MARCEL EDVAR SIMOES

TRANSMISSAO EM DIREITO DAS OBRIGACOES:
CESSAO DE CREDITO, ASSUNCAO DE DIiVIDA E
SUB-ROGACAO PESSOAL

Dissertacdao de Mestrado em Direito Civil

Orientador: Professor Doutor Alcides Tomasetti Jr.

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
Sdo Paulo

2011



MARCEL EDVAR SIMOES

TRANSMISSAO EM DIREITO DAS OBRIGACOES:
CESSAO DE CREDITO, ASSUNCAO DE DIiVIDA E
SUB-ROGACAO PESSOAL

Dissertagdo depositada como requisito
parcial para a obtengcdo do titulo de
Mestre em Direito Civil pelo Programa
de Po6s-Graduacao da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo,
desenvolvida sob a orientacao do

Professor Doutor Alcides Tomasetti Jr.

Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
Sdo Paulo

2011



Banca Examinadora:




INDICE

INTRODUGCAO ... e 1

PRIMEIRA PARTE — FIGURAS PARTICULARES

1. CESSAQ DE CREDITO ......ooouieieeeeeieieeeeeeeeeeeeee e 11

L. 1. BIeve RISTOTICO ....eiiuiiiiieeiieie ettt 11
1.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, funcdo e
Pprocesso Na CESSA0 A€ CTEAILO ...vveruviieeiiieeiieeciie ettt e et eerae e sreeeenaee s 14

1.2.1. Elementos de existéncia, requisitos de validade e fatores de eficacia no processo

de €eSSA0 A€ CIEAITO ..ottt et 27
1.2.2. A discussao sobre a abstracao da causa na cessao de crédito............cccuvveeennnee. 34
1.2.3. Eficacia da cessao de Crédito .......ooouiiiiiiiiiiiieiieiieeeeee e 37
1.3. Regime poSitivo DIaSileiro .......ccueeecueieeiiiieeiiieciie ettt eaee e ree e 38
1.3.1. COAIZO CaVil..iiiiiieiiieiieiee ettt et 38
1.3.2. Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia.........ccccveeevieeciieeciiencieeeieeen 39
1.4. Algumas figuras especiais ligadas a cessao de crédito.........coovveeevviercveesceeenneeennee, 40
1.4.1. Cessao de créditos fUTUIOS .....eeiuiiiiieiiiiiieiie ettt 40
1.4.2. Cessao de créditos €m Garantia.........cc.eeeeveeeeiueeeeueeenieeesieeesreesseeeesneeesneeesveens 42
1.4.3. Dagao de créditos em CUMPIIMENTO ....cccveeerveeeriieeriieesiieeeveeeieeeeeeeeeneeeseneees 43
1.4.4. A cessao fiducidria para CObIanca ..........cceeevveeerieeeriieeriee e e eeeeevee e 44
1.4.5. DeSCONtO DANCATIO ...eeeutieiiiiiieiiie ettt et e 45
| TR S 101 10 ) 5 1 YOS PSRP 46
1.4.7. Cessao de créditos para fim de CONSUMO ........eeeevieeriieeriieeiee e 48

2. ASSUNCAO DE DIVIDA ....coouiviieeeeeeeeee oo s s 50
2.1, BIeve NISTOTICO .....eiiiiieiieiieeee ettt st ettt e b e 50

2.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, fungdo e

processo na assuncao de diVIAa .......oecviveiiiiiiiieeee e 51
2.2.1. Elementos de existéncia da assuncao de divida..............cooeeuviiiiiiiiiiieiiiieeee, 52
2.2.2. Eficacia da assungdo de divida ........c.c.ooooeiuiiiiiiiiiiiccce e 53

2.3 ESPECICS .uvieeniiieeiiie ettt ettt ettt e et e et e e e et e e et e et e e e tbaeetaaeeabaeenareeenraeennnes 54

v



2.3.1. Assuncao de divida unifigurativa ...........cceeeevieeiiieciiieeciee e 56

2.3.2. Assuncao de divida bifigurativa ..........ccccveeeeiieeiiiieciie e 57

2.4. Regime pOSItiVO BIasileiro ........c.eeeriiieiiieeiiiecciiieeiee et 57
2.4.1. COdigo de Processo CiVil.......cceeeiieeiiieeiiieeieeeiee et 57
2.4.2. COIZO CAVIL.uuiiiiiiieiieeciieeee ettt sttt ene e 58

3. SUB-ROGACAO PESSOAL .......oomoveeeieeeeeeeeeeeeeeee e n s 59
3.1 BIeve RISTOTICO .. .coiuiiiiiiiieeiie ettt ettt 59

3.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, funcao e

Processo Na SUb-r0gaca0 PESSOAL ......ccviiieiiieiiiieeiie et 60
3.3. Transmissdo vs. extingdo na sub-rogacao PesS0al.......c.eeevveeeriieeiieeniieeeiiee e 62
3.4. Regime poSitivo DIaSil@Ir0 ......ccuieecuiieiiieeeiieeeiie ettt e saee e eevee e 64

SEGUNDA PARTE — INTERFACES

4. TEORIA GERAL DO DIREITO PRIVADO E TEORIA GERAL DAS OBRIGACOES

............................................................................................................................................. 66
4.1. Teoria geral da relagao JuridiCa .......ccueeecuiiieiiiieeiiieeiee e 66
4.2. Relacao juridica obrigacional ..............cccuieeiiiieeiiieniieeeiee et 79

5. TEORIA DO PATRIMONIO — APONTAMENTOS ........coooviiriereeeeeeeereeeresesenens 97

6. TEORIA GERAL DA TRANSMISSAO ....c.covivoiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 100
6.1. Transmissdo de posigdes juridicas em geral.........ccceeevveieriieeiieeeiiee e 100
6.2. Transmissao de posigOes JUIIdICAS TEALS .....vveerevreerrreeiieeeiieeeeeeeieeeerreeereeesreeenns 116
6.3. Teoria geral limitada da transmissao de posi¢des juridicas obrigacionais.............. 119

6.3.1. Transmissao de posi¢cdes e manuten¢ao da esséncia da relacdo obrigacional.
Modificagao de elementos e modificagdo organica do todo..........ccceeeveveeerieerneeenee. 123
6.3.2. Transmissdao com nexo derivativo e sem nexo derivativo em um ato de
ETANSITIISSAO ©vvvveeeerieerireeesiteeessreeessteeessseesssseessseessseeeasseeaasseeessseeessseeasseesssseesssseesseeenns 126
6.3.3. Hipoteses de intransmissibilidade...........cccoeecvveeiiieeiiiiiiiiicieececcee e 127
6.3.4. Transmissao de posi¢des juridicas obrigacionais e repercussao sobre acessorios,

ATANTIAS € CXCEGOCS ..vveerurrrerurreerreeeareeesseeessseeessseesssseessesesssesesssesessseessssessssssesssseesnses 128

CONCLUSOES ..o et e et e e e e e s e e e e s e e e e e ees e s e 142



BIBLIOGRAFTA ...ttt

RESUMO

RIASSUNTO ...ttt st

vi



INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho consiste em investigar a viabilidade ou nao da
construgdo de uma feoria geral da transmissdo em matéria obrigacional — se ¢ que o termo
a ser empregado seja realmente este. Trata-se de aferir as possibilidades e as
potencialidades dogmaticas subjacentes a edificagdo de uma especifica teoria geral

(limitada) a partir do conceito de transmissao.

Nesse contexto, trés figuras pertinentes ao direito das obrigagdes exigem uma
analise aprofundada, tanto em separado como unificadamente. Sao elas: a cessdo de
crédito, a assuncao de divida (que passou a ter parcial disciplina legal no direito brasileiro,
nos arts. 299 a 303 do Codigo Civil) e, finalmente, a sub-rogagao pessoal. Nao se cuidara
aqui, ao menos nao detalhadamente, do exame da transmissao de posi¢do contratual — a
qual tem sido objeto de pesquisas e escritos mais variados, no Brasil e em outros paises’ —,
mas sim da transmissao, em apartado, das posi¢des juridicas subjetivas complexas crédito

e débito’.

A tipologia dos mecanismos dirigidos a transmissdao de posi¢des juridicas

insertas em relacdes obrigacionais pode ser assim apresentada’:

(1) transmissao singular de posi¢do juridica subjetiva ativa complexa crédito:
(1.1) cessao de crédito (negocial, legal ou judicial); (1.2) sub-rogacao pessoal (convencional

ou legal);

" Digno de referéncia em apartado é o livro de C. A. MOTA PINTO. Cessdo da posi¢io contratual. Almedina:
Coimbra, 2003. Ha edigdo brasileira de 1985, contendo relevante capitulo final sobre a matéria em nosso
direito (Cessdo de contrato: Contendo parte tratando a matéria conforme o direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1985). Referida obra ndo se limita a cuidar da figura que € o seu objeto central (cessdo de posi¢do
contratual), trazendo, ainda, importantes consideragdes (laterais) acerca da transmissdao em geral no direito
das obrigagdes, bem como da cessdo de crédito e da assun¢do de divida. Cf., igualmente, na doutrina italiana,
F. CARRESI. La cessione del contratto. Milano: Giuffre, 1950; R. CICALA. Il negozio di cessione del
contratto. Napoli: Jovene, 1962. Na doutrina brasileira, D. CESAR. Estudo sobre a cessdo do contrato. Tese
(Livre Docéncia) defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1955, p. 3-
107.

% Serfio, no entanto, feitas referéncias ao instituto da cessdo da posi¢do contratual sempre que estas servirem
ao objeto central do presente trabalho.

3 Cf., com alguma discrepéncia, a tipologia formulada por C. A. MOTA PINTO. Cessdo de contrato: Contendo
parte tratando a matéria conforme o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 438.



(11) transmissao singular de posi¢ao juridica subjetiva passiva complexa débito:
assuncao de divida (negocial, legal ou judicial), a qual pode ser (ii.1) unifigurativa ou (i1.2)

bifigurativa;

(i11) transmissao de integra posi¢do juridica contratual (vale dizer: transmissao
da posicdo na relacdo obrigacional contratual)®, a qual é posicio complexa que pode
englobar simultaneamente posicoes juridicas subjetivas ativas e passivas: (iii.1) cessao
negocial de posi¢do contratual; (iii.2) cessdo legal de posicao contratual (a que C. A. MOTA
PINTO denomina sub-rogacdo legal no contrato’, mas o termo ndo nos parece o melhor,

consoante se explicara oportunamente).

A ciéncia do direito adquiriu, ao longo do tempo, a compreensao de que os
elementos de uma relagao juridica obrigacional podem sofrer alteracdes ao longo da sua

vida, sem que com isso esta determinada relagdo perca a sua individualidade.

E curioso notar que a questio do que venha a constituir a individualidade da
relagdo obrigacional sofre uma mudanca de perspectiva entre o direito romano e o direito
contemporaneo: se na Roma Antiga o elemento pessoal, assim como o objetivo, tinha um
grande peso na individuagdo de uma relagdo, contemporaneamente esta fungao de indice
de identificacdo recai primordialmente sobre o elemento objetivo. Tal fato talvez seja
reflexo de um sistema econdmico em que, para o bem e para o mal, o peso dos bens ¢, no

mais das vezes, maior do que o peso das pessoas.

Mas do entendimento de que a relacdo obrigacional pode sofrer alteragdes
subjetivas e continuar a ser mesma relacdo ndo advém, automaticamente, o entendimento

sobre como tais alteragdes subjetivas se operam, ou devem se operar.

Hé4 uma frase de F. C. PONTES DE MIRANDA que pode muito bem ser aqui

lembrada, pela sua importancia — mas ndo sem a adverténcia de que o seu real alcance

* Ou ainda: transmissdo do complexo de posi¢des juridicas ativas e passivas que componham a integra
posicdo juridica contratual.

> C. A. MOTA PINTO. Cessdo de contrato: Contendo parte tratando a matéria conforme o direito brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 69-77.



demanda algum esclarecimento ulterior: “Em ciéncia, s6 se pode desejar a ascensao a

precisdo matematica™®.

De fato, direito ndo ¢ matematica. Mas a ciéncia do direito, enquanto ciéncia,
deve sim aspirar ao ideal de precisdo conceitual das ciéncias exatas, o que nao tem sido
observado por grande parte da doutrina patria. Na realidade, e € isso que importa ser bem
compreendido, em se tratando do exame do fendmeno juridico, ha espagos em que cabe o
mencionado objetivo de precisdo matematica — como, destacadamente, em sede da
terminologia — e hé espagos que com ele nada tem a ver (bastando lembrar a abertura que o

sistema juridico tem para o campo dos fenomenos sociais € para o campo dos valores).

Desde logo fica claro que o problema terminologico se mostra central. Cumpre
advertir que ndo ha, nos diversos sistemas juridicos e entre os diversos autores, qualquer
uniformidade quanto ao uso das expressoes sucessdo, transmissao, transferéncia, translagao

sub-ingresso, sub-entrada e circulacao.

A maioria dos autores portugueses, como expde A. MENEZES CORDEIRO, fala
em uma transmissdo lato sensu de posicdes juridicas, que englobaria como espécies a
sucessao e a transmissao stricto sensu. A diferenciacao entre estas duas nogdes é, entao,
apresentada nos seguintes termos: na sucessao, a posi¢ao juridica permaneceria estatica,
verificando-se, apenas, a substituigdo do seu sujeito anterior por um novo sujeito; na
transmissao stricto sensu, por seu turno, a posi¢cdo juridica em questdao realizaria uma
movimentagdo da esfera do transmitente para a do transmissionario. A. MENEZES
CORDEIRO defende e adota a distingdo, divisando nela relevancia pratica: na sucessao, a
posi¢do juridica permanece totalmente inalterada; pelo contrario, na transmissao stricto
sensu, a posi¢ao juridica em tela, sem prejuizo da sua identidade, pode sofrer determinadas
alteragdes nas suas circunstancias circundantes’. O autor exemplifica do seguinte modo:

“A fenomenologia desta diferenciacdo ¢ claramente perceptivel na posse: A, possuidor,

® Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, v. 25, p. 208.

" Tratado de direito civil portugués — Volume II — Direito das obriga¢ées — Tomo IV — Cumprimento e ndo
cumprimento — transmissdo — modificagdo e extingdo — garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 207-208. No
mesmo sentido, J. OLIVEIRA ASCENSAO: “Confrontando com a transmissdo, diremos que esta ¢ dindmica, ¢ a
sucessdo estatica. Na transmissdo, o direito passa de um sujeito a outro sujeito, sofrendo variacdo. Na
sucessdo, o direito mantém-se tal qual; é um sujeito que substitui outro na posi¢cdo que este ocupava, e
portanto na titularidade do direito também. As diferengas na situagdo juridica que se possam verificar s6
derivam da diferenga das pessoas, e ndo da diversidade do titulo” (Direito civil — Teoria Geral — Volume III —
Relagoes e situacoes juridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 146).



transmite a B a sua situagdo; se B estiver de ma fé, a sua posse ¢ de ma fé, de nada valendo
a eventual boa fé de A; D sucede na posse de C; se C estivesse de boa f¢, a posse de D

considera-se de boa fé, independentemente do comportamento deste”®.

Portanto, de acordo com esta visdo, na sucessao o sujeito entra na relagao
juridica (fica implicito que esta entrada deve decorrer de situacdes ex legis, ou melhor
dizendo, ndo pode decorrer de negocios juridicos orientados ao fim de transferir), na
transmissdo, ha o trespasse da posi¢cdo juridica, apenas (como resultado de um ou mais
negdcios juridicos transmissivos). A tonica da transmissdo stricto sensu estaria, assim, na
circunstancia de que ¢ o titular da posicdo quem a transfere ao novo sujeito, através de
negdcio juridico voltado para este fim (que ¢, precisamente, o titulo desta transmissao), ao
passo que na sucessao a posi¢ao nao ¢ transferida pelo seu titular anterior, mas sim
deferida pelo ordenamento juridico por forca da ocorréncia de determinados fatos
juridicos. Haveria sucessdao nos casos de fusdo e cisdo de sociedades, assim como na

hipotese de sucessdo mortis causa.

Esta construgdo, ainda que bastante logica, € em grande parte aproveitavel, nao
deixa de oferecer algumas dificuldades. Em primeiro lugar, a oposi¢cao de imagens, estatica
e dinamica, ¢ fragil: nos casos caracterizados como sendo de transmissdo stricto sensu, nao
deixa de ser invocavel uma imagem de sucessao de sujeitos nos polos da relacdo juridica.
Ainda que haja algum tipo de alteracdo nas circunstdncias circundantes, ndo se pode
negar, se se deseja a harmonia com o modelo geral da relacdo juridica e coeréncia em
termos de teoria geral, que ha sucessao nos polos da relagdo obrigacional também nesse
caso. Nem se pode dizer que na transmissdo stricto sensu € apenas a posicao que vai ao
novo sujeito, sem se ver o que acontece na relagdo, nem se pode dizer que na sucessao ha
apenas a mudanca do sujeito no poélo da relagao, sem atentar-se para o que ocorre do ponto

de vista da passagem da posicao juridica de um sujeito a outro.

