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Cessao de posicao contratual

Luis Renato Ferreira da Silva

Mestre em Direito (UFRGS). Doutor em Direito (USP).
Professor de Direito Civil na FMP Sécio de TozziniFreire Advogados.

Sumario: 1. Conceito e teorias explicativas da cessao; 2. Figuras afins:
cessao de créditos; 3. Figuras afins: assuncao de dividas: 4. Figuras
afins: contrato com pessoa a declarar; 5. Figuras afins: subcontrato;
6. Requisitos genéricos de validade da cessdo; 7. Requisito especifico
do consentimento; 8. Requisito especifico do objeto; 9. Requisito espe-
cifico da forma; 10. Forma da cessdo e relacdo entre as partes; 11.
Cessdo impropria.

1 Conceito e teorias explicativas da cessao

Uma conceituagdo do contrato que leve em conta sua estrutura juridica resulta
na afirmacio de que todo contrato ¢ um negécio juridico bilateral patrimonial.
Isto porque todo contrato enquadra-se como um ato juridico em sentido amplo no
qual incumbe as partes abandonarem uma posi¢do passiva em relacdo aos efeitos
juridicos de seus atos e partirem para uma estruturacdo do contetido destes atos.
Por isso todo contrato € um ato de autonomia privada que o Cédigo Civil aceitou
como fundador da ideia de liberdade contratual insculpida no seu art. 421.
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Ao exercerem a liberdade contratual, os contratantes abandonam o écio juri-
dico (nec otium)! e constroem as regras juridicas que irao vinculd-los no 4mbito
das suas relacoes. Dita construcao é fruto da participacao volitiva dos dois polos
envolvidos, o que justifica a qualidade de bilateral.

Tendo como objeto um conteudo patrimonial, destinando-se a assegurar a
circulagdo das riquezas patrimoniais, o contrato ganha a dltima qualificacdo, tendo
como nota particular a finalidade de circulacdo de patrimoénio.

Esta tltima nota qualificativa (o carater patrimonial) permite que se acompa-
nhem os autores que buscam a finalidade do contrato e o conceituam, nao mais
do ponto de vista estrutural, mas teleolégico, como a veste juridica da circulacdo
de riquezas patrimoniais. Na precisa licio de ENZO ROPPO, “[...] pode dizer-se que
existe operagdo econémica — e portanto possivel matéria de contrato — onde existe
circulagdo da riqueza, atual ou potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para
outro (naturalmente, falando de ‘riqueza’ ndo nos referimos sé ao dinheiro e aos
outros bens materiais, mas consideramos todas as ‘utilidades’ suscetiveis de avalia-
¢do econémica, ainda que ndo sejam ‘coisas’ em sentido proprio: nestes termos, até a
promessa de fazer ou de ndo fazer qualquer coisa em beneficio de alguém, representa
para o promissdrio, uma riqueza verdadeira e prépria [...]”).?

O contrato serve, desde este ponto de vista, para viabilizar a circulacdo de
riquezas, provocando o deslocamento patrimonial.

Percebe-se que o contrato em si mesmo é uma riqueza que integra um patri-
moénio e que, portanto, pode ser, ele préprio, objeto de circulacdo. Ou seja, um
contrato pode ser objeto de outro. O tema do presente capitulo — cessdo de posi¢ao
contratual - enquadra-se nesta ideia.

Muitos ordenamentos juridicos preveem esta circulacdo de forma expressa em
dispositivos codificados, como, por exemplo, o Cédigo Civil italiano (arts. 1.406
a 1.410) e o Codigo Civil portugués (arts. 424 a 427).

O Cédigo Civil brasileiro ndo seguiu a mesma linha. Expressamente so se
encontram reguladas as figuras da cessdo de crédito e da assuncao de divida. Isto
ndo tem, entretanto, impedido que doutrina e jurisprudéncia acolham a cessao de
posicdo contratual, fundamentando a sua possibilidade no principio da liberdade
contratual.® Este principio, além de debutar os dispositivos do Codigo sobre os

1 Conforme PONTES DE MIRANDA, E C. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, t. XXXI, p. 46.

2 0 Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 13.

3 Neste sentido, veja-se julgado do STJ: “Cesséo de contrato de arrendamento mercantil. Direitos

e obrigagdes que lhe sdo anteriores. Cessiondrio que pleiteia a revisdo do contrato. Abrangéncia das
prestacoes anteriores adimplidas pelo cedente. Legitimidade do cessionario reconhecida. Recurso
provido. A celebragio entre as partes de cessdo de posi¢do contratual, que engiobou créditos e
débitos, com participacio da arrendadora, da anterior arrendatdria e de sua sucessora no con-
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contratos, como acima ja referido, ainda é complementado pelo disposto no art.
425 do mesmo diploma, que reconhece a validade de outros contratos que nao os
tipicamente estatuidos, dando azo a inumeravel variedade de contratos atipicos
ou inominados.*

