendo em vista a necessidade de se apurar e analisar
a “natureza e a finalidade do negocio”. O art. 924 do Cddigo Civil de
1916, correspondente ao citado art. 413 do diploma de 2002, nio
obrigava o juiz a efetua-la, pois o preceito legal encerrava mera facul-
dade (“poderd”). Em regra, era considerada a boa-fé do devedor, bem
como eventual vantagem auferida pelo credor com a execugio parcial
do contrato. Se o devedor, por exemplo, cumprira durante um ano o
contrato de locacio, celebrado por dois anos, podia o juiz reduzir o
valor da multa pela metade, se verificasse nio ter ele agido com o
propdsito de prejudicar o outro contratante, sendo justificavel o mo-
tivo alegado para o inadimplemento parcial.

Para alguns, a norma do citado art. 924 era de carater dispositivo
e podia, desse modo, ser alterada pela vontade das partes, por estar em
jogo apenas o interesse particular. Assim, consideravam valida a clau-
sula, inserida no contrato, pela qual o valor da pena convencional nio
poderia ser reduzido em caso de cumprimento parcial de avenca. Pre-
valecia, contudo, o entendimento de que se tratava de disposi¢io co-
gente, de ordem puiblica, nio podendo as partes retirar do juiz a facul-
dade, que lhes era outorgada pela lei, de reduzir o valor da multa,
proporcionalmente ao cumprimento parcial do contrato.



O art. 413 do novo Cddigo Civil ndo dispde que a penalidade
“poderd”, mas sim que “deve” ser reduzida pelo magistrado, nas hipo-
teses mencionadas, retirando o carater facultativo da redug¢io e acen-
tuando a natureza publica e o carater cogente da norma.

@ ESPECIES DE CLAUSULA PENAL

A clausula penal pode ser compensatéria ¢ moratéria. E da primeira
espécie quando estipulada para a hipotese de total inadimplemento da
obrigac¢io (CC, art. 410). Por essa razio, em geral é de valor elevado,
igual ou quase igual ao da obrigacio principal. E da segunda espécie
quando destinada: a) a assegurar o cumprimento de outra clausula
determinada; ou b) a evitar o retardamento, a mora (art. 411).

Alguns autores entendem que a clausula penal é moratéria so-
mente no altimo caso, ou seja, quando destinada a evitar o atraso no
cumprimento da obrigacio. Entretanto, a classificacio supra é a que
mais se amolda aos arts. 410 e 411 do Cddigo Civil, que assim as di-
vide no tocante a seus efeitos. E de lembrar, ainda, que a mora pode
caracterizar-se nio s6 quando hi retardamento no cumprimento da
obriga¢io, mas também quando esta é cumprida de modo diverso do
convencionado (CC, art. 394). Muitas vezes o interesse do credor é
assegurar a observancia de alguma clausula especial (referente a deter-
minada caracteristica da coisa, p. ex.). Se a obrigacio for cumprida,
mas de forma diversa da convencionada (nio observada a caracteristi-
ca exigida), a cliusula penal estipulada para esse caso serd moratoria.

Embora rara a hipdtese, um contrato pode conter trés cliusulas
penais de valores diferentes: uma, de valor elevado, para o caso de total
inadimplemento da obrigacio (compensatdria); outra, para garantir o
cumprimento de alguma clausula especial, como, por exemplo, a cor
ou o modelo do veiculo adquirido (moratéria); e outra, ainda, somen-
te para evitar atraso (também moratdria).

Quando o contrato nio se mostra muito claro, costuma-se aten-
tar para o0 montante da multa, a fim de apurar a natureza da disposicio.
Se de valor elevado, proximo do atribuido a obrigacio principal, en-
tende-se que foi estipulada para compensar eventual inadimplemento
de toda a obrigacio. Se, entretanto, seu valor ¢ reduzido, presume-se



que é moratdria, porque os contratantes certamente nao iriam fixar
um montante modesto para substituir as perdas e danos decorrentes da
inexecug¢io total da avenca. Tal critério, contudo, somente pode ser
aplicado em caso de davida, por falta de clareza e precisio do contrato.

@ EFEITOS DA DISTINGAO ENTRE AS DUAS
ESPECIES

Dispde o art. 410 do Cddigo Civil: “Quando se estipular a clau-
sula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacio, esta
converter-se-a em alternativa a beneficio do credor”. O dispositivo
proibe a cumulagio de pedidos.