Na doutrina italiana, por outro lado, podem ser encontradas aplicagdes

diferentes da que acaba de ser exposta, quanto aos termos transmissdo, sucessdo e

8 Tratado de direito civil portugués — Volume II — Direito das obriga¢des — Tomo 1V — Cumprimento e néo
cumprimento — transmissdo — modifica¢do e extingdo — garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 208. O
exemplo trazido pelo autor, todavia, merece ressalva, na medida em que entendemos a posse como uma
situagdo de fato protegida juridicamente, ¢ n3o como uma posi¢do juridica, estritamente. Contudo, a
ilustra¢do ndo deixa de ser util.



transferéncia. U. LA PORTA, por exemplo, adota, em obra recente, uma oposi¢ao entre os
conceitos de transferéncia e de sucessdo, sendo que o primeiro se revestiria de um carater
de eficacia relativa, apenas em face do sujeito que transfere a posi¢ao (assim, ha
transferéncia, e.g., entre o devedor e o assuntor de divida no ambito da contratacao entre
- . P N . ~ . .
eles na assungdo bifigurativa’); ja o segundo conceito, o de sucessdo, se liga a forca
expansiva contra terceiros, a oponibilidade para além das partes que contrataram a
transferéncia (e.g., na assungdo de divida, a possibilidade de tocar a esfera juridica do

credor, bem como de outros terceiros)'’.

I. GALVAO TELES, trilhando ainda um outro caminho, assevera que, do ponto de
vista da ciéncia do direito, os termos sucessdo e transmissdo podem e devem ser tomados
como sindnimos, recomendando o seu emprego de modo indiferente''. Entendemos que,
nesse ponto geral, tal postura ndo ¢ totalmente inaceitavel, nao acarretando problemas do
mesmo grau que os verificados, por exemplo, em sede da confusdo com as diversas
acepcoes subjacentes a expressao cessdo de crédito. Contudo, talvez ndo seja esta a

solucao mais precisa.

O estabelecimento de diferenciagdo entre os termos poderia ser justificado a
partir de dois angulos: o primeiro, relativo a construcdo de um sistema conceitual
complexo, em que a cada vocabulo corresponde um conceito proprio e, mais do que isso,
conseqiiéncias juridicas diversas; o segundo, de ordem didatica: se justificard uma
diferenciagdo se a mesma servir para tornar mais claros os diversos aspectos do fendmeno
em exame. No que tange ao primeiro angulo, deve ser assinalada a tentativa de E. BETTI no

sentido de reservar o termo sucessdo para os casos de transmissdao com nexo derivativo em

? Importante assinalar que, na teoria de U. LA PORTA, o devedor é habilitado a ser o sujeito que transfere a
posicdo debitdria — no accollo, a posicdo débito deveria considerar-se transmitida j& com a contratagdo
entabulada entre o devedor e o terceiro. Apenas, ndo haveria a sucessdo (que se liga ao problema da
oponibilidade da operagdo a terceiros, inclusive a sua repercussdo sobre a esfera patrimonial do credor). A
sucessdo (que ¢é a substituicdo do sujeito na relagdo juridica), esta sim dependeria da manifestagdo de vontade
do credor, porque a lei o determina (e somente a lei pode dizer os casos em que deve ocorrer sucessdo, nao a
autonomia privada). Cf. L assunzione del debito altrui. In: CICU, Antonio (diret.); MESSINEO, Francesco
(diret.); MENGONI, Luigi (diret.); SCHLESINGER, Piero (diret.). Trattato di diritto civile e commerciale.
Milano: Giuffre, 2009, p. 409-423, especialmente 414-415.

'9'U. LA PORTA. L assunzione del debito altrui. In: CICU, Antonio (diret.); MESSINEO, Francesco (diret.);
MENGONI, Luigi (diret.); SCHLESINGER, Piero (diret.). Trattato di diritto civile e commerciale. Milano:
Giuffre, 2009, p. 409-423.

" Direito das sucessées — No¢des fundamentais. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 25. O autor esclarece que
esta a se referir, nesse contexto, ao termo sucessdo em seu sentido amplo, e ndo no sentido restrito de
sucessdo por morte.



um ato de transmissdo'?, isto &, os casos em que o sujeito transfere a sua posicdo juridica
ao sucessor, estabelecendo com isso uma proposta de separacdo entre a sucessdo

(englobando cessao de crédito e assungao de divida) e a sub-rogacao.

Do ponto de vista da etimologia, o verbo suceder significa entrar no lugar
deixado por outrem". Ja o verbo transmitir significa passar algo das mdos de uma pessoa

v 14
as maos de outra’".

A sucessdo é do sujeito. A transmissdo ¢ da posi¢dao juridica, ou do objeto
(podendo-se, no entanto, reservar para o objeto o termo transferéncia — sempre se partindo
do uso mais difundido na realidade social, mas buscando-se a harmonia com a linguagem
técnica). Por fim, o vocéabulo circulagdo apresenta também um carater objetivo, contudo,
traz insita uma idéia, uma imagem, ao menos subentendida, de repeticdo do fendomeno
transferéncia, isto €, de ocorréncia potencial de mais de uma transferéncia — este o sentido
de uma circulagao stricto sensu, sem prejuizo do uso do termo, em senso lato, como

sindnimo de transmissdo'.

2.0 que ndo se confunde com aquisicdo derivada, conforme assevera o autor (Teoria generale delle
obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. IIL,2-1V, p. 68). Como se vera oportunamente neste trabalho, toda
transmissdo envolve uma aquisi¢do derivada (no sentido de que a posigéo juridica obtida pelo adquirente é a
mesma, com suas vantagens e vicios, que tinha o sujeito precedente), mas nem toda a transmissdo envolve
um nexo derivativo entre o titulo do disponente ¢ o titulo do adquirente expresso em um ato de transmisso
(na sub-rogacdo, o crédito é antes deferido pela norma legal em razdo do fato do adimplemento do que
transferido pelo seu titular).

13 Nesse sentido, H. DE PAGE. Traité élémentaire de droit civil belge. Bruxelles: Emile Bruylant, 1946, v. 9,
p.-7.
'"YF. C. DE DIEGO Y GUTIERREZ. Transmisién de las obligaciones segin la doctrina y la legislacion espafiola
y extranjera. Madrid: Victoriano Suarez, 1912, p. 101.

'S A imagem que o vocabulo circulagio evoca é a de uma cadeia. Claro que, em sentido amplo, ja se pode
dizer que uma posigao juridica circulou no momento em que ela é transmitida pela primeira vez (esse uso,
alids, ¢ bastante comum em linguagem juridica, ¢ nada o desrecomenda). Mas, em sentido estrito, pode-se
usar a palavra com mais precisdo nos casos em que estdo em jogo sucessivas transmissoes, uma cadeia de
transmissoes de posigdes juridicas (o sujeito A transmite para o sujeito B, o sujeito B transmite para o sujeito
C, o sujeito C transmite para o sujeito D, e assim por diante). A ocorréncia dessa cadeia recebe especial
relevo em sede de transmissdo do dominio sobre bens imoéveis, pois € elemento em fungdo do qual o sistema
elege um principio de abstragdo da transmissdo (diz-se, por vezes, do registro imobiliario) ou de causalidade,
sendo que o primeiro privilegia o valor do impulso ao trafico econdmico-juridico, enquanto o segundo
prioriza o valor da seguranga juridica. Igualmente, a imagem ¢é bastante aguda no que tange a circulagdo dos
titulos de crédito. Deve-se reconhecer, é claro, que ha regras proprias acerca da transmissdao desses titulos,
especificas do direito cambial, podendo-se, inclusive, teorizar que apenas circula o titulo, visto que o direito
de cada sujeito se funda no ato cambial precedente, e.g., o endosso, de modo que o titulo do direito se
modifica inteiramente, passando a residir apenas no ato que determina a transmissdo — o que leva a uma
aproximagao da aquisi¢do de direitos incorporados em titulos de crédito a aquisi¢@o originaria (cf. I. GALVAO
TELLES. Teoria geral do fenémeno juridico sucessorio. Lisboa: s.e., 1944, p. 25). Mas a imagem da
circulagdo e a sucessividade que ela invoca aqui também exerce uma fun¢do, com relagdo ao principio da
inoponibilidade das excec¢des: em relacdo aos sujeito cambidrio que é também sujeito na relacdo de base
subjacente, admite-se a possibilidade, eventualmente, de levantamento pelo devedor daquela relagdo base, ¢
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Adotado o rigor terminoldgico que se acaba de propor, a figura da sucessao, ja

particularizada ao campo do direito das obrigagdes, € a seguinte:

Quadro esquematico n° 01:
Imagem geral da sucessao singular no direito das obrigagdes
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A figura representativa da transmissao, por seu turno, ¢ a seguinte:

Quadro esquematico n° 02:
Imagem ilustrativa da transmissao de posigdo juridica de
direito das obrigagdes, de patrimonio a patrimonio
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das defesas que ela implica. Vige, contudo, a inoponibilidade das exce¢des uma vez que o titulo circule
(entre na cadeia de transmissdes), de modo que o devedor ndo pode opor ao possuidor do titulo as excegdes
dedutiveis das suas relagdes com quaisquer dos sujeitos precedentes (cf. J. X. CARVALHO DE MENDONCA.
Tratado de direito comercial brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947, v. 5 — 2% Parte, p. 47).



Hé tentativas no direito portugués e italiano de construir um modelo
generalizante em torno especificamente do termo sucessdo. E digno de nota o trabalho de
A. DE CUPIS, sob o verbete Sucessione nei diritti e negli obblighi, na Enciclopedia del
diritto'®. Também a ja referida analise de E. BETTI, que privilegia o emprego do vocabulo

sucessido ao vocabulo transmissdo' .

O termo sucessdo apresenta, contudo, um problema ligado a realidade do
ocorre na relagdo juridica obrigacional com a substituigdo do credor ou do devedor.
Imaginar que ocorre puramente a entrada do novo sujeito no respectivo polo da relacao
juridica, com a saida do sujeito anterior, ndo ¢ totalmente preciso. C.A. MOTA PINTO
lembra que na cessdo de crédito ha diversos poderes que ndo se transferem ao cessionario,
enumerando os poderes de resolugdo, modificacdo, atualizagdo, desisténcia e dentincia do
contrato'®. Como se pode notar, sio todos poderes ligados, do modo mais intimo possivel,
a estrutura do fato juridico contratual e a regulamentacdo contratual. Ainda assim,
enquanto poderes, se inserem no plano da eficicia e, portanto, figuram no ambito do
conjunto das posic¢oes juridicas que constituem o contetido da relagdo obrigacional — o que
equivale a dizer que estdo na relagdo obrigacional. Portanto, o ingresso do novo credor no
polo ativo da relagdo levaria a suposi¢dao de que todos os poderes juridicos associados a
este polo ativo seriam tomados pelo sucessor, o que nao ¢ verdade. Seria preciso,
preliminarmente, realizar-se uma reconstru¢do da nocao de sucessdo, antes de sua

utilizagdo em termos genéricos.

Por esse motivo, e também em razao da preferéncia que o enfoque objetivo dos
mecanismos em estudo vem ganhando no direito comparado, em detrimento do enfoque
subjetivo (em grande parte devido a expansao da influéncia das visdes norte-americana e
inglesa, como decorréncia da globalizagao e da intensificacdo da comparacao juridica),
preferiu-se dar a este trabalho o titulo de Transmissdo em direito das obrigagoes, e nao de
Sucessao em direito das obrigacoes. Nao que este conceito — a ser devidamente
desenvolvido no curso da dissertacdo — seja irredutivel a conceitos mais elementares. Pelo

contrario.

'S Sucessione nei diritti e negli obblighi. In: Enciclopedia del diritto 43, 1990, p. 1250-1257.

7 Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 15 ¢ ss.

'8 C. A. MOTA PINTO, Cessdo de contrato: Contendo parte tratando a matéria conforme o direito brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 100, 207-209.



Com razao A. DE CUPIS, ao por em relevo que a transmissao — o autor se refere,
em verdade, ao termo transferéncia — apresenta sempre dois momentos logicos
coexistentes: o primeiro, ligado a perda, ou destacamento, da posi¢ao juridica em relagao a
esfera juridica do titular origindrio; o segundo (no qual se expressa claramente a idéia de
sucessdo), ligado a aquisicdo da posicdo juridica pelo novo sujeito’”. Assim, a nocdo de
transmissao representa uma sintese unitaria entre esses dois momentos — perda € aquisi¢do

—, 0 que também ¢é evidenciado por F. SANTORO-PASSARELLI*".

Em suma, os quadros terminoldgico e conceitual de fundo sao
consideravelmente complexos no que tange ao tema em exame. Sua reconstru¢do podera
ser em boa medida beneficiada pelo exame em particular de cada um dos trés mecanismos

de transmissao singular no direito das obrigacdes.

A possibilidade de construgdo de uma teoria da transmissdo de posigoes
juridicas obrigacionais passa pela adocao de uma perspectiva sustentada por trés pilares: as

estruturas, os processos e as funcdes das figuras estudadas”'.

O que inspira tal esfor¢o ¢ a perspectiva de que o tratamento conjunto da
matéria possa permitir o isolamento de categorias comuns, cujo conhecimento ampliara o

grau de seguranca juridica para os sujeitos envolvidos.

Nesse intuito, serd fundamental a obra de E. BETTI, Teoria generale delle
obbligazioni, no volume concernente as ‘“vicissitudes” (vicende) das obrigacdes, assim
como o livro de C. bo CouTO E SILVA, A obriga¢cdo como processo, € 0 sempre

indispensavel Tratado de direito privado de F. C. PONTES DE MIRANDA.

19 Sucessione nei diritti e negli obblighi. In: Enciclopedia del diritto 43, 1990, p. 1250-1251.

2 Dottrine generalli del diritto civile. 9. ed. Napoli: Jovene, 1966, p. 90. Ainda no mesmo sentido, J.
OLIVEIRA ASCENSAO: “A transmissdo supde a conjugac¢do de uma aquisicao derivada e uma perda relativa”
(Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relagébes e situagoes juridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 141).
2l E. BETTI coloca em evidéncia esse ponto, ao afirmar que “aquilo que importa indagar nas vicissitudes
concernentes ao sujeito da relacdo ndo € tanto o modo de ser, mas a génese do interesse que da impulso a
cada uma, e o processo em que se desenvolvem” (Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955,
v. [IL,2-1V, p. 6, sem italico no original).



O plano da dissertacdo compreende duas partes, cada qual contendo trés
capitulos. Invertendo aquela que se consolidou como uma espécie de ordem tradicional,
seja na organizagdo do Codigo Civil, seja no ensino académico do direito, a parte de
carater mais geral do trabalho vem posposta a parte que trata das figuras de transmissdao em
espécie. Na realidade, haveria desvantagens incontornaveis, qualquer que fosse o critério
escolhido: se por um lado a abordagem das figuras em espécie sem o prévio tratamento de
conceitos proprios as teorias gerais se mostra arduo — pois tais conceitos nao deixam de
aparecer a toda hora —, por outro lado uma opcao por iniciar o estudo pelos conceitos das
teorias gerais implicaria partir do ponto de chegada, e pior, sem um lastro a priori nos
dados concretos que devem estar na sua base. Optou-se, portanto, em uma subida na escala
de abstracao entre uma parte e outra, considerando-se que o objetivo final da dissertagao se
prende, ao final, como ja referido, a uma possibilidade de teoria geral — a teoria geral da

transmissao obrigacional.
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PRIMEIRA PARTE — FIGURAS PARTICULARES

1. CESSAO DE CREDITO

1.1. Breve historico

O parecer da communis opinio ¢ no sentido de que o direito romano, a0 menos
nos periodos pré-classico e cldssico, nao conheceu a figura da cessao de crédito, como,
ademais, ndo teria conhecido qualquer figura de sucessdo inter vivos*>. Néo era possivel o
recurso a mancipatio, a in iure cessio ou a traditio para realizar-se o trespasse de um
crédito. Apenas existiam meios indiretos de se alcancar resultado fatica e economicamente
equiparavel a transmissdo. Tal fato se explicaria pela concepgao, que era vigente na Roma
Antiga, da relagcdo obrigacional como um vinculo de carater pessoal — personalissimo, na
verdade — de tal modo que ndo era possivel a substitui¢do de qualquer dos sujeitos (credor

ou devedor) sem que com isso a obrigacdo perdesse a sua identidade.

No entanto, ainda que se admita que a rigidez desta concepg¢dao do vinculo
obrigacional — associada por F. SCHULZ a um principio de tradi¢do tipico do direito
romano® — tenha feito com que, de modo explicito, ndo se desenvolvesse em Roma o
mecanismo stricto sensu da cessdo de crédito, este ndo reconhecimento talvez deva ser

melhor encarado como uma questao de perspectiva — na medida em que o alcance pratico

2 Cf., entre os romanistas, P. BONFANTE. Istituzioni di diritto romano. 9. ed. Milano: Francesco Vallardi,
1932, p. 399-400; F. SCHULZ. Derecho romano clasico. Trad. de José Santa Cruz Teigeiro. Barcelona:
Bosch, 1960, p. 599-601; M. KASER. Direito privado romano. Trad. de Samuel Rodrigues e Maria Armanda
de Saint-Maurice. Lisboa: Caloueste Gulbenkian, 1999, p. 304; J. C. MOREIRA ALVES. Direito romano. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 2, p. 70. Ainda, R. VON JHERING. O espirito do direito romano — Nas
diversas fases do seu desenvolvimento. Trad. de Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943, v. 4, p. 168. Na
doutrina civilista: C. CROME. Teorie fondamentali delle obbligazioni nel diritto francese. Trad. de A. Ascoli e
F. Cammeo. Milano: Societa Editrice Libraria, 1908, p. 244-245; L. BARASSI. La teoria generale delle
obbligazioni. 2. ed. Milano: Giuffre, 1948, v. 1, p. 279-281; V. PANUCCIO Cessione volontaria dei crediti
nella teoria del trasferimento. Milano: Giuffre, 1955, p. 1 e ss; H. DE PAGE. Traité élémentaire de droit civil
belge. 3. ed. Bruxelles: Bruylant, 1967, v. 3, p. 357-359; F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 248-251, 267; M. I. CARVALHO DE MENDONCA. Doutrina e
pratica das obrigagoes — ou tratado geral dos direitos de crédito. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, v. 2,
p. 92; O. GOMES. Obrigagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 198 e 203.