Adotando-se essas premissas, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro
contempla a viabilidade de uma cessdo de posi¢do contratual (instituto diverso
das parcelares figuras da cessdo de crédito e da assunc¢do de divida). A cessao é
um fenémeno de circulagao das riquezas pelos valores que os contratos, por si
proprios, representam. Se a finalidade contratual € circular riquezas, a cessio do
contrato traduz uma circulacdo ao quadrado. Circula-se a riqueza pela cessdo
do instrumento que circula a mesma.>

Efetivamente, a distincdo entre a cessdo da posicdo contratual e os elementos
parcelares que a compdem, débito e crédito, poderia ensejar uma ideia de que nada
mais se trata do que a soma dos dois institutos. Ainda mais que estes encontram-se
positivados no Codigo Civil.

trato, € licita, pois o ordenamento juridico ndo coibe a cessdo de contrato que pode englobar ou
nao todos os direitos e obrigacoes pretéritos, presentes ou futuros, inclusive eventual saldo credor
remanescente da totalidade de operaces entre as partes envolvidas. A cessao de direitos e obri-
gacoes oriundos de contrato, bem como os referentes a fundo de resgate de valor residual, e seus
respectivos aditamentos, implica a transferéncia de um complexo de direitos, de deveres, débitos
e créditos, motivo pelo qual se confere legitimidade ao cessiondrio de contrato (cessao de posicdo
contratual) para discutir a validade de cldusulas contratuais com reflexo, inclusive, em prestagoes
pretéritas ja extintas. A extingdo do dever de pagamento da presta¢do mensal ndo se confunde com
a possibilidade de revisdo das clausulas contratuais, pois esta decorre do direito de acesso ao Poder
Judicidrio e habilita a parte interessada a requerer o pagamento de diferencas pecuniarias incluidas
indevidamente nas prestagbes anteriores a cessdo contratual, pois foram cedidos ndo s6 os débitos
pendentes como todos os créditos que viessem a ser apurados posteriormente” (REsp 356383 SB 32
Turma, Min. Nancy Andrighi, julgado em 5.2.2002).

Igualmente, o posicionamento da doutrina vai neste sentido. Por todos, Hamid Charaf Bdine Junior.
Cessdo da Posi¢do Contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 38: “Em geral, os autores encontram fun-
damento para admitir a cessdo de contratos na autonomia da vontade, que corresponde ao poder de
dispor livremente sobre sua esfera juridica de interesses, ou na autonomia privada.”

4 Igual posicionamento adota a doutrina argentina, que nio possui, tal qual o direito brasileiro,

regras codificadas sobre o assunto. Conforme relata Jorge Musset Iturraspe: “En el II Encuentro de
Abogados Civilistas, celebrado en Santa Fe, en 1988, la Comisién N 3 tratd el tema La cesion del con-
trato, llegando a las ‘recomendaciones’ siguientes: 1. La cesion del contrato consiste en la transmision
de la posicion contractual del cedente a un tercero, quien entra en su lugar y pasa a ocupar la situacion
juridica de aquél. 2. La cesion del contrato es admisible como figura contractual en nuestro ordenamiento
positivo, aun en ausencia de una expresa regulacion, con ajuste, entre otros, al principio de la autonomia
de la voluntad del articulo 1197 del Cédigo Civil, al hecho de la existencia de contratos innominados
(art. 1143) y a la latitud conceptual acerca de lo que puede ser objeto de la cesion de derechos (arts.
1144 y ss., Cad. Civ.) [...]". Contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1998, p. 359.

5 ROPPO, Vincenzo. La cessione del contrato & un contratto su un altro contratto, un contratto di
secondo grado. Il Contratto. Milao: Dott. A. Giuffré Editore, 2001, p. 592.
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Se assim se compreendesse estar-se-ia optando pela doutrina atomistica, que
cinde a transferéncia do contrato como sendo um efeito indireto da cessao de cré-
dito e da assuncao de dividas. Como bem explicita CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, as teorias tidas por atomisticas “tém em comum o serem resultantes de um
ponto de vista ou de decomposi¢do da figura em estudo (e do seu objeto), vendo nela
uma mera coligacdo ou combinagdo de uma cessdo de todos os créditos emergentes

do negdcio cedido e de uma transmissdo geral de todas as dividas”.®

J4 as teorias opostas, as abrigadas sobre a ideia de unidade da figura — teorias
unitdrias —, na definicdo do mesmo autor “configuram o fenémeno como transmissao
dos vinculos criados por um contrato, encarados unitariamente, e constituindo uma
unidade dogmdtica auténoma, ndo equipardvel a uma simples soma ou a um mero
conglomerado de créditos e débitos”.”