A alternativa que se abre para o credor é: a) pleitear a pena com-
pensatoria, correspondente a fixacdo antecipada dos eventuais prejui-
zos; ou b) postular o ressarcimento das perdas e danos, arcando com o
6nus de provar o prejuizo; ou, ainda, ¢) exigir o cumprimento da
prestacdo. Nio pode haver cumula¢io porque, em qualquer desses
casos, o credor obtém integral ressarcimento, sem que ocorra o bis in
idem. A expressio “a beneficio do credor” significa que a escolha de
uma das alternativas compete ao credor e nio ao devedor. Nao pode
este dizer que prefere pagar o valor da clausula penal a cumprir a
prestacdo. Quem escolhe a solucdo é aquele, que pode optar por esta
Gltima, se o desejar.

Entretanto, quando a clausula penal for moratéria,“terd o credor
o arbitrio de exigir a satisfacio da pena cominada, juntamente com o
desempenho da obrigacio principal” (CC,art. 411). Como, neste caso,
o valor da pena convencional costuma ser reduzido, o credor pode
cobra-la, cumulativamente, com a prestacio nio satisfeita. E bastante
comum devedores atrasarem o pagamento de determinada prestacio
e serem posteriormente cobrados pelo credor, que exige o valor da
multa contratual (em geral, no montante de 10 ou 20% do valor co-
brado), mais o da prestacio nio paga.

CLAUSULA PENAL E INSTITUTOS AFINS

A clausula penal apresenta semelhanca com as perdas e danos,
sendo ambas reduzidas a determinada soma em dinheiro, destinada a



ressarcir os prejuizos sofridos pelo credor em virtude do inadimple-
mento do devedor. A diferenca reside no fato de, na primeira, o valor
ser antecipadamente arbitrado pelos proprios contratantes e, na se-
gunda, ser fixado pelo juiz, com base nos prejuizos alegados e segura-
mente provados. As perdas e danos, por abrangerem o dano emergen-
te e o lucro cessante (CC, art. 402), possibilitam o completo ressarci-
mento do prejuizo. O valor da clausula penal, por se tratar de uma
estimativa antecipada feita pelos contratantes, pode ficar aquém de seu
real montante.

Nio se confundem, igualmente, clausula penal e multa simples
(também denominada cldusula penal pura). Esta é constituida de deter-
minada importancia, que deve ser paga em caso de infracio de certos
deveres, como a imposta pelo empregador ao empregado, ao infrator
das normas de transito etc. A multa simples nio tem a finalidade de
promover o ressarcimento de danos, nem tem relacio com inadimple-
mento contratual, ao contrario da clausula penal, que constitui prefi-
xac¢do da responsabilidade pela indeniza¢io decorrente da inexecucio
culposa da avenca.

A multa penitencial é outro instituto que, embora guarde seme-
lhanca com a clausula penal, dela se distingue nitidamente. Esta ¢
instituida em beneficio do credor. O art. 410 do Cddigo Civil expres-
samente refere-se a alternativa “a beneficio do credor”. A este com-
pete, pois, escolher entre cobrar a multa compensatéria ou exigir o
cumprimento da prestacio. O devedor nio pode preferir pagar a mul-
ta para ndo cumprir a prestacio, se o credor optar por esta tltima so-
lu¢do. A multa penitencial, ao contrario, ¢ estabelecida em favor do deve-
dor. Caracteriza-se sempre que as partes convencionam que este tera a
op¢io de cumprir a prestacio devida ou pagar a multa. Entende-se
que, neste caso, pode o devedor, em vez de cumprir a prestacio, exo-
nerar-se mediante o pagamento de importancia previamente fixada,
de comum acordo.