2 Derecho romano cldsico. Trad. de José Santa Cruz Teigeiro. Barcelona: Bosch, 1960, p. 107-131,
especialmente 119.
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dos mecanismos indiretos adotados pode ser tido como perfeitamente coerente com as

necessidades econdmicas da época.

Alias, ¢ essa questdo de perspectiva que permite mesmo a alguns autores
insurgir-se contra o entendimento da communis opinio, ¢ chegar mesmo ao ponto de
afirmar que o direito romano (especialmente nas suas fases mais tardias) alcancou um

espirito e modelou estruturas proprias de transmissdo singular dos créditos™.

Assim, entendido que o direito romano classico legara a caracterizagdo da
relagdo obrigacional como vinculo personalissimo, impde-se a conclusio de que ndo
permitia, por principio, a alteragdo subjetiva na relacdo sem que houvesse alteracdo da
propria relagdo (novatio). Os inconvenientes da novagdo, como por exemplo a extingdo das
garantias ¢ a necessidade de consentimento da outra parte, conduziram o0s romanos a
buscar vias obliquas para tentar alcangar o efeito pratico da transmissao de créditos, como
0 uso processual da cognitio (ou procuratio) in rem suam, posteriormente em conjunto

com O recurso a uma actio utilis.

Uma vez que a base romanistica — fator de unido entre os sistemas da familia
romano-germanica — desempenhou um papel muito limitado na génese dos institutos (com
a analise historica revelando apenas o proto-desenvolvimento da transmissao obrigacional
na Roma Antiga), cresce em importancia o papel dos direitos posteriores (locais, ou
localizados) na modelagem atual da cessdao de crédito em cada pais. O mesmo, por sinal,

pode ser dito quanto a assun¢ao de divida e a sub-rogacgao pessoal.

F. C. PONTES DE MIRANDA pde em evidéncia que até no direito justinianeu o
outorgado (na cognitio in rem suam) continuava credor do devedor. Mesmo com a
concessao da actio utilis ao outorgado (o que na pratica significa a impossibilidade de o
outorgante retirar a sua voz e desfazer a situacdo), ndo se podia falar em transmissao

translativa no sentido técnico de hoje: a acao era do outorgado, e ndo a do outorgante; este

* Nesse sentido, BOTHO VON SALPIUS, em monografia de 1884 citada por F. C. DE DIEGO Y GUTIERREZ
(Transmision de las obligaciones segun la doctrina y la legislacion espariola y extranjera. Madrid: Suarez,
1912, p. 168-169, nota I), a que, infelizmente, ndo tivemos acesso. Para esse autor, a sucessdo a titulo
singular, tomada por DELBRUCK e outros como cria¢do do espirito germanico, era, na realidade, uma
instituicdo romana, ndo desconhecida ao espirito pragmatico dos romanos (a despeito das especificidades
estruturais), com base na qual o direito moderno realizou uma reconstrugao.
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podia receber o pagamento, e com isso era ineficaz a actio utilis. A superveniéncia, em
complementacdo as agdes uteis, da denuntiatio, impedindo que o devedor ficasse liberado
se pagasse a divida ao credor, configura apenas mais um expediente para contornar o
principio da intransmissibilidade, mas incapaz de retirar todo o mecanismo do mero ambito
do exercicio do direito para passa-lo ao ambito da titularidade do direito. Somente o
direito germanico concluiu a evolu¢ao, fazendo chegar a concepcdo que ¢ a
contemporénea: o crédito passa a ser do outorgado como era do outorgante™. Além disso,
no direito germanico, nos estagios mais tardios, o movimento foi no sentido de cada vez

menos se exigir a vontade do devedor para a transferibilidade.

No direito brasileiro antigo, cumpre mencionar que as Ordenacdes Filipinas
traziam proibi¢des da venda, doacdo ou escambo de direitos e agoes litigiosos no Livro IV
(Titulo X, §§ 3° a 6°). Assim, a €época, a cessdo de crédito era abordada no ambito da
compra ¢ venda ou permuta, se onerosa, ¢ da doagdo, se gratuita. LAFAYETTE RODRIGUES
PEREIRA somente admitia que o cessiondrio representasse o cedente do crédito, consoante a
logica da procuragdo em causa propria. J& CARLOS DE CARVALHO tratou a cessdo de
crédito como modalidade de transmissdo de obrigagdo, nos arts. 914 e ss. de sua Nova

consolidagao das leis civis, ao lado da sub-rogacao.

A. TEIXEIRA DE FREITAS consagrou os arts. 2.177 a 2.210 de seu Esbo¢o do
Codigo Civil para o cuidado da cessdao de crédito. Extrai o regime aplicavel a cessdo a
partir do contrato que esteja na base da operacdo — que reconhecia poder ser uma venda,
uma troca ou uma doagao (art. 2.178). Quanto as regras sobre capacidade para alienar e
adquirir créditos, mandava aplicar as mesmas aplicaveis a compra e venda (art. 2.180).
Mas o mais interessante: procurava claramente atribuir campos distintos ao instituto da
cessao de crédito e ao instituto da sub-rogacao (arts. 2.179 e 2.180, § 1°). Embora o Esbogo
jé& incorresse na determinagdo, por demais abrangente, de que as regras da cessao deveriam
ser aplicadas a sub-rogacao convencional (o que, em termos extremos, em certa medida
desnatura a figura a luz de um regime proprio da sub-rogacdo), fazia a observacao de que
nessa aplicacdo estava ressalvado o efeito da sub-rogacdo como causa de extingdo das
obrigacodes (donde se poderia extrair pautas proprias de disciplina, ao contrario do que se

passa com a prescri¢do totalizante contida no art. 348 do Codigo Civil de 2002). No mais,

23 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 251
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claramente prescrevia que na transmissao do direito creditério por motivo de sub-rogacao
legal ndo se esta diante de cessdo de crédito (art. 2.180, § 1°). Posteriormente, o Projeto
Bevilacqua regrou a cessdo de crédito de modo nao substancialmente modificado ao que

passou ao Codigo Civil de 1916 (CC/16).

1.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, funcio e

processo na cessao de crédito

A evolucao do conceito de relagdo obrigacional — do direito romano aos nossos
dias —, marcada pela passagem da pessoalidade & énfase na patrimonialidade™, levou a

admissao aberta da modificagdo subjetiva com conservagdo do mesmo vinculo.

Enquanto modo de transmissao do crédito, a cessdao de créditos ¢ mecanismo
construido na Historia, e dotado de feigdes proprias. A sua nocdo de base ¢ dada pela
cessao de carater negocial, isto €, levada a cabo através de negocios juridicos entabulados
entre o credor-cedente e um terceiro cessionario, sendo que, a partir desta base, chegou-se

a modelagem das cessoes ditas legal e judicial.

A expressdo cessdo de crédito, como tantas outras de que se vale a ciéncia do
direito, ¢ polissémica. Tal pluralidade de significados, alias, lembra aquela que se verifica

com relagdo ao vocabulo obrigag:do”.

Em uma primeira acep¢do, o termo cessao de crédito € usado para representar
o processo de transmissao da posicao juridica subjetiva complexa crédito (negdcio ou fato

juridico de base + negécio de disposi¢io sobre o crédito) **. Ainda dentro desta acepcio, a

26 Nesse sentido, L. BARASSI. La teoria generale delle obbligazioni. 2. ed. Milano: Giuffré, 1948, v. 1, p.
246.

" Obrigagdo, num uso latissimo (e, por isso mesmo, quase leigo), é palavra por vezes empregada para
designar todo e qualquer dever juridico. Em um sentido também ainda lato, o termo corresponde a relagcdo
Juridica obrigacional. Uma terceira acepg¢do de obriga¢do (ainda pouco técnica) é aquela na qual o termo é
tomado como sinénimo da posi¢do juridica subjetiva complexa crédito. Finalmente, em seu sentido técnico,
estrito, obrigagdo significa a posicdo juridica subjetiva passiva elementar correlata a posigdo ativa elementar
pretensdo, surgindo ambas, pretensdo e obriga¢do, no momento em que a prestagdo se torna exigivel.

28 . . ~ . .
“O processo obrigacional supde, portanto, duas fases: a fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres
e a fase do adimplemento. Nas obrigagdes que ndo se endere¢am a transmissdo da propriedade, o
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referéncia pode ser apenas ao bindmio essencial negocio basal + negdcio de disposigao,
como pode ser a totalidade do processo (negdcio basal + negocio de disposi¢ao + outros

fatos juridicos agregadores de determinada eficacia a cessao).

Numa segunda acepg¢ao, cessao de crédito ¢ vocabulo empregado para designar
a eficacia ou o efeito da operacao de transmissao ( = disposi¢ao do crédito pelo cedente, e

sua aquisicao pelo cessiondrio, que passa a té-lo incorporado em seu patrimonio).

Numa ferceira acepg¢do, a expressao cessdo de crédito € por vezes utilizada
para se referir apenas ao negocio juridico de base do referido processo de transmissao (que

pode ser uma venda, uma permuta, uma doagéo etc.)”.

Ainda, em uma quarta acepgdo, cessdo de crédito serve para designar o
negdcio juridico de adimplemento, o acordo de transmissdo atinente a transferéncia efetiva
do crédito®®. E justamente este negocio juridico que é alvo de discussdes acerca de sua
causalidade ou abstracdo. Na Alemanha, ¢ tomado como negdcio abstrato. Por outro lado,
ha autores que demonstram claramente se tratar de negocio causal no Direito brasileiro (o
que implicaria inclusive uma opgao do sistema pela seriedade nos vinculos, pela seguranca
do trdnsito de riquezas’', em detrimento, talvez, da intensificacdo do trafico negocial).

Parte desta inconveniente multiplicidade de sentidos ¢ evitada no direito
alemao, onde, conforme exposi¢ao de J. ANTUNES VARELA, sdo utilizadas duas palavras
diversas: Abtretung, para designar a cessdo como fato gerador da transferéncia do crédito,

e Ubertragung, para designar a cessdo como fendmeno translativo, mais proximo do efeito

adimplemento ¢é realizado no plano do direito obrigacional. As obrigagdes resultantes do contrato de trabalho
ou da cessdo de créditos sdo adimplidas nessa dimensdo, embora nem sempre o ato de adimplemento tenha a
mesma categoria. Nas hipoteses de ‘obligatio faciendi’, o cumprimento, salvo nos casos de pré-contrato, é
ato-fato, na cessdo de crédito, por sua vez, é negdcio juridico dispositivo” (C. DO COUTO SILVA. 4 obrigagdo
como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 44).

% Como no seguinte excerto: “Através dos exemplos com que (...) se ilustra o conceito de cessdo, verifica-se
que a transmissdo do crédito se integra na venda, na doagdo, na dacdo em cumprimento (...)” (J. ANTUNES
VARELA. Das obriga¢oes em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, v. 2, p. 299).

3% Como na seguinte passagem: “No Direito alemio, a cessdo de crédito é contrato abstrato” (O. GOMES.
Obrigagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 206).

31 Cf. R. X. LEONARDO, 4 cessdo de créditos: reflexées sobre a causalidade na transmissdo de bens no
direito brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana 42, 2005, p. 150.
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do negbcio de cessdo™.

A luz do que se acaba de expor, fica claro o quao superficial ¢ a afirmacao de
que a cessao de crédito € um contrato que opera a transmissao do crédito. Por outro lado,
parece suficientemente claro que a categoria do contrato® realmente se insere, de modo

decisivo, no mecanismo da transmissao obrigacional.

E vital a compreensdo de que, no que tange a cessdo de crédito, o que mais
importa em matéria de fixagao de regime juridico € o negocio juridico basal, subjacente a
transmissdo. A doutrina patria ainda nao conseguiu, ao nosso ver, desenvolver de forma
plena esta explicacdo. Mesmo a teorizagdo de F. C. PONTES DE MIRANDA, que representa
uma excecao a regra que ¢ a abordagem simplista da matéria no pensamento juridico
brasileiro, apresenta alguma incompletude. Pois tratar a cessdo de crédito como o acordo
de transmissao — ou enfatizando fundamentalmente o aspecto do acordo de transmissao,
como faz este autor’* — ainda que seja algo necessario e conceitualmente util, constitui uma

visdo insuficiente do fendmeno.

Deste ponto em diante, o presente trabalho adotara, como regra, a seguinte
postura terminologica: as referéncias a cessao de crédito na primeira acepgao serao feitas
através da expressdo operacdo de cessdo de crédito; as referéncias a cessdo de crédito na
segunda acepgdo serdo feitas com a utilizacdo dos termos efeitos da cessdo, eficdacia da
cessdo, transmissdo ou sucessdo; as referéncias a cessao de crédito na terceira acepcao se
dardo por via da utilizacdao das expressodes contrato-base ou contrato que esta na base da
cessdo de créditos; as referéncias a cessao de crédito na quarta acepgdo, finalmente,

ocorrerdo através do emprego da expressao acordo de transmissdo.

No que tange ao direito comparado, ¢ de se observar que cada regramento, cada

constru¢do encontrada nos variados ordenamentos juridicos, conferiu a sua especifica

32 Das obrigacées em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, v. 2, p. 296. Veja-se a redacdo do § 398 do
BGB: “Um crédito pode ser transmitido (iibertragen werden) pelo credor através de contrato a tanto
destinado, com outrem (Abtretung)”.

33 0 CC ndo apresenta um conceito legal de contrato. Adotamos, como conceito estipulado, aquele sediado
no artigo 1.321 do Cédigo Civil italiano: “Il contratto ¢ 1’accordo di due o piu parti per costituire, regolare o
estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale” (“O contrato é o acordo entre duas ou mais partes para
constituir, regular ou extinguir entre si uma relagao juridica patrimonial”).

3% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 268.
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modelagem ao instituto da cessdo de crédito, de maneira analoga aos diversos sistemas de

transmissao da propriedade que se verificam em comparagao juridica.

Por um lado, um grupo de paises se orienta, predominantemente, para a teoria
do contrato de causa varidvel ou contrato policausal’. Nos sistemas ligados a essa
construgdo, a cessao de crédito vem prevista ou no ambito da regulagdo do contrato de
compra ¢ venda (como, e.g., no Codigo Civil espanhol), ou em capitulo préprio, em
separado, na respectiva lei civil — contudo, sempre ha a remissdo de regime aos tipos
contratuais que sejam utilizados na base da operacao de cessao. Compdem esse grupo, por

exemplo, os sistemas francés e italiano.

De outro lado, um segundo grupo se orienta para a teoria da cessao de crédito
enquanto negocio dispositivo abstrato. O acordo de transmissao € aqui visto da forma mais
autonomizada possivel, como contrato dispositivo cujos unicos requisitos de validade e
fatores de eficacia que importa considerar sdo os proprios, € ndo os do contrato gerador de
posicdes obrigacionais que esteja em sua base, que ndo se comunicam®®. Assim o sistema

alemao e o suico.

Parece-nos que o modelo mais util, mais eficiente, em sede do direito brasileiro
¢ aquele que pode ser extraido das teorizagdes de F. C. PONTES DE MIRANDA e C. DO

COUTOE SILVA.

A operagao de cessao de crédito, sob o ponto de vista estrutural (estdtica
Jjuridica), consiste na concatenagdo de dois negocios juridicos, dois contratos, cada qual

passivel de analise estrutural propria.

O primeiro contrato ¢ aquele usualmente identificado como negodcio-base ou

negdcio basico’’, podendo consistir em um dentre variados tipos contratuais colocados

35 Na doutrina, é a posicdo de E. BETTI. Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. I11,2-
IV, p. 46; V. PANUCCIO. Cessione volontaria dei crediti nella teoria del trasferimento. Milano: Giuffre, 1955,
nota 23; A. VARELLA. Das obrigagées em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, v. 2, p. 302-303.

36 Cf., sobre o modelo legal do Cédigo Civil alemio (BGB), J. W. HEDEMANN. Derecho de obligaciones. In:
HEDEMANN, Justus Wilhelm; LEHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil. Trad. de Jaime Santos Briz.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, v. 3, p. 205-206.

37 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 267-268.
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pelo sistema a escolha das partes (tipos legais®®), ou mesmo em um tipo socialmente
construido (tipos sociais), ou mesmo, ainda, em uma figura originalmente construida com

base na autonomia privada, ou ainda um negocio juridico ndo contratual.