Considero que, efetivamente, trata-se de uma situacdo diversa da que estd
referida pelas teorias atomisticas, até porque, dentro de uma visao da obrigagéo
(no caso, a resultante de um contrato) como um todo e como um processo, im-
porta que se reconheca, na propria relagao obrigacional, que “o vinculo passa a ter
o sentido préprio, diverso do que assumiria se se tratasse de pura soma das partes,
de um compdsito de direitos, deveres e pretensoes, obrigacdes, acoes e excecoes. Se
o conjunto ndo fosse algo de ‘orgdnico’, diverso dos elementos ou das partes que o
formam, o desaparecimento de um desses direitos ou deveres, embora pudesse ndo
modificar o sentido do vinculo, de algum modo alteraria a sua estrutura. Importa,
no entanto, contrastar que, mesmo adimplido o dever principal, ainda assim pode
a relagdo juridica perdurar como fundamento da aquisi¢do (dever de garantia), ou

em razdo de outro dever secunddrio independente”.®

Esta visdo da obrigacdo como totalidade e como processo justifica que se com-
preenda o contrato da mesma forma e que se possa ver que uma eventual cessao de
créditos ou uma assuncéo de dividas néo significa, por ser transferéncia de parte
do contrato, a alteracdo da posicao contratual que o individuo titula.

Justamente para demonstrar a diversidade de situacoes é que se faz mister
diferenciar a cessao de posi¢ao contratual com algumas figura afins.

2 Figuras afins: cessao de créditos
Os diversos conceitos que possam tentar definir a cessao de posicdo contratual

coincidem com o fato de que hd, por meio de um outro contrato (distinto do que
se cede), a troca de um dos contratantes originais por outra pessoa, inicialmente

6 (Cessdo de Contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 165.
7 Op. cit., p. 166.
8 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagdo como processo. Editora FGV, p. 20.
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estranha ao contrato e que passara a titular todos os direitos e deveres daquele que
se retira, continuando a relacdo contratual primitiva com a parte que remanesce
no contrato. Ao que se retira chama-se cedente; ao que ingressa, cessiondrio; ao
que permanece, cedido.

Também as trés figuras aparecem na cessao de crédito, o que importa comecar
por ela a distincdo entre os institutos.

Pode-se ver que, do conjunto de direitos, deveres, acoes, pretensoes e excecoes
contidas em uma relacdo obrigacional de origem contratual, a cessdo de créditos
limita-se a transferir os créditos (seja na sua totalidade, seja parcialmente) com
os acessorios e garantias que se lhe prendem.? Entretanto, o cedente permanece
vinculado ao contrato. Imagine-se, por exemplo, um contrato de compra e venda
de imével que seja pago em parcelas representadas por notas promissorias. Nada
impede que o vendedor ceda os créditos pelo transpasse das notas promissérias
para terceiros, com isto antecipando seus recebimentos. Como sé estariam sendo
transferidos os créditos, a relacdo contratual de compra e venda se mantém. Assim,
se eventualmente houver algum vicio redibitério ou algum evento que resulte na
eviccdo do imovel, o comprador terd pretensio e acdo contra o cedente do crédito,
visto que ele ainda € parte do contrato.

Caso tivesse havido a cessao da posicdo contratual, com o vendedor cedendo o
contrato, as mesmas demandas seriam dirigidas ao cessiondrio, pois este ingressou
na posicao do anterior.

Inegavel a similitude em algumas posicoes, mas outras tantas sdo absoluta-
mente diversas. Basta que se pense no art. 288 do Cddigo Civil, que trata da comu-
nicagao ao cedido como um fator de eficdcia perante ele da cessdo de crédito,
enquanto, na cessao de posicao contratual, como se vera adiante, a participacao
do cedido é requisito de validade.

Bem resumindo a diferenca, esclarecem EVERALDO AUGUSTO CAMBLER,
CARLOS ROBERTO GONCALVES e MAIRAN MAIA: “A cessdo do direito de crédito
ndo se confunde com a cessdo contratual ou cessdo de posicdo contratual. No primeiro
caso, constitui objeto da cessdo tdo somente o direito de crédito originado da obriga-
¢do pactuada [...]. No segundo caso, por cessdo contratual deve-se entender a cessdo
da titularidade do contrato, na sua normal bipolaridade, englobando-se o conjunto
de direitos e obrigagdes neste estipulados, ou seja, previstos na relacdo contratual.”*°

¢ Na cessdo de crédito, “hd a aquisicdo derivada pelo cessiondrio do crédito original do cedente,

portanto, é o crédito transmitido, com o que o acompanham seus acessdrios, como suas garantias, a
menos que, expressamente, se faca restricdo a uns ou a outras”. LOTUFO, Renan. Cddigo Civil Comen-
tado. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 2, p. 141, grifei.

10" Comentdrios ao Codigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. III, p. 206-207.
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3 Figuras afins: assuncao de dividas

A mesma situacdo se vislumbra em caso de assuncado de divida. Também aqui
a marca € a unilateralidade e a parcialidade da transmissao. Novamente € o ensi-
namento de RENAN LOTUFO que define a figura: “[o] terceiro ingressa no polo
passivo da obrigagdo, que originalmente tinha outro figurante como devedor isolado,

como novo devedor, ou como co-devedor, mantendo-se a prestacdo devida”.'!

Também aqui ha a cessdo apenas das obrigacoes e seus acessorios, manten-
do-se, em tudo o mais, o contrato entre as partes primitivas. LUIZ ROLDAO DE
FREITAS GOMES afirma que mesmo que se adotasse a teoria atomistica, ainda
seria factivel a diferenciacdo, pois “na cessdo de contrato, a assungdo de divida so
entra como peca da operagdo maior e mais complexa, cujo fim ultimo € a transfe-
réncia a outra parte do conjunto dos direitos e obrigacdes que se enfeixam em dada

posicdo contratual”.'?