A clausula penal apresenta semelhangas com as arras penitenciais:
ambas sdo de natureza acessoria e tém por finalidade garantir o adim-
plemento da obriga¢io, constituindo seus valores prefixacio das per-
das e danos. Malgrado, diferenciam-se por diversas razdes:

a) a clausula penal atua como elemento de coercio, para evitar o
inadimplemento contratual, mas as arras penitenciais, a0 contrario,



por admitirem o arrependimento, facilitam o descumprimento da
avenca. Sabem as partes que a pena é reduzida, consistindo somen-
te na perda do sinal dado ou em sua devolu¢io em dobro, nada mais
podendo ser exigido a titulo de perdas e danos, como prescrevem
o art. 420 do Coddigo Civil e a Simula 412 do Supremo Tribunal
Federal;

b) a primeira pode ser reduzida pelo juiz, em caso de cumprimento
parcial da obrigacio ou de montante manifestamente excessivo,
sendo que tal nio ocorre com as arras;

¢) a clausula penal torna-se exigivel somente se ocorrer o inadimple-
mento do contrato, enquanto as arras sio pagas por antecipag¢io;

d) aquela se aperfeicoa com a simples estipulacio no instrumento,
nada mais sendo necessario para completa-la, nem mesmo a entre-
ga de dinheiro ou de qualquer outro objeto — o que ¢ indispen-
savel para a configuracio das arras penitenciais.

Guarda, ainda, afinidade com a clausula penal o chamado abono
de pontualidade. Trata-se de um desconto para o condémino, o locata-
rio ou o aluno de universidade particular, por exemplo, que pagar,
respectivamente, as despesas condominiais, o aluguel e a taxa escolar
até o dia do vencimento. Por exemplo: o contrato prevé que, se a
mensalidade escolar, no importe de R§ 1.000,00, for paga até o dia 5
do més, haverd um desconto de 20%; se paga até o dia 10, o desconto
sera de 10%; e se paga na data do vencimento, dia 15, ndo havera des-
conto. Entretanto, se houver atraso a multa moratdria sera de 10%.

O Tribunal de Justica de Sio Paulo tem considerado indevida a
cumulag¢io, nos contratos, do referido abono com clausula penal mo-
ratoria, por importar previsio de dupla multa e alteracio da real data
de pagamento da prestacio. Referido abono ostenta subliminarmente
a natureza de evidente “multa moratoria”, porquanto tem o desidera-
to de infligir pena a impontualidade. Perfeitamente legal, no entanto,
a estipulacio de pontualidade em contrato de locacio ou de prestacio de
servico quando inexiste previsio de cumula¢io com multa moratoria
(TJSP, Ap. 992.090.665.693, j. 28-8-2009; Ap. 992.09.037291-2-
Campinas, j. 23-2-2010).



@ CcLAUSULA PENAL E PLURALIDADE DE
DEVEDORES

Quando a obrigacio é indivisivel e hi pluralidade de devedores,
basta que um s a infrinja para que a clausula penal se torne exigivel.
Do culpado, podera ela ser reclamada por inteiro. Mas dos demais
codevedores s6 poderio ser cobradas as respectivas quotas. Com efei-
to, assim prescreve o art. 414 do Cddigo Civil: “Sendo indivisivel a
obriga¢io, todos os devedores, caindo em falta um deles, incorrerio
na pena; mas esta sO se podera demandar integralmente do culpado,
respondendo cada um dos outros somente pela sua quota”.

Aduz o pardgrafo Gnico que “aos nio culpados fica reservada a
agio regressiva contra aquele que deu causa a aplicacio da pena”. Desse
modo, quem softre, a final, as consequéncias da infragio contratual é o
proéprio culpado, que terd de reembolsar os codevedores inocentes.

Quando a obrigacio for divisivel, sé incorre na pena o devedor,
ou herdeiro do devedor que a infringir, e proporcionalmente a sua
parte na obrigacdo (CC, art. 415). Infringida a obriga¢io principal
por um tnico devedor, ou pelo seu herdeiro, s6 o culpado respondera
pela multa, proporcionalmente a parte que tiver na obrigacdo princi-
pal, pois a clausula penal, de natureza acessoria, segue a condi¢do juri-

dica da principal.

QUADRO SINOTICO — CLAUSULA PENAL

Cléusula penal é obrigacao acesséria, pela qual se estipu-
la pena ou multa destinada a evitar o inadimplemento da
1. Conceito principal, ou o retardamento de seu cumprimento. E tam-
bém denominada pena convencional ou multa contratual

(art. 408).