No que tange aos aspectos estruturais, podem ser feitas as seguintes

observagoes acerca do contrato-base:

(1) a escolha por uma figura contratual especifica implica no arrastamento de
todas as caracteristicas porventura a ela pertencentes, tais como exigéncias formais, a causa

propria, sua onerosidade ou gratuidade, sua unilateralidade ou bilateralidade etc.;

(i1) o contrato-base, qualquer que seja a espécie utilizada, ¢ o repositorio de um

programa contratual mais ou menos elaborado, conforme o caso;

(i11) justamente em virtude do exposto no item ii, 0 contrato-base ¢ o que mais
importa em matéria de fixacdo do regime juridico a ser aplicado a toda uma concreta
operacgao de cessao de crédito. Os caracteres tipicos, as notas conceituais, a disciplina legal
e os principios aplicaveis proprios do contrato-base ¢ que deverao ser examinados a fim de
se obter o colorido proprio da operagdo concreta. Para o sistema brasileiro, ¢ de
fundamental importancia que a doutrina fixe tal ponto desde logo, haja vista inexistir um
dispositivo legal equivalente ao art. 578, n. 1, do Cddigo Civil portugués (o qual prescreve
expressamente que os requisitos e efeitos da cessdo entre as partes definem-se em funcao

do tipo de negdcio que lhe serve de base).

O segundo contrato ¢ o acordo de transmissio’, cujo traco primordial é ser
amorfo — termo que aqui nao ¢ empregado no sentido de ndo ter forma, mas no mesmo
sentido do termo que ¢ utilizado pela quimica, isto ¢, de um sélido que ndo é cristalino,
mas opaco, fixo. Com efeito, o acordo de transmissdo ¢ um contrato de disposi¢ao do tipo
translativo, ou seja, um contrato de disposi¢ao cujo objeto se resume fundamentalmente a

transmissdo translativa de um crédito’® (ainda que outras funcdes possam se lhe ser

38 Como, e.g., a compra e venda, a troca, a doagdo, um negocio de transacdo etc.

39 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 267-268 ¢
291; C. DO COUTO E SILVA. 4 obrigagcdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 44 e 53.

40 Cf., acerca dos contratos de disposi¢do do tipo translativo, R. VANZELLA, Numerus Clausus dos direitos
reais e autonomia nos contratos de disposi¢do, p. 257 e ss.
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agregadas, mas no bojo da operagdo concreta). Esta fun¢do (cf. consideragdes sobre o
aspecto funcional, infra) o delimita de modo decisivo, em contraste a pluralidade de

potencialidades encontravel em sede do contrato-base.

Sob o prisma funcional (teleologia juridica), hd que se distinguir a fungdo de
cada um dos dois contratos componentes da operagdo global, assim como a fungdao da

propria operagao.

A func¢ao do contrato-base ¢ permitir a vinculagdo das partes nos termos por ela
desejados, gerando deveres prestacionais dentre os quais, necessariamente, se encontrara a

promessa de transferir o crédito.

O contrato dispositivo, por seu turno, tem a funcdo de adimplemento do

contrato-base e de efetuar a efetiva transmissdo do crédito.

Finalmente, a fung¢do da operagdo ¢ realizar a transmissdao do crédito de um

patrimonio a outro, nos termos planejados pelas partes em sua programacao contratual.

Importante sublinhar que, a funcdo bésica de transmissdo do crédito (sua
circulacao, lato sensu), o desenvolvimento da economia e o enriquecimento das praticas
empresariais possibilitou (demandou, na verdade) a agregacdo de outras fungdes
especificas a operagdo de cessdo, que se verificam no contexto de operacdes especiais,

como, por exemplo, a fungdo de garantia e a fun¢do de financiamento.

Sob o ponto de vista de um processo de transmissdo de posi¢do juridica, a
cessao de crédito integra uma cadeia de negocios orientados a alteracao da titularidade do

crédito.

Encarada desde a perspectiva da obrigagdo como um processo (dindmica
Jjuridica), a cessdo de crédito pode ser tomada como uma cadeia da qual fazem parte (em
um modelo completo ideal) duas etapas nucleares, uma etapa eventualmente completante,

e quatro etapas suplementares. Especificando, os elos da cadeia sdao os seguintes:
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(1) um negocio juridico de direito das obrigacdes (normalmente contratual) que
serve como negocio subjacente a transferéncia do crédito; isto &, um negocio juridico-base,
ou basico, ou basal, que pode consistir em uma de variadas figuras: uma compra e venda,
uma doagdo, uma troca, uma dagdo em pagamento, uma sociedade, um ato de constitui¢ao
de garantia, um factoring etc. A eficacia deste negdcio juridico ¢ vinculativa (em se
tratando, e.g., de compra e venda, uma das partes assume o dever de transferir um crédito,

enquanto a outra assume o dever de pagar o prego);

(i1) um negdcio juridico contratual de direito das obrigacdes que consiste no
acordo de transmissdo, ou seja: um negocio juridico que ¢ ao mesmo tempo de disposicao
quanto ao crédito e de adimplemento quanto ao negocio juridico-base. A eficacia deste
negocio ¢ translativa (uma das partes consente na disposi¢do do seu crédito, enquanto a
outra consente na aquisicio do mesmo). Em conformidade com a teoria da co-declaracdo®’,
este negocio juridico pode ser logicamente contemporaneo e co-substancial com o

negdcio-base;

(i11) um ato-fato juridico consistente na tradi¢do-entrega do titulo do crédito
cedido, do cedente ao cessiondrio. Ainda que, como regra, a etapa anterior (o acordo de
transmissdo) caracterize-se como meramente consensual, isto €, produza o efeito de
transmissao do crédito meramente em virtude do acordo entre as partes, eventualmente esta
etapa da tradigdo-entrega pode se apresentar como um componente essencial da cessdo de
crédito, com importancia sensivelmente ampliada — uma verdadeira etapa completante do
nucleo essencial da cessao de crédito (que se compde sempre do negocio basal + acordo de
transmissao). Basta referir que isso ocorre nos casos em que o crédito vem materializado
em um titulo de crédito* incorporante, que traz insitas as caracteristicas da literalidade ¢

da necessidade de entrega para transmissao do direito que nele se contém;

*1' Cf. C. DO COUTO E SILVA. 4 obrigagio como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 56-57.

2 Acerca do direito italiano, observa S. SOTGIA que “A cessdo enquanto figura juridica particular de
transferéncia do crédito adquire uma especifica fisionomia quando vem empregada para atuar a transferéncia
de direitos incorporados em titulos de crédito. (...) Para os titulos de crédito nominativos, isto ¢é, a pagar a
uma pessoa determinada, o legislador dispde que a transferéncia deve sempre intervir com o concurso da
tradicdo” (Cessione di crediti e di altri diritti. Diritto civile. In: Novissimo digesto italiano, 1959, v. 3, p.

160).
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(iv) um ato juridico stricto sensu® do tipo enunciativo®, que ¢ a notificacdo do
devedor-cedido. A funcdo desta etapa no processo da cessdao de crédito ¢ meramente
suplementar: a cessao (transmissdo) esta completa com o acordo de transmissdao entre
cedente e cessionario®. A notificacio ¢ apenas para eficacia relativa ao devedor, vale
dizer, para que este, ciente do ocorrido, nao venha mais a adimplir ao cedente, mas sim ao
cessionario (conforme explicita F. C. PONTES DE MIRANDA, a regra ¢ de protecdo do
devedor, que ndo deve sofrer as conseqiiéncias do que desconhece’®). Portanto, a cessdo de

crédito deve ser notificada ao devedor, mas ndo necessita do assentimento deste;

(v) o consentimento (rectius, assentimento) para registro, manifestacdo de

vontade emitida pelo cedente;

(vi) um ato juridico de direito publico consistente no registro (precedido do
mencionado consentimento para registro). Também de carater suplementar (isto €, ndo
sendo parte componente do processo de cessdo), esta etapa tem a funcdo de conferir a

operacdo eficacia em relacdo a outros terceiros, para além do devedor cedido”’.

Quadro esquematico n° 03:
Processo de cessao de crédito - modelo ideal completo 1 (elos da cadeia)

(i) (iii ) (iv) (v) (vi)
P o e e, L e,
/ Tradigio - \ :' *, :' *, K
Negbeio entrega do \ H Notificagao K H Consenti- H
b: al Acordp d~e — titulo do I— i do devedor- — i mento para — i Registro
as transmissdo crédito 1 5 cedido : 5 registro B
\ cedido Vi K . o ~, '.‘.
~ -~_ - . 0 e e et

3 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 306.

# Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. 2, p. 452 ¢
454-455. Também M. BERNARDES DE MELLO, Teoria do fato juridico — Plano da existéncia, p.159.

0 cedente, a partir dai, j4 ndo é mais credor (plano da existéncia); igualmente, se os requisitos de validade
e fatores de eficicia estiverem presentes, tem-se um negdcio de transmissdo prontamente valido e eficaz (no
que tange a eficacia entre cedente e cessionario). Cf. Tratado de direito privado, t. 23, p. 323.

* Tratado de direito privado, v. 23, p. 322.

47 «J4 vimos que a) a eficacia entre cedente e cessionario comega com a conclusio do contrato de cessdo de
crédito e b) a eficacia em relacdo ao devedor depende da notificacdo do devedor, ou declaracdo de ciéncia,
conforme o art. 1.069 do Cédigo Civil. Ha portanto, trés momentos de eficacia: entre figurantes; em relagio
ao devedor; em relagdo a terceiros” (F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958, v. 23, p. 334). Cf,, também, L. PENTEADO. Efeitos contratuais perante terceiros. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 106; e M. SERPA LOPES. Tratado dos registros publicos. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1962, v. 2, p. 60-61.
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Cumpre ao intérprete analisar pormenorizadamente ¢ dominar cada um desses

elos.

Merece mesmo particular reflexdo a questdo da notificacdo do devedor cedido.
Uma vez estabelecido no art. 290 CC que a cessdo de crédito nao tem eficacia em relagao
ao devedor, senao quando a este notificada, ¢ licito perguntar: qual a exata repercussao da
auséneia de tal notificacio do devedor em relagdo a terceiros?*® O papel exato da
notificacao no processo da cessao de crédito precisa ser dominado pelo intérprete. E, como
visto, tal papel se apresenta com uma caracteristica suplementar em relagdo ao nucleo da
operagdo, vale dizer: a notificacao do devedor agrega efeitos, mas nao € peca componente
da cessdo de créditos enquanto processo gerador de translacdo de posi¢cdo juridica. Essa

translagao prescinde da notificagao.

E. BETTI, tratando do sistema do BGB, explica que nele a cessao de crédito
pode se operar por contrato entre o credor e o terceiro, através do qual o novo credor entra
no lugar do precedente, nos termos do § 398. Afirma que nesse ponto o BGB se distancia
de cédigos como o francés e o italiano, os quais exigem a comunicagdao ao devedor para
que a cessao seja oponivel a este a aos demais terceiros. Em geral — continua —, no direito
alemao, as partes estdo mais fortemente dispensadas desta exigéncia, € as vezes com razao:
na hipdtese, por exemplo, de um comerciante ceder a um de seus credores, para a garantia
de sua divida, todos os créditos constantes de seus livros mercantis, a notificagao de seus
devedores poderia comprometer o seu crédito na praga. A dispensabilidade da notificacao
faz com que a cessdo de crédito seja um mecanismo, nesses termos, conveniente aos
interesses dos comerciantes, sendo que o BGB se limita a protecdo do devedor-cedido que
ignora a cessao, nos termos do § 407. Ainda segundo E. BETTI, a admissdo de uma cessao
clandestina, oponivel a todos menos ao devedor, constitui uma solugdo muito discutivel,
podendo ser questionado se esta a favorecer a manutengdo de um crédito na praca que nao

merece tal manuteng¢do. Os meios juridicos para paralisar os efeitos de operagdes desleais

* 0 assunto foi abordado detalhadamente, a luz do direito portugués, na tese de M. CRISTAS (Transmissdo
contratual do direito de crédito, Coimbra, Almedina, 2005), a partir de questdo central vazada nos seguintes
termos: se tiver ocorrido uma transmissdo de créditos sem que o devedor cedido tenha sido notificado,
poderdo, posteriormente, os credores do cedente penhorar o direito de crédito ou, em caso de faléncia,
considerar o direito de crédito integrado na massa falida?

As investigacdes conduzidas por referida autora sdo de fato valiosas, ainda que a mesma va longe demais,
a0 nosso ver, em sua aproximagdo com o Direito das Coisas.
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se restringem, nesse contexto, a acdo pauliana, que pertence aos outros credores, bem
como a uma agao por fato ilicito, uma vez demonstrado que o procedimento do credor
privilegiado constitui, em relacdo aos demais credores, uma violacdo aos bons costumes.
Conclui o autor que um tal regramento da defesa dos credores em face desses estratagemas
desleais do devedor padece de uma certa falta de energia: ambos os meios de defesa
supdem uma sociedade de homens dotados de uma certa sensibilidade moral e social;
transplantados para uma sociedade de comerciantes astutos € pouco escrupulosos, estes
regramentos ndo tardariam a denunciar suas deficiéncias®. Contudo, parece razoavel
asseverar que um encaminhamento no sentido da ndo essencialidade da notificagao do
devedor para a completude da operacdao de cessdao (em vista da sua eficacia fundamental,
qual seja, a transmissdo do crédito), mas acompanhado da previsao legal da notificacao
para eficacia em relagdo ao devedor-cedido, resguarda aos varios interesses em jogo de

modo relativamente equilibrado.

Claro esta que a analise da notificagdo do devedor cedido no chamado protétipo
ideal da cessdao de crédito ndo esgota as vicissitudes e possibilidades congéneres que
podem se apresentar nesse exato ponto do processo de cessdo. Em primeiro lugar, ndo se
pode esquecer que a manifestacdo de conhecimento autonoma por parte do devedor supre o
papel da notificacdo. Em segundo lugar, podem ocorrer desvios do padrao, o que ¢ posto
em relevo por P. PERLINGIERI, a0 mencionar a existéncia de casos em que o titular do
crédito nao pode dele dispor sem que haja a manifestacdo de vontade do devedor cedido.
Sao hipodteses de incedibilidade relativa, nas quais o devedor tem, com base em norma
legal ou estipulagdo negocial, um interesse juridicamente relevante no sentido de nao ser
constrangido a realizar a prestacdo a um sujeito diverso do credor. Nessas hipoteses, ao
contrario da hipdtese padrao (na qual a notificacdo se segue um ato juridico stricto sensu
de comunicagdo de conhecimento por parte do devedor), a manifestagao do cedido nao se
limita a conhecimento, mas abrange vontade relativa a transmissdo. A doutrina italiana
tende a excluir que a manifestagdo de vontade do devedor possa ocupar ai o papel de uma
auténtica aceitagdo em um negocio de cessdo (rectius, no negocio dispositivo), o qual
passaria a ser subjetivamente complexo, preferindo divisar nessa manifestacdo de vontade

um ato autorizativo privado.

¥ Cours de droit civil comparé Il — Etude d’un sistéme juridique — Systéme du Code Civil allemand. Milano:
Giuffre, 1965, p. 81-82.
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P. PERLINGIERI, contudo, pende para divisar no caso em apre¢o um arranjo de
cessao de crédito em que resta presente aceitagdo, propriamente, por parte do devedor, em
funcdo de que, nesta configuracdo, o devedor ¢ inserido no processo de cessdo na
qualidade de parte; participando o devedor como parte na operacao, o efeito translativo a
ele se liga diretamente, sem necessidade de notificagdo, pois tem conhecimento do que se
passa desde logo (a menos que se trate de aceitacdo posterior, o que, em verdade, ndo sera,
no caso, aceitagao, mas manifestacdo de conhecimento). De todo modo, e como afirma o
proprio autor, quer se considere a manifestagdo do devedor nesse caso como auténtica
aceitagdo, quer se considere a citada manifestacdo como ato autorizativo, passa a ser
inegavel que a operagdo de cessao assume uma fisionomia mais complexa: ou uma
estrutura plurilateral, ou uma estrutura complexa integrada nao sé pelo negocio de base +
acordo de transmissdo entre cedente e cessionario, mas também pelo ato autorizativo do

devedor cedido™.

E como fica a hipdtese em que o crédito ¢ livremente transferivel, sem ser
exigida uma manifestacdo de vontade por parte do devedor, mas, mesmo sem ter um
interesse juridico na intransmissibilidade, ele manifesta, de fato, a sua “aceitacdo” a esta
cessao? Como deve ser qualificada esta “aceitacdo”? A resposta deve ser no sentido da
reconducao ao modelo padrdo: ha ai, apenas, comunicacdo de conhecimento da cessdao
(acompanhada, talvez, do reconhecimento do crédito). Nao pode ser o ato do devedor
considerado aqui como aceitacao, propriamente, visto que falta ao devedor a possibilidade

de participar da operacio de cessdo de crédito como parte’.

Diante de todo o exposto, ¢ possivel construir-se uma imagem do processo da
cessao negocial de crédito, nos termos de um ideal modelo completo, conforme consta do

quadro a seguir:

0 Le cessioni dei crediti ordinari e “d’impresa” — Nozioni, orientamenti giurisprudenziali e documenti.
Napoli: ESI, 1993, p. 71-72. Cf., também, do mesmo autor, Cessione dei crediti. In: Enciclopedia Giuridica
Treccani 6, 2007, p. 6-7. O assunto relativo ao papel da manifestagdo do devedor (comunicacdo de
conhecimento na hipdtese normal; aceitagdo propria ou ato de autorizagdo nas hipoteses em que o devedor
deve manifestar vontade quanto a transmissdo) é também tratado amplamente por F. MARANI (Notifica,
accettazione e buena fede nella cessione dei crediti. Modena: Stem-Mucchi, 1977, p. 225-249.