4 Figuras afins: contrato com pessoa a declarar

Figura recentemente tratada no Novo Cddigo Civil e que poderia também se
aproximar da cessdo de posi¢do contratual é o contrato com pessoa a declarar.

Dita figura destina-se a substituicdo de uma das partes originalmente contra-
tante que nomeia um terceiro para assumir seu lugar. A rigor, ocorre, a0 menos
formalmente, uma cessdo, pois aquele que figura na forma do contrato cede seu
lugar para outro. Entretanto, diversamente da cessdo de posicdo contratual, o
contrato com pessoa a declarar é destinado, ab initio, a vincular-se a um novo
contratante. Quando ocorre a substitui¢ao, o ingresso do nomeado dd-se de forma
retrospectiva, adentrando no contrato como se nele estivesse desde o inicio.

Em suma, na cessao o ingresso do cessiondrio opera a titularidade dos direitos
e obrigacoes (rectius, da posi¢ao contratual) ex nunc. Ja no contrato com pessoa a
declarar, o ingresso opera efeitos ex tunc. O ja citado LUIZ ROLDAO DE FREITAS
GOMES, em pioneira obra monografica no direito brasileiro sobre o contrato
com pessoa a declarar, afirma “ndo se poder vislumbrar, no contrato para pessoa a
nomear, um fenémeno de sucessdo, insito, todavia, a cessdo do contrato. Para que
nele pudesse ocorrer; far-se-ia mister derivasse o electus seus direito e obrigagées do

estipulante, ndo do promitente”.'3

Assim, tem-se que a cessdo de posicdo contratual € instituto com contornos
proprios, estribado na liberdade contratual e vocacionado ao fim de circulacdo de

11 Op. cit., p. 166.
Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 140.

o

3 Contrato com pessoa a declarar. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 200.
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riquezas, que nao se confunde quer com a cessao de créditos, quer com a assung¢ao
de dividas, quer, ainda, com o contrato com pessoa a declarar, posto que guardem
entre si algumas semelhancas.

5 Figuras afins: subcontrato

Figura que também deve ser examinada por alguma afeicdo com o tema é
a figura do subcontrato: “Também denominado contrato derivado, é celebrado a
sombra de outro, principal, que o precede. Assim a sublocagdo, a subempreitada, o
substabelecimento, as subconcessdes.”'*

O que se tem no caso concreto € a figura de um contrato que toma por base
outro ja existente, guardando com ele uma relacdo de dependéncia, visto que se
submete ao destino do contrato principal.

H4 verdadeira relagio de acessoriedade. Os designios de validade e invalidade
do contrato principal, bem como os rumos de execucdo e de continuidade do con-
trato, acabam por condicionar os do subcontrato.

Via de regra, tais subcontrata¢des surgem como necessidade de um dos contra-
tantes de alocar servicos alheios para o bom desempenho da sua prestacéo, o que
faz com que parte da obrigacdo que lhe é cometida seja transposta para um terceiro.

O contratante do pacto primitivo ndo mantém relagdo com o subcontratado, via
de regra, sendo comum que tais pactos nao sejam permitidos sem a sua expressa
autorizacdo, sempre que haja uma especialidade buscada no contratante original
ou, entdo, em funcdo dos riscos que podem acarretar para a contratagdo base.

A diferenca para com a cessdo de posicao contratual é nitida na medida em
que aqui surge um novo contrato, mantido entre uma das partes do contrato base.
Este se mantém, coordena a relagdo e ndo gera para o contratante que nao sub-
contrata relagdes de vinculo ou de obrigagdes perante o subcontratado.

O ordenamento ndo estabelece regras genéricas, mas regula algumas figuras
especificas de subcontratacdo em casos de contratos titpicos, como no mandato
(ao tratar do substabelecimento) ou na locagao (ao tratar da sublocacao).

Outros subcontratos que possam surgir encontram seu fundamento de licitude
no exercicio da liberdade contratual, provavelmente o inico ponto no qual ha
pontos de contato com a figura da cessao.

14 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Contrato... Op. cit., p. 75.
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6 Requisitos genéricos de validade da cessao

A cessdo de posicdo contratual formaliza-se em um contrato firmado entre o
cedente e o cessiondrio, ao qual anui o cedido. Tratando-se, portanto, de um nego-
cio juridico, sujeita-se como os demais, aos elementos e requisitos que permitam
a sua existéncia e a sua validade.

Para o preenchimento dos elementos néo se vislumbra nenhuma especialidade
em relaciio aos demais contratos. Quero dizer que também aqui pressupoe-se que
haja consentimento das partes, um objeto comum sobre o qual as partes concor-
dam e uma formalizacdo dos seus termos.