A pena convencional tem a natureza de um pacto secundd-

2. Natureza . L . A o
rio e acessdrio, pois sua existéncia e eficdcia dependem da

juridica
I obrigagdo principal (arts. 409 e 411 a 413).

a) A principal funcéo da cldusula penal é atuar como meio
3. Fungdes de coercéo, para compelir o devedor a cumprir a obrigacéo.

b) A funcéo secunddria é servir de prefixacdo das perdas e
danos devidos em razéo do inadimplemento do contrato.




4. Valor da
clausula
penal

A reducéo da cldusula penal pode ocorrer em dois casos:
a) quando ultrapassar o limite legal (art. 412); b) nas hi-
poteses previstas no art. 413 do estatuto civil.

5. Espécies

a) Compensatéria: quando estipulada para a hipétese
de total inadimplemento da obrigacao (art. 410).

— quando destinada a assegurar o cum-
. primento de outra cldusula determinada;
b) Moratéria .

— ou a evitar o retardamento, a mora

(art. 411).

6. Efeitos da
cldusula
penal

a) Quando compensatéria, abre-se para o credor a alter-
nativa de: ) pleitear o valor da pena compensatéria; ou Il)
postular o ressarcimento das perdas e danos, arcando com
o 6nus de provar o prejuizo; ou ll) exigir o cumprimento da
prestacdo. O art. 410 proibe a cumulacdo de pedidos.

b) Quando moratéria, terd o credor o arbitrio de exigir a
satisfacdo da pena cominada, juntamente com o desem-
penho da obrigacéo principal (art. 411).

7. Institutos
afins

a) Perdas e danos: malgrado a semelhanca com a cldusu-
la penal, naquelas o valor é fixado pelo juiz, com base nos
prejuizos provados, enquanto nesta o valor é antecipada-
mente arbitrado pelas préprias partes.

7. Institutos
afins

b) Multa simples ou cldusula penal pura: ndo tem relacdo
com inadimplemento confratual, sendo estipulada para
casos de infracdo de certos deveres, como a imposta ao
infrator de transito, p. ex..

c) Multa penitencial: ao contrdrio da cldusula penal, que é
estabelecida em beneficio do credor (art. 410), a multa
penitencial é estabelecida, contratualmente, em favor do
devedor, que terd a opcao de cumprir a prestacéo devida
ou pagar a multa.

d) Arras penitenciais: ambas tém natureza acessoéria e por
finalidade garantir o inadimplemento da obrigagdo. As ar-
ras, tfodavia, diversamente da cldusula penal, facilitam o
descumprimento da avenca, ndo podem ser reduzidas
pelo juiz e sGo pagas por antecipacdo, consistindo na en-
trega de dinheiro ou de qualquer outro objeto.




CapiTuLo VI
DAS ARRAS OU SINAL

@ CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Sinal ou arras &€ quantia ou coisa entregue por um dos contraen-
tes a0 outro, como confirmacio do acordo de vontades e principio de
pagamento. E instituto muito antigo, conhecido dos romanos, que
costumavam entregar simbolicamente um anel, para demonstrar a
conclusio do contrato. Tem cabimento apenas nos contratos bilaterais
translativos do dominio, dos quais constitui pacto acessério. Nio existe
por si: depende do contrato principal. As arras, além da natureza aces-
soria, tém também cardfer real, pois se aperfeicoam com a entrega do
dinheiro ou de coisa fungivel, por um dos contraentes ao outro.

@ Espicies

As arras sao confirmatérias ou penitenciais. Sua principal fun¢io é
confirmar o contrato, que se torna obrigatério apds a sua entrega.
Prova o acordo de vontades, nio mais sendo licito a qualquer dos
contratantes rescindi-lo unilateralmente. Quem o fizer respondera
por perdas e danos, nos termos dos arts. 418 e 419 do Cddigo Civil.

Preceitua o primeiro dispositivo citado: “Se a parte que deu as
arras nio executar o contrato, podera a outra té-lo por desfeito, reten-
do-as; se a inexecugio for de quem recebeu as arras, podera quem as
deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua devolu¢io mais o equi-
valente, com atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regular-
mente estabelecidos, juros e honorarios de advogado”. A parte ino-
cente pode conformar-se apenas com ficar com o sinal dado pelo
outro, ou com o equivalente, ou pode, ainda, “pedir indenizacio su-
plementar, se provar maior prejuizo, valendo as arras como taxa mini-
ma”. Pode, também, “exigir a execu¢io do contrato, com as perdas e



danos, valendo as arras como o minimo da indenizacio” (art. 419).
Nio havendo nenhuma estipulacio em contrario, as arras conside-
ram-se confirmatdrias.