1P, PERLINGIERL. Cessione dei crediti. In: Enciclopedia Giuridica Treccani 6, 2007, p. 7.
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Quadro esquematico n° 04:
Processo de cessdo de crédito - modelo ideal completo 2 (panorama geral)

(1) negoécio basal + acordo de transmissdo, celebrados
entre credor-cedente e terceiro-cessionario

crédito ——» <«——— débito
C D
(cedente) (cedido)

-

Negocio Acordo de
Basal * + transmissao

@ (if)

30
(cessionario)

* Exemplos: compra e venda, doacao, dagao em
pagamento, sociedade, um ato de constituigdo de garantia
(v., e.g., contrato de cessao fiduciaria de créditos em
garantia — Lei n® 9.514/97), factoring, promessa de
recompensa etc.

(2) Tradigdo-entrega do titulo da obrigagdo cedida (iii):

[

[ ] > [ ]
C 3°
(cedente) (cessionario)

(4) Consentimento para registro (v):

[ ] > L]
cedente Manifesta Oficial
consentimento Registrador do
para registro

Registro de Titulos
e Documentos

(1.1) eficacia resultante do negdcio basal + acordo de
transmissao = transmissao do crédito

C
(cedente)
A
crédito débito
 — —
> D
(cessionario) (cedido)

(3) Notificagao do devedor-cedido (ato juridico szricto
sensu do tipo enunciativo) (iv):

L] > [ ]
cedente notifica cedido
ou
[ ] > [ )
cessiondrio notifica cedido
(com documento
da cessdo)
ou

(3”) Manifestagdo de ciéncia por parte do devedor-cedido:

[ ] < L ]
cedente manifesta cedido
ciéncia
ou
. < .
cessionario manifesta cedido
ciéncia

(5) Registro da cessdo de crédito (vi):

. > X
Oficial Efetua
Registrador do 0 registro

Registro de Titulos
e Documentos

25



Por outro lado, as figuras da cessdo legal e da cessdo judicial mencionadas por
PONTES DE MIRANDA sdo decisivas para uma compreensao mais abrangente da cessao de
crédito. Através destas figuras, descortina-se um horizonte mais amplo acerca das
possibilidades de cessdo, para além do seu modelo mais célebre, que ¢ essencialmente
negocial. Em outras palavras: se essas duas figuras puderem ser qualificadas como
auténticas hipoteses de cessao de crédito, elas representarao um afastamento do modelo de
cessao baseado, fundamentalmente, em negocios juridicos entre o cedente e o cessionario.

Cumpre, portanto, realizar o seu exame.

A expressao cessdo legal, empregada pelo proprio F. C. PONTES DE MIRANDA,
somente pode ser entendida, em termos da teoria ponteana sobre as fontes de eficacia
juridica, com reservas. Pois nenhum efeito juridico (como a transmissao de um crédito)
pode advir diretamente da lei, mas, somente, da incidéncia de uma norma legal sobre um
determinado fato — o que equivale a dizer que todo efeito juridico ¢ resultante de fatos
juridicos, lato sensu. E por isso que o autor esclarece ser a cessdo legal caracterizada pela
independéncia de qualquer ato, positivo ou negativo, do credor, bem como poder dar-se
que o ato ou fato do devedor seja um dos elementos do suporte fatico da cessao legal, sem
ser, porém, o seu suporte fatico’”. E que na cessdo dita legal o suporte fatico em questdo
estara relacionado com fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos, atos juridicos
stricto sensu, € at¢ mesmo negocios juridicos — estes ultimos, desde que nao voltados para
o fim da cessao de crédito. Do mesmo modo, a denominada cessdo judicial ¢ aquela que se
opera por forca de um ato juridico de direito publico (decisdo judicial) — novamente,

portanto, suporte fatico ndo negocial.

Assim, deve ser observado o suporte fatico basal do processo de transferéncia
do crédito: se este suporte fatico ¢ negocial, releva o negocio juridico, a cessdao ¢ negocial.
Se o suporte fatico basal, de outra sorte, ¢ ligado a fatos juridicos ndo negociais, estar-se-a

diante de cessao legal ou cessao judicial de crédito.

A riqueza desta construcao ¢ evidente, na medida em que traz grandes
potencialidades de harmonizacdo de institutos — indispensavel para uma teoria geral da

transmissao obrigacional.

52 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 344.
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1.2.1. Elementos de existéncia, requisitos de validade e fatores de eficacia no processo

de cessao de crédito

Fala L. MENEZES LEITAO em trés requisitos da cessao de crédito, a saber: (i) a
realizagdo de negocios juridicos a estabelecer a transmissao da totalidade ou de parte do
crédito; (i1) a inocorréncia de impedimentos legais ou contratuais a essa transmissao; (iii) a

ndo ligacio do crédito, em razdo da natureza da prestacio, a pessoa do credor™.

O problema terminolégico aqui € critico. No Brasil, apos os estudos de F. C.
PONTES DE MIRANDA>*, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO>> ¢ M. BERNARDES DE MELLO®, ndo
podem ser ignoradas as vantagens operacionais de uma adequada abordagem dos trés

planos do mundo juridico: o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficacia.

A percepgao de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO ¢ acurada, ao afirmar que “se (...)
tivermos em mente que o negdcio juridico deve ser examinado em trés planos sucessivos
de projecao (existéncia, validade e eficacia), que elementos, em seu sentido proprio, sdo,
como diz o mesmo Carnelutti, principia omnia rerum, ex quibus reliqua omnia
componuntur et in quibus resolvuntur, portanto, que elemento ¢ tudo aquilo de que algo
mais complexo se compde (pense-se nos elementos simples, ou puros, da quimica), que,
por outro lado, requisitos (de requirere, requerer, exigir) sao condicdes, exigéncias, que se
devem satisfazer para preencher certos fins, e, finalmente, que fatores ¢ tudo que concorre
para determinado resultado. Deve-se, portanto, consoante a proposta terminologica de A.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, falar em elementos de existéncia, requisitos de validade e fatores

33 L. MENEZES LEITAO. Cessdo de créditos. Almedina: Coimbra, 2005, p. 288.

* Em especial, Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. 1, p. IX-480; Tratado de direito
privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. 2, p. 3-507; Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, v. 3, p. 3-454; Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. 4, p. 3-492; Tratado de
direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 3-502; Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, v. 6, p. 3-447.

> Negécio juridico — Existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. V-161 (livro que
corresponde a tese de livre-docéncia do autor, defendida em 1974, atualizada); Negocio juridico e declaragdo
negocial — Nogoes gerais e formagdo da declaragdo negocial. Tese no concurso para a catedra de Direito
Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1986, p. 3-226.

% Com destaque para a trilogia composta por Teoria do fato juridico — Plano da existéncia. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. XXV-258; Teoria do fato juridico — Plano da validade. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 1-260; Teoria do fato juridico — Plano da eficacia — 1° Parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1-247.
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de eficacia do negocio juridico (categoria dentro da qual a subcategoria mais importante €,

sem duvida, a dos contratos).

Deve-se, ainda, atentar para o exato papel de cada um dos elementos de
existéncia, requisitos de validade e fatores de eficacia em cada um dos fatos juridicos®’ que

integram o processo da cessao de crédito.

No que tange ao negdcio basal, os elementos, requisitos e fatores em tela sao
aqueles proprios do tipo negocial especifico selecionado pelas partes para servir como raiz
da operacdo. Apenas para exemplificar, se se trata de uma compra e venda do crédito, a

sua dissec¢ao pode ser feita do seguinte modo:

(1) andlise do suporte fatico do contrato de compra e venda, na teoria de F. C.
PONTES DE MIRANDA: (a) elemento cerne: acordo entre as partes (“‘encontro entre as
declaragdes de vontade”, para usar uma expressio de F. C. PONTES DE MIRANDA’®). Como
em todo negocio juridico, o que estd no cerne da compra e venda ¢ manifestacao
(exteriorizagdo) consciente de vontade, com poder de auto-regramento (= poder de escolha
da categoria juridica e, dentro de limites prescritos pelo ordenamento, de estruturacao do
contetido da relacdo juridica correspondente)™; b) elementos completantes do niicleo: (b.1)
direcionamento do acordo a contragdo de débito de dagdo de certo bem; (b.2)

direcionamento do acordo & contragio de débito de pagamento de determinado pre¢o®.

O art. 481 CC (sede do tipo legal do contrato da compra e venda), prevé estes

elementos; contudo, faz referéncia a “coisa”, que tem um significado mais restrito do que o

2561

de “bem™". Nesses termos, no direito brasileiro, a compra ¢ venda legalmente tipica ¢

>" Apenas os atos juridicos lato sensu (atos juridicos stricto sensu e negdcios juridicos) passam pelo crivo
saneador do plano da validade, em virtude da presenca de elemento volitivo no cerne de seus suportes faticos.
O ordenamento juridico determina que as manifestagdes de vontade devem ter a sua perfei¢do devidamente
verificada, inquinando os atos juridicos lato sensu com a san¢do de nulidade ou anulabilidade conforme a
presenga de determinados vicios.

8 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, v. 1, p. 34.

3 Cf. M. BERNARDES DE MELLO. Teoria do fato juridico — Plano da existéncia. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2003, p. 51.

6 Cf. M. BERNARDES DE MELLO. Teoria do fato juridico — Plano da existéncia. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2003, p. 51. Esses elementos tém uma construgdo muito antiga; para a reconstru¢ao histérica no ambito do
direito romano, C. F. VON GLUCK. Commentario alle pandette. Trad. de Umberto Grego. Milano: Societa
Editrice Libraria, 1901, v. 18, p. 1-33.

%! Bem, em terminologia congruente com o Codigo Civil, é termo que equivale a objeto de relagdo juridica. O
vocabulo coisa, por seu turno, corresponde apenas aos bens materiais.
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apenas aquela que versa sobre coisas — a que versa sobre créditos a prestacoes € legalmente
atipica, ainda que socialmente tipica. Extrai seu regime, contudo, da disciplina legal em

comento (arts. 481 e seguintes).

A cessdo de crédito que se realiza a partir de um negdcio-base do tipo compra ¢
venda ¢ talvez a mais freqliente. No entanto, ndo se deve perder de vista que, para o caso
de realizagdo da operacdo com fundamento em outro negocio basal, por exemplo, de modo

gratuito, com base em uma doagao, o regime juridico aplicavel ¢ diverso.

(11) andlise do contrato de compra e venda no plano da existéncia, consoante a
visdo de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO: (a) elementos categoriais inderrogaveis da categoria
contratual compra e venda (essentialia negotii): a coisa, o preco ¢ os acordos sobre as
promessas de transferir o preco e a coisa (res, pretium et consensus); (b) elementos
categoriais derrogaveis da categoria contratual compra e venda (naturalia negotii):
clausula de responsabilidade do vendedor pela evicgao, clausula de responsabilidade do
vendedor pelos vicios redibitorios etc.; (c) elementos acidentais: clausulas de condigao,

termo, encargo etc.

No que tange ao contrato dispositivo, o acordo de transmissao do crédito, seus
elementos do plano da existéncia sao proprios. Sua extragdo se faz a partir do art. 286 CC.
Sdo elementos de existéncia do acordo sobre a transmissdo de um crédito, de acordo com a
visdo ponteana: (a) elemento cerne: acordo entre as partes; b) elemento completante do

nucleo: direcionamento imediato do acordo a efetiva e concreta transmissao de um creédito.

No que respeita ao plano da validade, tanto o negocio basal como o acordo de
transmissdo, enquanto negocios juridicos, passam pelo plano da validade — assim como,
ainda, a notificacdo do devedor, o assentimento para registro ¢ o ato juridico de direito
publico relativo ao registro. J4 ndo assim o ato-fato da tradi¢do entrega. O primeiro nivel
de analise dos requisitos de validade de cada um dos atos juridicos lato sensu®® que
integram a cadeia ¢ dado, sabidamente, pelo teor dos arts. 108, 166 ¢ 167 CC: engendram a
nulidade dos negocios juridicos em questao (assim como dos negdcios juridicos em geral)

a incapacidade absoluta de um dos sujeitos; a ilicitude, a impossibilidade ou a

62 Cf. M. BERNARDES DE MELLO. Teoria do fato juridico — Plano da validade. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 17-18.
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indeterminabilidade do objeto; a ilicitude do motivo determinante; o ndo atendimento da
forma prescrita em lei ou a utilizagdo de forma nesta defesa; a fraude a lei; a simulagdao. O
segundo nivel da andlise dos requisitos de nulidade se faz diante do teor do art. 171 CC:
padecem do grau menos severo de invalidade, a anulabilidade, o negocio basal, o acordo
de transmissao, a notificagdo, o assentimento para registro e o registro em que se verifique
(1) a incapacidade relativa do agente; ou (i1) a presenca de defeito do negdcio juridico ou
do ato juridico stricto sensu (erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo, fraude contra

credores).

Com relacdo a forma, € preciso destacar que o acordo de transmissao do crédito
nao esta submetido a regra juridica especial sobre forma, salvo para ter eficacia em relagdo
a terceiros. Assim, para que possa ter eficacia erga omnes ¢ preciso que tenha sido feito
por escritura publica, ou por instrumento particular revestido das solenidades do art. 654, §
1°, CC, isto €, o instrumento particular deve conter a indicagdo do local em que foi
redigido, a qualificacio do cedente e do cessiondrio e a data. E questionavel em que
medida se aplica a cessdao de crédito a parte final do § 1° ao art. 654, a qual se refere a
“objetivo da outorga com a designacdo e a extensao dos poderes conferidos” — texto
intimamente ligado a categoria contratual do mandato, em cujo contexto de regulacao legal
se insere o dispositivo em comento. Contudo, pode-se entender que a exigéncia de mengao
ao “objetivo da outorga” deve ser traduzida como exigéncia de mengao ao “objetivo da
cessao”’, o que constituiria mais uma diretriz no sentido da causalidade, e ndo da abstracao,
do acordo de transmissdo presente no processo de cessao de crédito. O instrumento
particular deve, ainda, ser levado a registro no registro de titulos e documentos, a fim de
constituir-se a situacdo de oponibilidade, com producao de efeitos perante terceiros (art.
221 CC c.c. art. 288 CC e art. 129, n.° 9, da Lei n.° 6.015/73). Como se vé, todas essas

exigéncias legais nao se ligam ao plano da validade, mas sim ao da eficacia.

A “inocorréncia de impedimentos legais ou contratuais a transmissao”
mencionada por L. MENEZES LEITAO ndo constitui, na realidade, elemento de qualquer um
dos fatos juridicos envolvidos no processo de cessdo, mas sim requisito de validade ou
fator de eficacia da operagdo, dependendo do caso. A presenca de hipotese de
intransmissilidade do crédito (art. 286 CC) nao gera inexisténcia, seja do negdcio basal,

seja do acordo de transmissdao: produz, conforme o caso, a sua invalidade ou a sua
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ineficacia®. Com efeito, as restricdes (negociais) a transmissdo do crédito ndo passam de
restrigdes ao poder de dispor, e, como tal, se reconduzem ao problema da falta de
legitimagdo para pratica de determinado ato de disposi¢ao. No que tange ao pactum de non
cedendo, portanto, tudo se passa no plano da eficacia, portanto. Ja as limitagdes (legais)
podem ter por pressuposto a vedacdo a pratica de certos negdcios basais entre
determinadas pessoas (e.g., venda de ascendente a descendente sem o assentimento dos
demais ascendentes e do conjuge do vendedor), hipotese em que o problema ¢ de

legitimidade ¢ acarreta invalidade®.

Configuram algumas hipdteses legais de intransmissilidade dos créditos:

(1) a natureza personalissima da prestagdo (art. 286 CC), o que algumas vezes
permite uma previsdo em abstrato, mas em outras tantas deve ser apreciado no caso
concreto. Ha prestagdes a que, por sua natureza, ndo ¢ indiferente quem seja o credor.
Assim, por exemplo, a prestagdo de servigos (art. 605, primeira parte, CC — o direito de
crédito aos servigos ajustados ndo pode ser cedido, sendo esta norma de carater cogente).
Sao casos que se incluem na categoria a que F. C. PONTES DE MIRANDA denomina
proibigcoes de alienar; sua violacdo engendra a nulidade do acordo de transmissao do

crédito por impossibilidade do objeto (art. 166, 11, CC), bem como do negdcio obrigacional

de base® ;

(i1) a intransmissibilidade do direito aos alimentos e a verbas de carater
alimentar, os quais sdao incediveis, assim como ¢ indisponiveis, irrenunciaveis e
impenhoraveis (art. 1.707 CC; art. 658, IV, CPC)®. Contudo, esta norma por vezes nio
tem sido adequadamente interpretada. Fala-se, ao nosso ver de modo equivocado, em
inalienabilidade dos créditos alimentares ou de natureza alimentar. Deve-se, na realidade,

fazer uma diferenciacdo entre o direito a alimentos, ou o direito de fundo (ao qual a lei

63 Cf., no mesmo sentido, F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955, v. 5, p. 281; e R. VANZELLA. Numerus Clausus dos direitos reais e autonomia nos contratos de
disposi¢do. Tese de doutorado apresentada junto & Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Séo
Paulo, 2009, p. 280-282.

% Mais especificamente, no exemplo da cessdo onerosa de crédito de ascendente a descendente sem o
assentimento dos sujeitos devidos, a san¢do é de anulabilidade (art. 496 CC).

85 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 327.