As especificidades residem no plano da validade. Os requisitos de validade
podem ser genéricos, porque comuns a varios tipos contratuais, e especificos,
porque préprios de um tipo negocial. Entre os genéricos estdo a capacidade das
partes que consentem, bem como a emanagao livre deste consentimento. Relem-
brando que todo requisito é um item de validade que qualifica, adjetiva um deter-
minado elemento, o consentimento (elemento) deve ser higido e livre (ou seja,
emanado por sujeito capaz ou devidamente representado/assistido e sem defeitos
que possam conduzir & nulidade ou a anulacdo). O objeto, ainda genericamente,
deve ser licito, possivel (juridica e faticamente) e determinado ou determindvel.
J4 a forma deve ser a determinada por lei, ou a que nao seja defesa legalmente.

Enquanto atender a estes requisitos genéricos, a cessdo nao estard preenchendo
requisitos distintos de qualquer outro contrato. As especificidades que a qualifi-
cam como uma cesso residem em outros trés requisitos que ndo necessariamente
estarao presentes em outros contratos.

7 Requisito especifico do consentimento

Nesta linha, no que tange ao consentimento, hd a necessidade de que, além do
mutuo acordo entre o cedente e o cessiondrio, haja o consentimento do cedido. A
intervencio do cedido no caso nio é mera manifestagao de ciéncia, mas se traduz
em verdadeira concordancia na medida em que ele passard a entreter uma rela-
¢do contratual com o cessiondrio, desligando-se daquele a quem elegera, anterior-
mente, cCOMO co-contratante.

Essa a licdo categérica de PONTES DE MIRANDA: “Transferéncia da posi¢ao
subjetiva no negdcio juridico exige que consinta o figurante permanecente, que € tdo
interessado no status quo quanto o figurante sainte.”'>

15 Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. XXIII, p. 408.
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HAMID CHARAF BDINE JUNIOR acompanha o posicionamento, invocando,
por analogia, a regra do art. 299 do Cdédigo Civil, que impde a concordancia
expressa no caso de assuncio de dividas.'®

A rigor, ndo hd uma necessidade de concordancia expressa na justa medida
que o proprio paragrafo tnico do citado art. 299 permite que o siléncio seja inter-
pretado como concordéncia.

Em realidade, pode-se cogitar de consentimento anterior a cessdo, concomi-
tante a cessao ou, mesmo, posterior a ela, sendo que nesta modalidade é vidvel
hipétese de consentimento ticito.

O consentimento anterior ocorrera quando, por ocasido da assinatura do con-
trato que vier a ser cedido, jd houver uma prévia autorizagio para o transpasse do
contrato, desde que observadas algumas exigéncias postas no proprio contrato a ser
cedido. Serve de exemplo o caso dos contratos de preliminares de compra e venda
em que é muito comum cldusula determinando que o contrato definitivo venha a
ser firmado com o promitente comprador ou quem este indicar, caso em que hé
um consentimento anterior do vendedor em cumprir sua obrigacdo de outorga da
escritura definitiva para um terceiro, que passa a ser o comprador efetivo.

Igualmente, e este é o modo mais corriqueiro, que o consentimento seja simul-
taneo a cessao. Neste caso surge a figura do chamado interveniente-anuente, que
intervém no contrato de cessdo para anuir com a mesma e aceitar a substitui¢do
do cedente pelo cessiondrio.

Por fim, pode ocorrer que o consentimento do cedido dé-se posteriormente
a cessdo. Neste caso, ndo é incomum que ele se dé de forma tdcita. Imagine-se o
contrato de locacdo em que o locatdrio retira-se do imével e cede para um terceiro
a continuidade da locacdo. Tomando ciéncia do fato, o locador: (i) pode recusar a
cessdo e denunciar o contrato por conta da sua violagdo; (ii) pode aceitar expres-
samente o contrato e dar continuidade com o novo locatario; ou, (iii) tomando
ciéncia da substituicdo, da continuidade a relacio, aceitando os locativos. Esta
terceira hipdtese configura uma aceitacdo por comportamento concludente. Nem
se imagina que, em homenagem ao principio da boa-fé, mais especificamente com
a vedacdo ao venire contra factum proprium, haja a invalidade da cessao.

Néo ¢ diferente a licdlo de ORLANDO GOMES: “Para se realizar o negdcio de
cessdo, € indispensdvel o consentimento do contratante cedido. Ndo basta o acordo
entre o cedente e cessiondrio. Necessdrio que as trés figuras obrigatdrias declarem a
vontade de efetud-la. Mas essa manifestagdo de vontade ndo precisa ser simultdnea.
O consentimento do contratante cedido pode ser dado previamente, ou posterior-
mente. A adesdo prévia é hoje admitida, apesar da oposi¢do de parte da doutrina.
Nenhuma razdo decisiva obsta a que se estipule no contrato que um dos contratantes
pode traspassd-lo a quem quer que venha a indicar. Esse consentimento por antecipa-

16 Op. cit., p. 117.

Cessio de posicio contratual 403

¢do facilita o uso de certos negdcios juridicos. Uma vez dado a parte que quer ceder
o contrato, ndo precisa obter novamente o consentimento do outro contratante, bas-
tando dar-lhe ciéncia da cessdo. Nesse caso, processa-se a formagdo progressiva do

negdcio de cessdo.”'’