Podem, contudo, as partes convencionar o direito de arrependi-
mento. Neste caso, as arras denominam-se peniftenciais, porque atuam
como pena convencional, como san¢io a parte que se valer dessa fa-
culdade. Prescreve, com efeito, o art. 420 do Coédigo Civil: “Se no
contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das
partes, as arras ou sinal terdo fun¢io unicamente indenizatoria. Neste
caso, quem as deu perdé-las-4 em beneficio da outra parte; e quem as
recebeu devolvé-las-3, mais o equivalente. Em ambos os casos nio
havera direito a indeniza¢io suplementar”.

Acordado o arrependimento, o contrato torna-se resolavel, res-
pondendo, porém, o que se arrepender pelas perdas e danos prefixa-
dos modicamente pela lei: perda do sinal dado ou sua restituicio em
dobro. A duplicagio é para que o inadimplente devolva o que recebeu
e perca outro tanto.

Nio se exige prova de prejuizo real. Por outro lado, ndo se ad-
mite a cobranca de outra verba, a titulo de perdas e danos, ainda que
a parte inocente tenha sofrido prejuizo superior ao valor do sinal.
Proclama a Stimula 412 do Supremo Tribunal Federal: “No compro-
misso de compra e venda com clausula de arrependimento, a devolu-
¢do do sinal, por quem o deu, ou a sua restituicio em dobro, por
quem o recebeu, exclui indeniza¢io maior, a titulo de perdas e danos,
salvo os juros moratdrios e os encargos do processo”.

O sinal constitui, pois, predeterminac¢io das perdas e danos em
favor do contratante inocente. A jurisprudéncia estabeleceu algumas
hipdteses em que a devolucdo do sinal deve ser pura e simples, e nio
em dobro: a) havendo acordo nesse sentido; b) havendo culpa de am-
bos os contratantes (inadimpléncia de ambos ou arrependimento re-
ciproco); e ¢) se o cumprimento do contrato nao se efetiva em razao
do fortuito ou outro motivo estranho a vontade dos contratantes.

@ FuNCOES
Triplice a funcio das arras. Além de confirmar o contrato, tor-
nando-o obrigatdrio, e de servir de prefixacio das perdas e danos



quando convencionado o direito de arrependimento, como visto, as
arras atuam, também, como comeco de pagamento. E o que preceitua
o art. 417 do Cédigo Civil: “Se, por ocasido da conclusio do contrato,
uma parte der a outra, a titulo de arras, dinheiro ou outro bem movel,
deverio as arras, em caso de execugio, ser restituidas ou computadas
na prestacio devida, se do mesmo género da principal”.

O sinal constitui principio de pagamento quando a coisa entregue
¢ parte ou parcela do objeto do contrato, ou seja, ¢ do mesmo género
do restante a ser entregue. Assim, por exemplo, se o devedor de dez
bicicletas entrega duas ao credor, como sinal, este constitui principio
de pagamento. Mas, se a divida é em dinheiro e o devedor entrega
duas bicicletas a titulo de sinal, estas constituem apenas uma garantia
e devem ser restituidas quando o contrato for cumprido, isto é, quan-
do o prego total for pago.

QUADRO SINOTICO — ARRAS OU SINAL

Sinal ou arras é quantia ou coisa enfregue por um dos con-
1. Conceito traentes ao outro, como confirmagdo do acordo de vonta-
des e principio de pagamento.

As arras tém natureza acessdria, pois dependem do proces-
2. Natureza so principal, e cardter real, pois se aperfeicoam com a en-
juridica trega do dinheiro ou de coisa fungivel, por um dos contra-
entes ao outro.

a) Confirmatérias. A principal funcéo das arras é confir-

mar o contrato, que se torna obrigatério apds a sua entre-
3. Espécies ga (arts. 418 e 419).

b) Penitenciais. Sdo assim denominadas quando as partes

convencionam o direito de arrependimento (art. 420).

a) Confirmar o contrato.
oL R b.) Servir de Prefixogéo das perf:{cts e danos quando conven-
cionado o direito de arrependimento (art. 420).

c) Constituir principio de pagamento.
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