% Trata-se de outro caso de proibi¢do legal alienar, ou inalienabilidade primaria, cuja violagio engendra a
nulidade do contrato dispositivo, bem como do negocio basal por contamina¢do, com fundamento no art.
166, 11, CC.
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realmente atribui uma imposi¢ao legal de indisponibilidade com o escopo de protecdo do
alimentando), e os direitos de crédito que exsurgem a partir deste direito-base. Estes
ultimos sdo aqueles por vezes identificados, na praxe judiciaria, como as repercussoes
financeiras do direito-base, os créditos atinentes a parcelas financeiras de adimplemento
periddico, e cuja realizagio materializa a realizagdo do direito de fundo. E evidente que o
carater de incedibilidade quanto a estes créditos derivados ¢ apenas relativo, o que se
apresenta ja na possibilidade de constru¢ao de uma dualidade entre parcelas vencidas e
parcelas vincendas: com relagdo as parcelas vencidas ou pretéritas, entende-se possivel a
sua cessao ou disposi¢do, até¢ porque o alimentando ja sobreviveu sem recebé-las, de modo
que nao se justifica marca-las para o futuro com um atributo de essencialidade em prol de

uma prote¢do do credor®’,

Mas mesmo com relacdo as parcelas vincendas, pode-se perceber que a
extensao a elas do atributo da indisponibilidade somente se justifica em virtude de um fim
especifico: a preservagdo do direito de fundo. Ora, realmente, uma cessao absoluta, ou
mesmo sensivelmente significativa, de parcelas vincendas de natureza alimentar pde em
risco o proprio direito de fundo, na medida em que este se caracteriza como um direito a
subsisténcia da pessoa, subsisténcia esta que fica verdadeiramente ameagada. No entanto,
movimentos restritos de disposicdo quanto a parcelas vincendas, além de nao colocarem
em risco o escopo de subsisténcia e atendimento as necessidades pessoais, podem reverter
em favor, precisamente, do direito de fundo, como nas hipdteses de celebragao de acordos

com o devedor, que podem resultar num atendimento real e célere daquelas necessidades.

7 Nesse sentido, STJ, 3* Turma, REsp 724.158, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 16.10.2006, cuja ementa
se transcreve a seguir: “Direito processual, direito civil e direito bancario. Crédito decorrente de honorarios
advocaticios, de que ¢ titular advogado e devedor o Estado do Parana, com pagamento a ser promovido por
precatorio. Cessdo a terceiros. Prévio decreto de indisponibilidade de bens do advogado, que participara,
como administrador, de banco cuja liquidagdo extrajudicial foi determinada pelo Banco Central do Brasil.
Indisponibilidade que ndo alcanga os honorarios advocaticios, por sua natureza alimentar.

- O decreto de indisponibilidade do patriménio de administradores de instituigdes financeiras em liquidacao
extrajudicial ndo alcanga, nos termos do art. 36, §3°, da Lei n°® 6.024/74, bens reputados impenhoraveis pela
legislagdo processual.

- Os honorarios advocaticios, nos termos dos precedentes da 3* Turma do STJ, tém natureza alimentar, sendo
equiparaveis a saldrios. Sendo assim, tal crédito esta abrangido pela impenhorabilidade disposta pelo art. 649,
inc. IV, do CPC e, portanto, esta excluido do decreto de indisponibilidade. Por esse motivo, a cessdo desses
créditos, ainda que promovida por advogado cujos bens foram decretados indisponiveis, é valida.

Recurso conhecido e provido” (sem italico no original).
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Em verdade, a realidade esta a exigir uma reconfiguracdo do conceito de
alimentos, de acordo com as seguintes pautas, dentre outras: (i) o estabelecimento de
margens de diferenciacao entre prestagcdes de alimentos e prestagdes de natureza alimentar
ou equiparada (serd que se justifica a concessdo de tratamento idéntico a prestagdo de
alimentos devida no ambito das relacdes familiares e a prestagao ligada a multa do FGTS
na dispensa na relagdo de emprego?); (ii) a definicdo de alimentos em sentido ético ou
fundamental, em intima conexao com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III, CF), e os alimentos em sentindo lato, levando-se em conta que ¢ a Carta Magna que
compete estipular, em ultima analise, o que ¢ disponivel e indisponivel. Negar efeito, pura
e simplesmente, a operagdes (recorrentes na pratica) que envolvem disposi¢ao de posigdes
juridicas sob o argumento de que estdo automaticamente acobertadas pelo manto de uma
natureza alimentar, mesmo nos casos em que esse manto ndo ¢é utilizado para a protegdo
do alimentando, nao parece a melhor resposta. O caso ¢ de apuracdo de conceitos pela
doutrina, e de regulacao por parte do legislador. De todo modo, a reconfiguragdo referida

escapa aos limites do presente trabalho, ficando, apenas, registrada a sua necessidade;

(i11)) a vedagdo a pratica de determinados negdcios juridicos que poderiam
servir de base a operagdo de cessdo de créditos: venda de ascendente a descendente sem o
assentimento dos demais descendentes e do conjuge do vendedor (art. 496 CC); doagao do
conjuge adultero ao seu camplice (art. 550 CC) etc. Essas hipoteses exprimem situacoes de
falta de legitimidade, cuja conseqiiéncia se manifesta no plano da validade (nulidade ou

anulabilidade, conforme o caso);

(iv) a proibi¢do legal de que o tutor constitua-se cessionario de crédito contra o
tutelado, sob sancao de nulidade do negocio basal e do negdcio dispositivo (art. 1.749, 111,
CC). Interessante notar que o texto da norma legal em questdo se refere a “constituir-se
cessionario”, colocando em primeiro plano, portanto, a vedacao ao acordo de transmissao,
o negbdcio de disposi¢ao, € ndo ao negdcio basal — contudo, ambos o0s negdcios sao

efetivamente atingidos pela vedacao;

(v) a proibicdo legal de cessao do poder de preferéncia convencionado nos

contratos de compra e venda (art. 520, CC).
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A cessdo de crédito incessivel pode, por forca de aplicacao de procedimento de
conversao do negodcio juridico, ser aproveitada como negdcio juridico de procura, em

determinados casos®®.

1.2.2. A discussao sobre a abstracdo da causa na cessao de crédito

O contrato dito abstrato ¢ aquele em que se verifica uma espécie de corte da
causa (entendida aqui, nas argumentagdes, ora no sentido de causa da atribuigdo

patrimonial, ora no sentido de causa-fun¢do do contrato®).

No direito brasileiro, fala-se em abstracdo da causa em sede da cessdo de

y 1., 70 . ~ o~ L, .
crédito’” para se descrever a ligagcdo entre o acordo de transmissdo e o negocio basal como
uma ligagdo cortada. O acordo de transmissdo (contrato de disposicdo, negocio de
alienacdo) tem sua validade e eficacia postas de modo independente as vicissitudes que
possam atingir o negocio basal, que lhe ¢ antecedente no plano logico (e por isso pode ser

tomado como representativo da causa da transmissao).

Assim, suponha-se que o negdcio basal em um processo de cessdo de crédito
seja uma compra ¢ venda. Sua celebragdo, segundo o padrao, tem causa credendi: cada
uma das partes contratantes se vincula justamente em fun¢do da vinculagao da outra (cada
parte se vincula exatamente na medida em que quer se tornar credora a outra). Ora, o
acordo de transmissao do crédito, que ¢ negocio de adimplemento em relacdo ao negocio
basal, apresenta-se com causa solvendi em relacdo ao negdcio basal celebrado causa
credendi. A se admitir o que o acordo de transmissdo tenha natureza abstrata, seria
justamente aqui que se deveria operar o corte: essa ligacdo entre os dois negocios seria
abstraida, desconsiderada, pelo intérprete, de sorte que eventuais defeitos ou situagdes
afetando a validade ou a eficacia do negdécio de base ndao contagiariam o negocio

dispositivo.

%8 J. A. DEL NERO. Conversdo substancial do negécio juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 430.

69 «Q efeito translativo, a imediata transferéncia do crédito ao cessionario, é independente do fim que se
colimou, cedendo-se o crédito” (F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958, v. 23, p. 269, sem italico no original).

7 Assim como, também, em sede de assuncdo de divida — figura para a qual valem, com as adaptacdes
necessarias, as consideragdes aqui feitas.

34



Essa ¢, entre nods, a posi¢ao de F. C. PONTES DE MIRANDA”, NELSON NERY JR.”

¢ CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA”.

Em sentido diverso, as visdes de C. Do COUTO E SiLva’* e de R. X. LEONARDO
permitem sustentar que nao ha no sistema patrio a abstracao da causa em sede do acordo de
transmissao do débito, em virtude de um principio de causalidade em geral dos acordos de
transmissdo no direito brasileiro, verificavel igualmente com relagdo ao processo de

transmissao de direitos reais.

Oportuna, aqui, a distin¢ao referida por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, segundo o

qual se pode falar em dois tipos de abstracao em sede de teoria contratual.

O primeiro tipo ¢ aquele que exprime a verdadeira abstracao. Nestas hipoteses
de abstracdo propriamente dita, a natureza mesma do contrato ou do ato implica o
rompimento com a causa. Os titulos de crédito, como o cheque e a nota promissoria,

exprimiriam exemplos desta espécie de abstracao.

O segundo tipo ¢ aquele que a doutrina italiana denomina abstragdo
instrumental”. Trata-se dos casos em que, no negdcio, nio consta o convénio causal’®. O
que caracteriza especialmente esta forma de abstracao ¢ o fato de que nela a causa pode ser
levantada, no caso de eventual lide. Ocorre abstragdo instrumental, e.g., em um contrato de
cessao de acdoes em uma sociedade andnima. Neste contrato, um observador nao se sabe, a

principio, qual ¢ a causa (pode ser uma venda, uma doag¢ao).

! Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 267-272.

72 Contrato aleatério — Cessdo de créditos tributdrios. In: Solu¢des praticas de direito — Volume II — Direito
privado 1 — Teoria geral — Obrigacdes — Contratos. Sao Paulo: RT, 2010, p. 237-238; Validade e eficdcia de
cessdo de créditos penhorados. In: Solugdes praticas de direito — Volume Il — Direito privado 1 — Teoria
geral — Obrigacoes — Contratos. Sao Paulo: RT, 2010, p. 316-317; Codigo civil comentado [em co-autoria
com ROSA MARIA DE ANDRADE NERY]. 7. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 459. A visdo deste autor é sempre
fundamentada em sélida doutrina alema (sendo que, no sistema tedesco, o acordo de transmissdo no processo
de cessdo de crédito € negdcio abstrato, indubitavelmente).

3 Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 2, p. 229.

™ A obrigagio como processo. Sio Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 44, em combinagdo com o teor de p. 51-
52; Cessdo de crédito — cisdo do direito subjetivo — reserva da pretensdo e do direito de a¢do ao cedente
inadmissivel por inviavel no Direito brasileiro. In: RT 638, 1988, p.

7 Ou abstragdo meramente formal, na expressio utilizada por L. DiEZ-PICASO quanto a assungdo de divida
(Fundamentos del derecho civil patrimonial. 6. ed. Madrid: Thomson-Civitas, 2008, v. 2, p. 1033).

7 A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico e declaragio negocial, p. 125.
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A cessao de crédito, para A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, se enquadra como um
contrato abstrato do segundo tipo, isto €, trata-se de um contrato que apresenta uma
abstracdo instrumental. Na cessdo de crédito, ndo vem a luz a causa, no sentido de que esta
ndo esta expressa no instrumento contratual. Porém, em caso de conflito entre as partes, o

sistema possibilita que a causa da atribui¢cdo patrimonial seja levantada e analisada.

Ora, impde-se reconhecer que a visao de A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO coloca a
cessao de crédito (rectius, o acordo de transmissdo), nessa linha de idéias, como contrato
causal, se se considerar a causalidade estritamente como ligacao (alegavel) do ato juridico
subseqiiente ao antecedente. A abstracdo dita instrumental nao ¢ verdadeiramente

abstracao.

Considerados os argumentos, parece mesmo que, no direito brasileiro, o acordo
de transmissdao na cessao de crédito tem, em regra, natureza causal, visto que o sistema
adota um principio de separacdo apenas relativa entre o negodcio juridico constituinte de
posi¢des juridicas de direito das obrigagdes e o negocio juridico de adimplemento, o
negdcio juridico dispositivo. Quando se estd diante de um processo de transmissdao de
propriedade, o negdcio juridico de adimplemento se situa no plano do direito das coisas —
de modo que ai se pode falar em um principio de separagao relativa entre o plano do direito
das obrigacdes e o do direito das coisas. Mas, em termos genéricos, o principio ¢ mesmo
de separacdo entre a fase do nascimento e desenvolvimento das posi¢cdes juridicas de
direito das obrigagdes e a fase do adimplemento (que, no caso da cessdo de crédito, se faz
no proprio campo do direito das obrigagdes, visto que a posicao transferida — o crédito — €
de direito das obrigacgdes). Dizer que a separacao ¢ meramente relativa equivale a dizer que
o negocio juridico de base pode ser invocado para fins de impugnagdo do negocio
dispositivo. Essa ¢ a regra, no direito brasileiro, contudo nao absoluta: basta mencionar a
existéncia de casos em que o crédito cedido vem incorporado em um titulo de crédito que
traz em si o atributo da abstragdo. Ha, portanto, situagdes especificas em que pode ser

verificar auténtica abstracdo no processo da cessdo de crédito.

Como ¢ evidente, a abstratividade ou a causalidade que venha a caracterizar a

ligagdo entre o negocio basal e o acordo de transmissao ¢ dado que deve ser tomado em
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conta no que concerne ao sistema de transmissao de riquezas como um todo — a adogao de
um ou de outro vetor deve pautar igualmente a transmissao de posigdes juridicas reais € a
transmissdo de posi¢des juridicas obrigacionais (crediticias ou debitdrias). Veja-se a

respeito o item 6.2, infra.

Diversos dispositivos do CC revelam a orientacdo do sistema no sentido da
causalidade dos negocios transmissivos em termos gerais, tais como os artigos 307, 350 e

880 do CC.

1.2.3. Eficacia da cessao de crédito

A eficacia do contrato-base de cessao de crédito (qualquer que seja o tipo em

tela) consiste na constituicdo de uma relagao juridica obrigacional com prestagao de dar.

C. po CouTo E SILVA destaca que o conceito de atribui¢do patrimonial ¢ que
caracteriza a obrigagdo de dar, dando-lhe individualidade em relagdo as obrigacdes de
fazer, e que, a despeito de alguns autores enfatizarem apenas a hipdtese da transmissao da
propriedade, também a cessdo de crédito (contrato basal) constitui uma importante

manifestacio de obrigacdo de dar’’.

O adimplemento do contrato-basal, isto €, da obrigacao de dar, materializa-se
no contrato de disposicao (acordo de transmissao), o qual, ainda consoante precisa analise
de C. po Couto E SiLvA, ¢ adimplemento que se realiza no plano do direito das

obrigagdes’”.

A eficacia do acordo de transmissao, por seu turno, consiste na transferéncia da
posic¢ao juridica crédito, com seu duplo aspecto: perda (disposicao) para o cedente, ganho

(aquisi¢ao) para o cessiondrio. Trata-se de movimentagao inter-patrimonial.

" A obriga¢do como processo. Sio Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 102-103.
® Ao contrario do que ocorre com o acordo de transmissio em matéria de transmissio do direito de
propriedade.
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1.3. Regime positivo brasileiro

1.3.1. Cédigo Civil

O Codigo Civil brasileiro de 2002 contém treze artigos para regrar a matéria da
cessdo de crédito’’. Nesta disciplina, ha tanto pontos dignos de elogios como outros
merecedores de criticas de ordem variada. Trata-se de normas que tem por objeto,
primariamente, o acordo de transmissdo e a extensao da eficacia translativa do crédito
(bem como das demais etapas, suplementares, da cadeia), visto que as normas relativas ao

negdcio basal serdao extraidas, como visto, da disciplina prépria dos respectivos negdcios.

No art. 286, o CC prevé a cessao de crédito de base negocial, a qual vem referida
em termos amplos, em um titulo relativo a transmissao das obrigacdes e, portanto, nao
associada a um especifico tipo negocial (como ocorre, por exemplo, no Cdédigo Civil
francés, o qual trata a matéria no ambito do contrato de compra e venda). O regramento
privilegia a etapa do acordo de transmissdo (art. 286), bem como sua eficacia (o trespasse
do crédito — e.g., arts. 287 e 294), além de demais etapas subseqiientes da cadeia (a
notificacao ou declaragao do devedor no art. 290; a forma para oponibilidade a terceiros no
art. 288). O codex deixa a regulagdo das espécies de negdcio basal para o ambito de sua

propria disciplina.

O CC/2002, contudo, realizou o expurgo do contetido textual correspondente aos
artigos 1.076 ¢ 1.078 do CC/1916, de modo que deixou de conter previsao especifica
acerca da cessdo dita legal, bem como acerca da aplicabilidade das normas atinentes a

cessao negocial de créditos a outras modalidades de cessao de direitos.

M. KARAM assevera que a nao reprodugdo do texto do antigo art. 1.078,

concernente a aplicacdo das normas da cessdo negocial de créditos a cessao de outros

direitos, teve por fito afastar que a disciplina da cessdo de crédito fosse pura e

79 ;o1 . A R . . ;.