8 Requisito especifico do objeto

0O segundo requisito, que se prende ao objeto do contrato, € que a cesséo deve
envolver um contrato bilateral, ainda ndo executado. Isto porque a pressuposi¢ao
basica da cessdo de posi¢do contratual reside justamente em ndo transmitirem-se
apenas débitos ou apenas créditos (para nao cair nas hipéteses unilaterais antes
diferenciadas). Assim, a fim de que se possa efetivamente ter uma cessao de posi-
cdo que ndo se confunda com uma mera cessao de créditos ou uma cesséo de
débitos, a parte que ingressa deve assumir deveres e titular direitos de modo que
se bilateralize uma posicéo juridica global.

De tal forma, além de ser licito, possivel, determinado ou determindvel, no
caso concreto da cessio, o objeto da mesma deverd consistir em um contrato bila-
teral em execucdo.

Discute-se se o fato de as prestacdes principais terem sido cumpridas, restando
apenas obrigacdes acessorias (como, por exemplo, as de garantia), adequar-se-ia
ao requisito em exame. A rigor, o carater bilateral de um contrato guarda sina-
lagmaticidade (rectius, reciprocidade) nas obriga¢bes principais. Entretanto, nao
é incomum que obrigacdes acessorias ou, até mesmo deveres secunddrios (como
os de informacio, esclarecimento, cuidado), possam, ainda que despidos de reci-
procidade, assumir um papel fundamental. Eventualmente, dada a relevancia de
alguns deles, até mesmo a resolu¢do por inadimplemento pode estribar-se na vio-
lacdo de um dever desta natureza.

Por esta linha de raciocinio, se o dever remanescente justificar que a parte
para com ele obrigada sinta-se ndo sé credora, mas devedora de agires na relagao
contratual, a cessdo que se operar serd mais da posicdo contratual do que mera
cessdo de débito ou crédito. Do contrdrio, nio se terd implementado o instituto
de que se trata na sua integralidade.

Parece ser também esta a posicio de CARLOS DA MOTA PINTO: “Na hipdtese
de cessdo, diversamente da revenda, todas as relagdes passariam a existir entre o
cessiondrio e o vendedor;, no que toca a evicgdo, a deveres de garantia, ao exercicio de
direitos potestativos de resolugdo por cumprimento defeituoso; ora, ndo se vislumbra

17 Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 179.
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nenhum interesse de ordem ptiblica que possa impedir a atuagdo do efeito juridico de
sucessdo no contrato, correspondente a este intento das partes.”'®

E bem verdade que este autor vai mais longe e sustenta até mesmo a possibi-
lidade nos contratos unilaterais, sempre a partir do raciocinio de que se trata de
contratos que englobam uma situacdo juridica (portanto, com deveres anexos e
direitos potestativos), de modo a assegurar a transmissdo. A tanto nao chego por
conta do que antes expus. Nao parece que estas situacdes estdo afeitas a finalidade
do instituto, que é dar sequéncia a um contrato que podera néo ser executado por
acidentes de percurso ligados a um dos contratantes.

9 Requisito especifico da forma

Derradeira questao quanto aos elementos diz com a forma. Este item é neces-
sario em qualquer contrato, considerando-se que a declaracio de vontade deve
ser externalizada, e a forma € isto: a externalizacdo da vontade. O fato de a legis-
lacdo considerar que qualquer forma, em regra, é valida nio desfaz a exigéncia,
mas libera a sua qualidade, deixando que a mesma assuma qualquer posicéo.
Assim, a regra geral da forma livre, constante do art. 107 do Cddigo Civil, torna
o0 requisito mais ténue.

A forma, enquanto elemento do contrato, confunde-se, as vezes, com a sua
qualidade, o que torna o seu tratamento um pouco sui generis em relagio aos
outros dois elementos antes tratados.

E que a forma imposta por lei, a chamada forma ad substantia, quando ausente,
acarreta a inexisténcia do contrato (que podera, por meio da conversao substancial,
eventualmente, modificar-se para outro, como no célebre exemplo do contrato de
compra e venda de imével que, carente de escritura publica, pode ser compreen-
dido como negécio preliminar de compra e venda). Mas, ainda que presente, se nao
observados os itens minimos para sua adequada configuracdo, poderd acarretar a
nulidade do contrato (como, seguindo o exemplo da compra e venda de imével,
se a escritura deixar de conter alguns dos requisitos do § 12 do art. 215 do CC).

Em outra medida, hd o que se chama de forma ad probationem. Aqui, a forma
é fator de eficdcia. Sem que determinada forma seja eleita e seus requisitos preen-
chidos, o contrato existird como tal, valerd e produzird os seus efeitos, apenas
que algum ou alguns deles poderdo néo ser atingidos (é o caso do contrato de
locagdo comercial que, de forma livre, requer forma especifica para poder gerar
a pretensao renovatoria contida no art. 51 da Lei 8.245/91, pois exige, no inciso
I, 1¢ parte, contrato escrito).

18 Op. cit., p. 366.
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A cessdo, por ser uma continuidade de um negdcio ja adotado, devera seguir
a forma do contrato cedido. Dada as nuangas do elemento/requisito/fator forma,
parece-me que esta identidade de forma deverd ocorrer mesmo que se trate de
forma eleita pelos contratantes originais, e ndo apenas nos casos de forma exi-
gida por lei. A razdo disto estd no fato de que se transmite a mesma relagéo ja
existente. Se se tratasse, para seguir no exemplo acima referido da locacéo, de
locacio comercial por escrito que (revestindo as demais condicdes do art. 51 da
Lei 8.245/91) ensejasse a acdo renovatoria, o desprezo da forma escrita na cessao
poderia ensejar a transferéncia de direitos e deveres diversos, o que ensejaria uma
renovacdo na obrigac¢do, aproximando-se mais de uma novagéo do que de uma
cessdo propriamente dita.!?

10 Forma da cessao e relacdo entre as partes

Passando-se ao exame das formas de cessdo, a doutrina costuma classifica-las
a partir do exame das relagdes ou das consequéncias que surgem entre as partes.
Assim, haveria relacdes entre o cedente e o cedido, entre o cedente e o cessionario
e entre o cedido e o cessionario.

Muito embora seja este o caminho tradicional de exame do tema, entendo que
uma analise da cessdo propriamente dita deve considerar as relaces remanes-
centes entre o cedente e o cedido. E que as relagdes entre o cedente e o cessiona-
rio estardo reguladas pelo contrato entre eles havido no qual este reembolsard os
valores ja pagos, ou imitir-se-4 na posse do bem objeto do contrato, entre outras
obrigacdes contratualmente estipuladas. Ou seja, o que se conterd aqui é objeto
de um contrato particular e que estara estribado na autonomia das partes.

J4 as relacdes entre o cedido e o cessiondrio serdo as que ja existiam no con-
trato objeto da cessdo, de modo que nédo deverao ter alteracdes ou solugdes de
continuidade, pois é justamente o desiderato de continuar o mesmo contrato, com
outra pessoa ocupando as posi¢des ja existentes, que justifica a cessao.

O que realca, portanto, ¢ a relacdo que remanescerd ou néo entre cedente e
cedido, pois aquele, deixando a relagio obrigacional, podera manter algum tipo
de vinculo ou, entdo, desvencilhar-se plenamente da relacao. Aqui, a divisdo entre
cessdo liberatdria e ndo liberatdria.

19 £ a mesma conclusio a que chega Vincenzo Roppo (op. cit., p. 592) tratando do tema no direito
italiano que, embora possuindo regras codificadas sobre o tema, ndo enfrenta a questao da forma.
“La cessione del contratto é un su un altro contratto, un contratto di secondo grado. Come per gli altri
contratti della famiglia (contratti modificativi, contratti risolutivi) si pone il problema della forma:
forma libera, in assenza di espresso vincolo legale? o forma vincolata a quella del contratto cedutto?
Quest’ ultima posizione sembra prevalere.”
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Pela primeira, o cedente afasta-se da relagdo existente e ndo mais mantém
qualquer responsabilidade ou dever para com o cedido, abandonando a relacéo,
que passard a ser de responsabilidade e atuada pelo cessionério.

Ja na segunda, o cedente, embora deixe de ser parte do contrato, continua
vinculado ao contratante cedido por relagoes de responsabilidade, seja pelo que
jd foi executado do contrato, seja pelo que vier a suceder na execucéo de respon-
sabilidade direta do cessiondrio.

Apesar de concordar que o permissivo legal para as cessoes de posi¢ao con-
tratual seja o principio da liberdade contratual, este sempre deverd atentar para a
natureza das coisas que estdo surgindo pela sua incidéncia. Assim, embora parte
da doutrina sustente que essa auséncia de liberacio e esta manutencio do cedente
respondendo pelo contrato possa ter qualquer natureza, entendo de forma um
pouco diversa.

Nao reputo razodvel sustentar que a nao liberacio possa se dar pela criacio
de um vinculo de solidariedade. De novo porque a teleologia da cessio é a circu-
lacdo da riqueza pela manutencido de um mesmo contrato. Em alguma medida,
a circulacao se justifica como forma de superacio de alguma vicissitude que se
apresente na vida contratual. Um determinado contratante que, nao tendo condi-
¢Oes ou interesse na manutencao do pacto, evita a sua extin¢do cedendo a relacio.

Dentro deste aspecto, a manutencao do cedido como soliddrio importaria em
agregar apenas um novo contratante sem a saida do anterior, dada a natureza da
obrigacdo soliddria que permite a satisfacdo no patriménio de qualquer dos deve-
dores. Mais ainda, como se pensa em néo liberagdo por conta das obrigacdes, a
solidariedade passiva estaria, na verdade, a incrementar a garantia e nao em aten-
der a finalidade do instituto.