Outros c6digos, como o argentino, cont€ém uma disciplina muito mais extensa da matéria. No entanto, as
eventuais lacunas no regramento da cessdo pelo Codigo brasileiro advém menos da extensdo do seu
tratamento do que da qualidade de alguns dispositivos, como se vera adiante.
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simplesmente aplicada, de modo imediato, a cessido de posicdo contratual®’. A observacio
¢ bastante perspicaz, no sentido de que tudo indica que deve ter sido mesmo essa a
intencdo que animou a postura do autor intelectual deste capitulo do Cdodigo. Contudo, se
foi mesmo esse o intento, ¢ de se indagar: ndo teria sido melhor regular expressamente a
importante figura da cessdo de posi¢ao contratual? O caminho adotado parece ter sido o
mais obliquo. De todo modo, pode-se considerar que a regra relativa a aplicagdo do regime
da cessdo de crédito as cessdes de direitos sem disciplina especial de transferéncia
estabelecida continua no sistema, de modo implicito — desde que a espécie de cessdo de
posigao juridica ativa em questdo seja compativel com esse regime da cessao de crédito (o
que nao ¢, realmente, o caso da cessdao de posi¢ao contratual, na qual a transmissdo abrange

um complexo unificado de posi¢des juridicas ativas e passivas).

1.3.2. Lei de Recuperac¢ao de Empresas e Faléncia

No ambito do art. 39 da Lei n.° 11.101/2005 (Lei de Recuperacao de Empresas
e Faléncia), o pleno entendimento do mecanismo da cessdo de crédito mostra-se fulcral.
Referido dispositivo trata dos sujeitos com direito de voto na assembléia-geral de credores.
Conforme destaca E. VALLADAO FRANCA, “ndao pode haver duvidas de que a cessdo do
crédito, regularmente realizada, transfere ao cessionario o direito de voto nas assembléias
de credores, seja nos processos de recuperacao judicial, seja nos de faléncia. O que ndo se

81 'E prossegue, citando T. MIRANDA VALVERDE:

admite € a negociacao do direito de voto
“O voto ¢ a expressdo do crédito, e, por isso, dele inseparavel. Nao ¢é, conseguintemente,
possivel negociar o direito de voto™®*. Do ponto de vista de uma teoria geral da transmissdo
em direito das obrigagdes, essa circunstancia se explica por configurar o poder de voto um
aspecto adjacente ao direito de crédito, de modo que, de acordo com a regra accessio cedit
principali, propria do regime de transmissao, nao podem, crédito e voto, serem cindidos.
Nao obstante, sabe-se que, de modo geral, essa regra quanto aos aspectos adjacentes €

dispositiva, podendo ser manejada pelas partes no seu interesse. O que ocorre € que, no

8 M. KARAM. 4 transmisséo das obrigacoes — cessdo de crédito e assunc¢do de divida. In: FRANCIULLI NETO,
Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (coords.). O novo Codigo Civil:
estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 320.

81 Comentdrios aos arts. 35 a 46. In: SATIRO, Francisco; PITOMBO, Sergio A. de Moraes (orgs.). Comentdrios
a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 211.

82 Comentarios a lei de faléncias - Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1962, v. 2, p. 342.
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caso especifico do poder de voto nas assembléias de credores, estdio em jogo outros
interesses de particulares, que nao podem ser prejudicados, bem como interesse publico, o
que converte a norma em cogente, ¢ faz da impossibilidade de separagdo entre voto e

crédito uma hipotese de incedibilidade deste ultimo de forma autonoma.

Um expediente ligado ao mecanismo da cessao de crédito, ainda no contexto
da assembléia de credores na recuperacao judicial e na faléncia, diz respeito a viabilidade
de se realizar multiplas cessdes parciais de um crédito. Com isso, multiplicando-se os
cessionarios, abre-se uma brecha para a possibilidade de se influenciar no resultado do
quorum quantitativo exigido, nos termos do art. 45, § 1°, da Lei n.° 11.101/2005 (quorum
exigido para a aprovagdo da recuperacao judicial). E. VALLADAO FRANCA destaca, com
precisdao, que essa preocupacao nao deve conduzir o intérprete a afastar, de plano, a
participacdo de um ou mais cessionarios na assembléia, sob uma presunc¢do de fraude. A
fraude — que pode haver — ¢ efetivamente inadmissivel, mas podera (e deverd) ser apurada
pelo julgador, in concreto, no processo. A operagao de cessdo €, a principio, existente,
valida e eficaz, ndo tendo sido realizada fraudulentamente, ndo se podendo alijar o

cessionario de poder que acompanha o seu crédito.

De resto, o dominio do regime da cessdo de crédito, no que tange ao destino
dos privilégios e preferéncias creditorios, ¢ fundamental para o manejo da ordem de

classificagdo dos créditos na faléncia, conforme se vera infra.

1.4. Algumas figuras especiais ligadas a cessao de crédito

1.4.1. Cessao de créditos futuros

O ponto de maior discussdo envolvendo a denominada cessdo de créditos

futuros diz respeito a saber se o crédito se forma diretamente no patrimonio do cessionario

ou se, ao contrario, se forma inicialmente no patriménio do cedente, para entdo ser

transferido ao patrimdnio do cessiondrio. Trata-se da oposi¢do entre a teoria da imediagdo

(Unmittelbarkeitstheorie) e a teoria da transi¢ao (Durchgangstheorie).
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A cessdo de créditos futuros, na realidade, apenas necessita que se determine®
o que se cede, vale dizer: ¢ preciso que, quando do nascimento do crédito, se saiba ao certo
qual sera o crédito cedido. No momento em que nasce o crédito no patrimonio do cedente,
transmite-se ao cessionario; a eficacia em relagdo ao devedor depende, contudo, da
notificacao ou declaracao de ciéncia deste (art. 290 CC), assim como a eficacia em relagdo
a terceiros depende da forma publica ou forma particular revestida das especificidades do
art. 654, § 1°, CC, mais registro (art. 288 CC). Em verdade, o cessionario adquire o crédito

como sucessor do cedente (aquisi¢ao derivada), e nao diretamente.

Impde-se, assim, a visdo propria da teoria da transi¢do ou transmissao, a qual
possibilita (1) a aplicacdo do regime geral da cessao de crédito a essa modalidade especial,
apenas com as diferencas resultantes do diferimento da eficacia do acordo de transmissao
(a transmissdo) para o momento posterior da sua constituigdo; (ii) a resolugdo a contento
da questao relativa a argiii¢ao, pelo devedor, de compensacao em virtude de um crédito em
face do cedente, mesmo que este tenha se constituido apos o conhecimento da cessao, mas
antes da transferéncia: ¢ admissivel tal argiii¢gao, na medida em que o cedente tera sido, por

um instante 16gico, credor do devedor.

Importante questdao de regime a ser considerada em face da cessdo de créditos
futuros diz respeito a subsisténcia da operagdo perante a faléncia do cedente. Uma primeira
tese aponta no sentido de que a cessdo de créditos futuros ndo pode subsistir, uma vez
reconhecida a situagdo de insolvéncia do cedente. Uma vez que ndo se verifica a imediata
transferéncia do crédito, a posterior declaracdo de faléncia obsta a transla¢do. Ja uma
segunda tese, impressionada pela circunstancia de que a operagdo ja se realizou, ja estava
consolidada ao tempo da insolvéncia, afirma que ndo pode ser tocado pela insolvéncia
posterior do cedente. Em conformidade com a teoria da transi¢cao ou transmissdo, ¢ de se
reconhecer que o crédito, ao se formar, se forma no patrimonio do cedente antes de passar
ao do cessionario, de maneira que a verificagdo da situacdo de insolvéncia bloqueia o
poder de disposi¢ao do cedente (posi¢ao juridica subjetiva elementar inserta no crédito) —

competindo ao administrador da massa definir sobre a concretizagdo ou nao da cessao.

83 . O ~ . ~ ~ ~
Determinabilidade, e ndo determinagdo, no momento da celebracido da cessao.
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1.4.2. Cessao de créditos em garantia

A cessao de créditos em garantia ou em seguranca ¢ cessdo fiduciaria, assim
como a cessdo de créditos para fim de cobranca. Ha um plus, um fim especial que ¢

conferido a operagdo, além do seu fim fundamental de translagdo do crédito.

Tem sido proposta uma distingdo entre a cessao de créditos em garantia € a
cessdao de créditos com fins de garantia, sendo que esta Ultima se diferencia por envolver
créditos futuros™. Estruturalmente, na cessido de créditos dita com fins de garantia ha a
cessao de créditos ainda ndo materializados, mas a serem constituidos no patrimoénio do
cedente em face de terceiros, com o escopo de garantir um débito do cedente para com o
cessionario (e.g., derivado de um mutuo). Caso o cedente cumpra oportunamente a
prestacao que deve ao cessionario antes da constituicdo efetiva dos créditos cedidos, estes
se formarao em seu patrimdnio € ndo passarao para o do cessionario; caso nao haja o citado
cumprimento, os créditos se formardo no patriménio do cedente, mas serdo
automaticamente transferidos ao patrimonio do cessionario, que podera cobra-los aos

respectivos devedores e, assim, recompor a sua situagao.

Como se percebe, o nucleo da diferenca entre as duas modalidades estd em
que, na cessao em seguranca comum, a garantia se exprime pela transferéncia de um
crédito (atual), ao passo que na cessao para fins de garantia a garantia se exprime pela
possibilidade de transferéncia do crédito futuro, em caso de ndo cumprimento da divida

garantida.

O mecanismo da cessdo com fins de garantia (que, para se evitar confusao com
a figura da cessdo em seguranca, deve ser chamada, preferencialmente, pelo nome
completo de cessdo de créditos futuros com fins de garantia™) encontrou largo campo de
aplicacdo na atividade de financiamento a exportagdo. A institui¢ao financeira, em garantia
de um financiamento concedido ao exportador, recebe titulos emitidos por este (conhecidos
como export notes), os quais se referem a créditos futuros em face do comprador

estrangeiro, a se constituirem por ocasido da entrega das mercadorias.

8 A. ROMERO. Anotaces sobre a cessio de crédito no direito empresarial. Dissertacdo de mestrado
apresentada junto a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2008, p. 171.

% Direito das obrigagées, v. II — Transmissio e extin¢do das obriga¢des. Nido cumprimento e garantias do
crédito. 3. ed. Almedina: Coimbra, 2005, p. 454.
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No regime da cessdo de créditos futuros com fins de garantia combinam-se
regras proprias da cessdo de créditos futuros e regras proprias da cessao de créditos em

garantia.

1.4.3. Dacio de créditos em cumprimento

A dacdo de um crédito em cumprimento consiste, apenas, em um processo de
cessao de crédito no qual o negdcio basal ¢ uma dagdo em pagamento. Esse modo de
encarar a figura, dentro de uma visao de processo de direito material da cessao de crédito,
esclarece o seu mecanismo sobremaneira: estando na base da operagdo uma dagdo em
soluto, o regime juridico aplicavel ¢ aquele proprio da dagdo em soluto (arts. 356 a 359

CC).

Apenas ocorre que, na dagdo em soluto, o que esta presente ¢ negocio juridico
bilateral oneroso de alienacdo®®, no qual se da o objeto de uma prestacio para se satisfazer
a pretensao do credor, e em troca ha a solugdo da divida. As regras relativas a evicgao € aos
vicios da coisa se aplicam em virtude de se tratar de contrato comutativo € oneroso, mas,
para além disso, hé o reenvio do art. 357 CC a disciplina da compra e venda. F. C. PONTES
DE MIRANDA adverte que, se a dagdo € rem pro re, € a figura da troca, € ndo a da compra e

venda, que se deve ter em mente®’.

Ha, na dagdo em cumprimento, dois elementos sobre os quais versa o acordo
entre as partes: (i) a realizagdo de uma atribuicdo patrimonial distinta daquela devida
(nesse caso, a transmissdo de um crédito); (ii) o efeito extintivo da divida em razdo dessa

atribuicao patrimonial.

Mais um argumento no sentido da causalidade do acordo de transmissao no
processo da cessao de crédito ¢ extraivel a partir do art. 359 CC: em virtude da evicgao,
que se refere ao negocio basal da dagdo em adimplemento, o acordo de transmissdo do

crédito ¢ atingido, sendo desconstituido.

8 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, v. 25, p. 3
87 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, v. 25, p. 3
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1.4.4. A cessao fiduciaria para cobrancga

A cessao de crédito para o fim de cobranga, ou cessdo de crédito para encaixe
(Inkassozession), corresponde a utilizagdo do mecanismo da cessdo de crédito com uma
finalidade a mais, além daquela finalidade de transmissao da posicao crediticia que lhe ¢

essencial: trata-se, precisamente, da finalidade de cobranga e deposito ou entrega.

Com efeito, diversos motivos, particularmente de ordem econdmica, mas até
mesmo de ordem moral, podem levar o titular de um crédito a ter interesse em terceirizar a

sua cobranga.

Podem ser distinguidas duas construgdes que caminham para essa possibilidade
de terceirizagdo: (i) a cessao fiduciaria do direito de crédito, para o fim cobranca; (ii) a
cessdao da pretensdo a cobranga, permanecendo o crédito com o credor, por meio de

mandato de cobranga ou autoriza¢ao de cobranca.

Na primeira construgdo, precisamente a cessao de crédito para fim de cobranga,
o crédito € transmitido a terceiro para que este proceda a cobranca em face do devedor. O
crédito passa a ser do terceiro-cessiondrio, mas hd também um negocio subjacente, ou
justajacente, que € a ‘“‘autorizacao”, a outorga de poder para cobrar (negocio juridico
unilateral). H4 na cessdo para cobranca cessdo de crédito + outorga de poder.
Normalmente, ndo tem o cessionario que retrotransferir o crédito, pois, ao receber o seu
valor, o cessionario se torna do que recebeu devedor ao cedente. Contudo, uma vez que se
extinga o poder de cobranca dado ao outorgado, e.g., em virtude de revogacao do negocio
juridico unilateral de outorga de poder pelo cedente, fica sem causa a aquisi¢ao do crédito
pelo cessionario-outorgado e, nesse caso, abre-se ao cedente a possibilidade de exigir a

retransferéncia do crédito®®.

8 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 284. A
admissdo, por este autor, de que a revogacdo de do negdcio de outorga de poder faz com que a cessdo se
torne sem causa parece conflitar com a sua visdo no sentido de que a cessdo de crédito é abstrata no direito
brasileiro. Ora, configura mais um argumento favoravel a tese de que o acordo de transmissdo no processo de
cessdo de crédito €, entre nds, em verdade, causal.
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O acordo de transmissdo na cessdo de crédito para cobranca se subsume a
categoria do negodcio fiduciario, o qual se caracteriza pela agregacao de uma finalidade
econdmica diversa, além daquela originalmente associada a figura negocial de modo
tipico. Sao exemplos de negocio fiduciario a utilizagdo do acordo de transmissao da
propriedade para fins de garantia e, justamente, a cessdo de crédito tendo em vista

cobranca, ou garantia.

A segunda construgdo que possibilita uma terceirizagdo na cobranga do crédito
¢ a da cessao da pretensao, posicao juridica subjetiva ativa elementar contida no crédito,
posi¢do juridica subjetiva ativa complexa. Através desse mecanismo, evidentemente o
crédito permanece sob a titularidade do credor. Este transfere ao terceiro apenas a
pretensdo, o poder exigir o crédito. Como adverte F. C. PONTES DE MIRANDA, “na cessao
plena, fiduciaria ou nao, héa transmissao do crédito; no mandato e na autorizagdo, sO se
outorga o poder concernente ao crédito (e.g. cobrar). A diferenga ¢ a mesma que entre
transferir a propriedade, fiduciariamente ou nao, e dar poder de cortar as arvores, jogar fora
as frutas imprestaveis, entregar as chaves ao inquilino, levar ao conhecimento da policia

que os ladrdes roubaram gado™™.

1.4.5. Desconto bancario

O desconto bancario ¢ contrato por meio do qual um banco’® (o descontador ou

descontante) antecipa a um seu cliente (o descontario) o valor relativo a um crédito deste

8 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 284.

0 1. MENEZES LEITAO destaca a posi¢do dominante em Portugal e Itdlia no sentido de ser admissivel o
desconto ndo bancério, isto €, a operacdo de desconto celebrada sem a participagdo de um banco (Cessdo de
créditos. Almedina: Coimbra, 2005, p. 495). Tratar-se-ia de um contrato legalmente atipico, ¢ de tipicidade
social mais rarefeita do que a do desconto bancéario, sendo que o regime construido na pratica deste ultimo
poderia ser aplicado ao desconto ndo bancario. No direito brasileiro, esta posicdo mostra-se questionavel, a
luz da regulagdo dada pelo direito bancario a atividade propria de banco, centrada na idéia de intermediagdo
financeira e de pratica de operagoes de crédito (cf., por exemplo, os artigos 17 ¢ 18 da Lei n.° 4.595/1964,
que deixam entrever a restritividade quanto aos sujeitos habilitados a atuag¢ao bancaria). Entendemos, porém,
que o cerne da questdo estd em se entender a distingdo entre afo e atividade: quaisquer sujeitos podem
praticar um ato, uma operacdo de desconto; contudo, se o sujeito descontador incide na reiteragdo coordenada
de atos de modo a transforma-los em atividade, incorrerd ai em atividade tipicamente bancaria, ¢ como tal
sujeita a regulacdo da legislacdo propria. O contrato de desconto ndo bancario é, assim, condutivel aos
dominios da tutela da atipicidade contratual (em sentido aproximado a visdo aqui exposta, S. AMBROSINI.
Sconto bancario. In: Digesto delle discipline privatistiche — sezione comerciale 13, 1996, p. 277-278).
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em face de terceiro, usualmente ainda ndo Vencid091, mediante a prévia deducgdo de
encargos, juros e comissdo, ¢ mediante a transferéncia pro solvendo (isto €, com regresso

contra o transmitente) do crédito em questao.