Diferente seria se o vinculo remanescente fosse de natureza subsididria. Aqui,
o cedido aceitaria a cessdo, passaria a relacionar-se com o cessiondrio e apenas
se valeria do cedente em caso de nao adimplemento do cessiondrio. Isto faz sen-
tido na medida em que este se apresentaria por intermédio do cedente que esta-
ria desvinculado do plano principal. Também, a meu juizo, ndo grassa a posicio
que sustenta que hd subsidiariedade sem beneficio de excussao (buscando, como
MOTA PINTO, um hibridismo entre a solidariedade e a subsidiariedade).2? Ou bem
se admite que se estd diante de uma assuncéo parcial de risco por parte, também,
do cedido que a aceita porque vislumbra uma continuidade que, do contrario,

20 ; “ oo w o
Op. cit., p. 398. “Na falta de uma expressa caracterizagdo, inclinamo-nos para uma responsa-

bilidade em via subsididria, sem se tornar, todavia, necessdrio que o cedido, para obrigar o cedente a
cumprir, tenha excutido o patriménio do cessiondrio. Basta que o devedor principal ndo cumpra tem-
pestivamente. Identificar o cedente como um mero fiador ¢ insuficiente, a luz do intento normal das
partes; considerd-lo um codevedor soliddrio é ir manifestamente longe demais, pois ndo pde em relevo a
subsidiariedade do seu débito relativamente ao do cessiondrio, contrariamente d situagéo dos interesses
e a inten¢do normal das partes.”
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poderia conduzir 4 extin¢do do contrato, ou tem-se uma posi¢do de manutencao
do vinculo ja existente com mais um devedor no polo passivo.

Note-se que até a ideia de uma aplica¢do analdgica dos dispositivos que tratam
da assuncéo de divida, em especial o art. 300 do Cddigo Civil, aventa a expressa
desvinculacio, ao rezar que as garantias dadas pelo devedor primitivo, salvo
expressa autorizacio dele, extinguem-se automaticamente. Ora, se neste instituto
que transfere apenas as dividas néio se cogita de solidariedade, sequer de subsidia-
ridade, o que dizer-se da cessdo da posi¢do contratual cujo desiderato ¢ manter a
mesma relacdo com outro contratante?

Por tais motivos, compreendo que a ndo liberacdoe, em que pese admitir a
inexisténcia de vedacdo especifica e reconhecer posicoes em contrério, s6 se com-
padece com a natureza e a finalidade da cessdo se for na modalidade de respon-
sabilidade subsididria.

11 Cessao impropria

Questdo importante, para além das espécies de cessao, € a que envolve a ori-
gem da cessdo. Desde o inicio deste trabalho, vem-se dizendo que a cessdo funda-
menta-se no exercicio da liberdade contratual, que permite a criacdo de contratos
atipicos. Dentre estes, a cessio é aquele que tem como objeto a circulagdo de outro
contrato (uma circulacio de riquezas de segundo grau). Sendo assim, a fonte da
cessdo é a declaracdo de vontade, portanto, trata-se de um verdadeiro (ainda que
atipico) contrato.

Entretanto, ha situacdes legais que importam na transmissédo de relagdes con-
tratuais. Estas caracterizam-se porque ndo hd nelas uma necessdria concordancia
do cedido a quem a cessdo é imposta por lei. Em algumas situacdes, fatos juridi-
cos alheios 4 vontade importam que um determinado contrato seja cedido e haja
uma alteracio em umn dos polos contratuais. Em outras, ha um contrato entre as
partes que acarreta a cessao.

Nestas hipéteses, a lei autoriza ou determina a continuidade da mesma relagao
contratual de outro contratante. A diferenca fundamental que a doutrina explana
é no sentido de que os requisitos ndo se mantém, em especial, a concordancia do
cedido, substituida que é pela determinagao legal. Outro ponto indicado € a rela-
cdo entre cedido e cedente que sempre se rompe, sem uma relativa vinculagao
que, ao contrério do enfrentado no tépico anterior, ndo se daria por falta de parti-
cipagdo no contrato de cessdo (visto que inexistente).

Por isto, os autores a denominam de cessdo impropria. HAMID CHARAF BDINE
JUNIOR, bem resumindo a posicdo sobre as cessoes legais: “Nesses casos, 0 ingresso
do terceiro na posigdo contratual ocupada por um dos contratantes nao decorre de
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um negocio celebrado com esse especifico objeto, mas sim como efeito imposto pela
lei em decorréncia de outro negdcio.”!

A legislacdo traz alguns exemplos. A Lei 8.245/91 prevé algumas modalidades
de continuidade do contrato. A decorrente da morte do locatario que transmite
aos herdeiros (art. 10); em caso de separacao, divércio ou rompimento de unido
estavel, em favor do conjuge ou companheiro que permanecer no imével (art.
12); ou ainda, quando se d4 alienacado de imdvel locado cujo contrato atenda aos
requisitos do art. 82.

Outra hipdtese ocorre na cessdo dos contratos de trabalho quando da aqui-
sicdo de empresas. Os contratos de trabalho mantidos com o antigo empregador
remanescem com o novo, em verdadeira sucessdo (o que se fundamenta na diccdo
dos arts. 10 e 448 da CLT).

A rigor, trata-se do mesmo fendémeno de continuidade contratual com pessoa
diversa do contratante original, que o assume na mesma posicdo contratual do
anterior, entretanto, de fonte distinta e com requisitos diversos.
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