Cumpre um papel decisivo na elucida¢ao da natureza juridica do desconto a
boa compreensao dos mecanismos da cessao de crédito e da sub-rogagdo pessoal. As regras
diversas pertinentes aos regimes da cessao e da sub-rogacao nao permitem que se tome um
instituto por outro, sendo fulcral entender, de plano, que se o banco nao esta realizando o
deslocamento patrimonial ao descontario com o escopo de adimplemento do crédito, nao se
trata de sub-rogacdo, mas sim de cessdo de crédito, cuja disciplina dependera da natureza

juridica propria do desconto.

Com efeito, existem trés correntes fundamentais acerca da natureza juridica do
desconto bancario: (i) a teoria da compra e venda; (ii) a teoria do mutuo; e (iii) a teoria do

contrato atipico.

Para a teoria (i), o0 negocio basal da operagao ¢ uma compra e venda de créditos
pro solvendo. Para a teoria (i1), o negocio basal deve ser qualificado como um mutuo,
sendo que a transmissdo do crédito tem apenas o papel acessorio de garantir esse
empréstimo. Finalmente, a teoria (iii) se mostra a mais adequada, do ponto de vista da
realidade dos fatos, ao sustentar que o negdcio basal ¢ complexo, reunindo elementos
prestacionais diversos, que se combinam numa operacao atipica na qual, no entanto, ¢

inegavel o relevo da fun¢do de financiamento.

1.4.6. Factoring

Enquanto operacdo complexa, o factoring pode ser conceituado como um
contrato que envolve a cessao onerosa de (um conjunto de) créditos (futuros) com desconto
em seu valor, envolvendo ainda prestacdes de servigos mais ou menos amplas, de modo

continuo.

91 . - - oo L, . L, . . A .

Na sua reiteracdo normal no direito brasileiro, o desconto bancario apresenta como nota tipica a incidéncia
sobre créditos ainda ndo vencidos. Contudo, é possivel que seja celebrado tendo por objeto créditos ja
vencidos, e.g., os ligados a titulos de crédito pagaveis a vista.
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L. G. LEAES descreve com clareza a estrutura das operacdes de factoring, mais
ou menos constante em suas diversas modalidades: “consistem essas operagdes na cessao,
a titulo oneroso, de direitos oriundos do faturamento de venda de bens ou servigos, feita
pela empresa faturizada, como cedente, em favor da casa faturizadora, especializada na
pratica dessas operagdes, como cessiondria. Em suma, a operacao se resume numa venda
de faturamento, em que a cessao dos créditos ¢ o ‘fulcro da operagao’, acompanhada de
servicos relacionados com a gestdo e com a garantia de liquidez dos direitos creditorios,

que assim completam o seu desenho negocial” *2.

No direito brasileiro, ha um regramento tributdrio que chega a trazer notas

identificadoras do factoring (cf. art. 15, § 1°, d, da Lei n.° 9.249/95).

A tonica da operagdo estd na cessao de crédito; ndo numa suposta sub-rogacao
pessoal da faturizadora nas relacdes crediticias do faturizado. Com efeito, J. MARTINS-
CosTA identifica no nucleo da operagao de factoring o instituto da sub-rogacao
convencional por vontade do credor. Mas, a se adotar essa tese, incidiria a regra do art. 350
CC, o que ndo ¢ o caso. Na realidade, no desenho que a operagao adquiriu no direito patrio,
a causa do contrato basal é credendi, sendo solvido através do acordo de transmissdo, com
o trespasse do crédito. E uma operagdo complexa, que aglutina diversas prestagdes num
mesmo quadro, e dentre elas se identifica a nota caracterizadora da venda. O deslocamento
patrimonial da casa faturizadora para o faturizado nao constitui adimplemento do créditoa
dar suporte a uma sub-rogacao: trata-se, ao contrario, do preco relativo a uma compra do

crédito.

A operagdo de factoring pode, na realidade, se articular por um modo que ndo
utilize em sua base a cessao de crédito. J. GARCIA DE ENTERRIA esclarece que a opgao pela
cessao de créditos implica em conseqiiéncias especificas, diversas, por exemplo, das
conseqiiéncias que derivam de uma opcao do sistema pelo recurso a sub-rogacao pessoal
(como ¢ o arranjo encontrado no direito francés)’". Nio foi, entre nds, a op¢do adotada no

trafico negocial.

2 A operagdo de "factoring" como operacio mercantil. In: RDM 115, 1999, p. 244.
% Contrato de factoring y cesion de créditos. 2. ed. Madrid: Civitas, 1996, p. 1-258.
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Assim, o factoring ¢ uma operagdo que, no direito brasileiro, se presta ao
financiamento de empresas, a partir da utilizacdo do mecanismo da cessao de crédito. Um
empresario ou sociedade empresaria cede, por vezes em massa, os seus créditos,
eventualmente também futuros a empresa de factoring. O correspectivo financeiro de tal
cessdo, o preco, vem calculado ja com a dedugdo do valor das despesas de cobranca, de
uma comissdo, do risco ligado a insolvéncia do devedor, etc. Pode ser a cessao, nucleo da
operagdo, com ou sem garantia da solvéncia do devedor. Se a cessao € pro solvendo, ha o
poder de regresso da empresa de factoring contra o cedente; se € pro soluto, ndo existe tal
poder (e, nesse caso, o mecanismo da cessdo, inserfo no factoring, adquire mais uma
funcdo especial, além da de financiamento: a func¢do de segurang¢a em relagdo ao
empresario ou sociedade empresaria cedente). Nao esta, entre nds, a figura baseada na sub-
rogagao pessoal, como visto, mas sim na cessao: a empresa de factoring nao esta limitada a
exercer os direitos e as ac¢des do credor apenas at¢ a soma que tiver desembolsado
(conforme a norma da sub-rogacao, inserta no art. 350 CC). A estrutura de base ¢ a da

cessao.

Ao lado da cessdo, ha outras prestagdes colaterais prestadas pela empresa de
factoring, no bojo da operagdao, como a contabilizacdo das faturas do empresario (fungdo
de gestdao). O processo obrigacional do factoring bem exprime a realidade contemporanea

da complexidade obrigacional.

1.4.7. Cessao de créditos para fim de consumo

Ocorre cessao de crédito para fim de consumo quanto o mecanismo da cessao ¢
utilizado com a fungdo de financiamento de um contrato para consumo’’. O fornecedor
celebra contrato para consumo, a crédito, com o consumidor, fornecendo-lhe bens ou
servicos, e, num segundo momento, cede onerosamente seu direito subjetivo de crédito ao

financiador. Trata-se, como se pode ver, de uma forma de financiamento indireto.

Justifica-se a abordagem desta figura de modo apartado, ao menos

conceitualmente, do modelo geral da cessao de crédito em razdo de um importante desvio

% Cf. L. MENEZES LEITAO. Cessdo de créditos. Almedina: Coimbra, 2005, p. 575.
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de regime: a protecdo do devedor-consumidor impde que se va além da mera sistematica
de manutencao das excecdes (art. 294 CC) — impde que essa manutengdo tenha um carater
cogente, de modo que a clausula que estipula renuncia as excecoes seja nula de plena
direito, em interpretacdo em consonancia com o art. 51, I, da Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de

Defesa do Consumidor).
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2. ASSUNCAO DE DiVIDA

2.1. Breve historico

A construcao dogmatica de modelos orientados a sucessao singular nas dividas
teve que enfrentar, e superar, modos de pensamento viciados pelo formalismo exacerbado,
pelo conceptualismo, pelo artificialismo das idéias formadas a priori. C. A. MOTA PINTO
chama a atencdo para o fato de que a assun¢ao de divida foi forjada a partir de um embate
entre as necessidades sociais e um discurso juridico apegado a brocardos obsoletos e

estruturas 10gico-conceituais carecidas da adequagéo ao real’”.

No direito romano, os meios indiretos, como a novagao € a cognitio in rem
suam, apresentavam resultados mais débeis em sede de sucessdo em dividas do que em
sede da sucessao em créditos. Com a novagao, o novo devedor, por vezes com base na
delegacdo passiva que o antigo devedor lhe deu, promete a prestacdo a que o antigo
devedor estava vinculado (extinguindo-se ndo s6 o débito deste, mas também as fiangas e
outras garantias, se ndo forem repetidas). No mais, também era possivel que o devedor
constituisse representante processual (cognitor in rem suam) quem pretende que assuma
economicamente a divida, autorizando-o a deixar-se demandar em nome préoprio pelo
credor. A cognitio in rem suam, aqui, tinha a fragilidade de nao liberar o antigo devedor
perante o credor, e também o inconveniente de nao poder o credor obrigar o terceiro a ser
parte em juizo. No caso de recusa deste, havia para o devedor, uma vez fosse demandado

pelo credor, direito de regresso em virtude do contrato firmado com o terceiro.

P. RESCIGNO aponta a existéncia de antecedentes historicos da assuncao de
divida em fins da Idade Média, com alguma evolucao no direito comum’®. Contudo, diante
da ja referida resisténcia representada pelos preconceitos do discurso juridico quanto a
admissibilidade da transmissdo de dividas, tais manifestacdes precursoras nao se fizeram
acompanhar de formulagdes dotadas de densidade ao menos razoavel. Somente com os

trabalhos da Pandectistica alema ¢ que a assun¢do de divida — como tantas outras

% C. A. MOTA PINTO, Cessdo de contrato: Contendo parte tratando a matéria conforme o direito brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 41-42.
% Accollo. In: Novissimo Digesto Italiano 1/1, p. 141.
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categorias do pensamento juridico contemporaneo — vem a receber seus arranjos estruturais

mais bem acabados.

2.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, funcao e

processo na assunc¢ao de divida

Segundo F. C. PONTES DE MIRANDA, a doutrina que via disposi¢do da divida na
conduta do devedor encontra-se superada’’. Conforme descreve, consolidou-se a percepcio
da dispositividade do ato do credor, sendo desnecessaria a cooperagao do devedor para sua

propria liberacao.

O nucleo da visdo ponteana pode ser extraido da seguinte passagem do Tratado
de direito privado: “Esse negocio juridico [entre credor e terceiro] ¢ ato de disposigao,

porque dispée o credor de elemento do seu crédito™".

Assim, ndo ha, seja na assun¢ao unifigurativa, seja na bifigurativa, o exercicio
de algum tipo de “poder de disposicao sobre a divida” por parte do devedor. E isso porque
o débito, enquanto posicao juridica subjetiva complexa passiva, integrada por posig¢des
juridicas subjetivas elementares passivas, ndo traz em si (como que enxertada) uma
posi¢do juridica elementar ativa do tipo poder formativo (um poder formativo de

disposi¢do sobre o débito).

O poder de disposicao que se apresenta na construcdo em tela ¢ aquele do
credor; ¢ o poder formativo que integra a posi¢do juridica ativa complexa crédito,
corporificando o poder de disposi¢cao do credor sobre o seu crédito, mas que ndo se esgota
na imagem mais corriqueira da disposi¢do quanto ao crédito, englobando, também, o poder

do credor de alterar o destinatario contra o qual se volta o crédito.

Portanto, existe, a despeito da diferenca de estruturas, um certo paralelismo

possivel entre o processo da assun¢do unifigurativa e o processo da assungao bifigurativa

7 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 362.
% F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 370, sem
italico no original.
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de divida (cf., acerca das especificidades destas duas espécies de assungdo, os itens 2.2.1 e

2.2.2).

Em ambas, existe um negocio basal (entre o credor e o terceiro, na assun¢ao
unifigurativa; entre o devedor e o terceiro, na assun¢do bifigurativa) e um ato de
disposi¢do (contrato entre o credor e terceiro, na assuncao unifigurativa; manifestacao de
vontade unilateral recepticia do credor, na assungdo bifigurativa’, precedida de
comunicagdo, por parte do terceiro ou por parte do devedor, ao autor). Essas sdo as etapas
integrantes do processo da assuncao de divida, com as quais se irradia a eficacia

transmissiva do débito.

No caso da assuncdo unifigurativa, ha uma etapa suplementar, consistente na
comunicagdo da assun¢do ao devedor liberado. A funcdo desta etapa estd, apenas, em
evitar que o devedor liberado proceda como se devedor ainda fosse. Nao tendo o credor ou
terceiro feito a comunicagdo, e praticando o devedor liberado atos em virtude disso,
nenhuma responsabilidade tem, sendo que lhe assiste pretensao de reembolso, bem como

pretensio pelo enriquecimento sem causa do credor ou do terceiro' ™.

2.2.1. Elementos de existéncia da assunc¢ao de divida

Ocorre semelhanga entre a analise dos elementos de existéncia, requisitos de
validade e fatores de eficacia na assuncao de divida e na cessao de crédito, mas nao ¢é total.

Nao ha simetria perfeita.

Pode ser que a assuncao de divida tenha como nego6cio basal um contrato
oneroso entre o devedor e o assuntor, semelhante a uma compra da divida: o asssuntor se
compromete a ocupar o lugar do devedor, contra o pagamento de determinado preco por

parte deste. E possivel se pensar em hipdtese em que o assuntor recebe 50 para assumir

% Trata-se de negodcio juridico unilateral recepticio de disposi¢do praticado pelo credor, que dispde de
elemento do proprio crédito (o seu direcionamento contra determinado sujeito) e que, ao consentir no
redirecionamento do crédito, desencadeia o bindmio liberagdo relativa (do devedor) + vinculacdo derivada
(do terceiro), o qual estd na base da transmissdo translativa da posicdo juridica débito (cf., acerca destas
consideragdes, o item 6.1 infra).

100 £ F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 376.
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uma divida de 100, ja tendo em vista planejamento que lhe permite renegociacdo de
valores com o credor; ou entdao hipotese em que a negociacao de condi¢des diz respeito ao
devedor e ao assuntor (o primeiro pagara ao final um prego superior pela divida ao
assuntor, mas em melhores condi¢gdes). Nao ha que se cogitar ai de qualquer sub-rogacao,
nem parcial: o crédito do assuntor ndao € o crédito do credor, mas sim um novo crédito,
derivado do negocio basal da assungdo. Por outro lado, como ¢ evidente, a eficacia
transmissiva somente advira com o ato dispositivo do credor, consentindo na mudanca
subjetiva. Numa visdo objetiva, ou objetificante, essas operagdes conduzem, em certa
medida, através da atribuicao de um valor de troca a divida, a sua consideracdo como uma
espécie de bem passivel de manejo com positividade. Quase desnecessario dizer que o

regime juridico aplicavel a uma operacao de assungdo de divida fundada em um negdcio

basal oneroso nao ¢ idéntico ao regime aplicavel em sede de um negdcio basal gratuito.

Constituem elementos constantes do ato dispositivo na assuncao liberatoria de
divida, tanto na modalidade unifigurativa quanto na bifigurativa: (i) manifestacdo de

vontade do credor; (i1) sobre a transmissao da divida.

2.2.2. Eficacia da assuncio de divida

O contrato entre o terceiro ¢ o devedor, na assuncao bifigurativa de divida,

gera, para o terceiro, perante o devedor, o dever juridico de solver a divida.

Na seqiiéncia da assun¢do bigurativa, ¢ a manifestagdo de vontade do credor
que gera a substituicdo, que faz com que a divida seja agora do terceiro assuntor, € nao
mais do devedor antecedente. A transmissdo efetiva da divida ¢ eficacia liberada pelo ato
dispositivo, que ¢ do credor. Por sinal, a manifestacdo de vontade por parte do credor ¢

. ~ . 101 ,« r s . c o~ ~
consentimento, € nao assentimento -~ (€ exercicio de poder de disposi¢do, € nao pode ser

suprido judicialmente).

191 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Cessdo de divida, parecer in RT 330, 1963, p. 99.
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2.3. Espécies

A assunc¢do de divida apresenta dois critérios fundamentais de classificagao,
quais sejam, o da estruturagdo subjetiva da operagao (consoante o qual a assung¢ao pode ser
classificada como unifigurativa ou bifigurativa, na diccao de F. C. PONTES DE MIRANDA) €
o da eficacia da operagdo (consoante o qual a assung¢ao pode ser classificada como

liberatoria ou cumulativa).

No que tange ao primeiro critério, a constru¢ao de F. C. PONTES DE MIRANDA
mostra-se bastante funcional. E preciso, contudo, esclarecer, desde logo, que a
unifiguragdo ou a bifigura¢do nao se referem a uma expressao do numero de sujeitos
envolvidos em cada espécie de assun¢do, mas sim a algo que poderia ser descrito como o

numero de tempos, ou de etapas, em cada modalidade. Nas palavras do autor:

“(a) Assuncdo de divida perante pessoa determinada pode ser entre o
assumente e o credor, entdo, aquéle se torna devedor em lugar de quem o era.
O assentimento do devedor ndo é de mister. O negocio juridico tem eficacia
entre os figurantes ¢ o devedor esta liberado. Pensam alguns (e. g, O.
WARNEYER, Kommentar, i, 712) que o negdcio juridico entre o credor e o
assuntor ou assumente ndo ¢ desde logo assung¢do de divida (= ainda ndo o ¢).
Seria preciso algum assentimento do devedor. Tal raciocinio revela que se
quer simetrizacdo da assun¢do de divida entre o assuntor ou assumente € o
credor com a assunc¢do de divida entre assumente e devedor. Ora, a
translatividade liberatoria da assung¢do de divida entre o terceiro e o credor ndo
depende dos mesmos principios que a translatividade liberatéria no tocante a
chamada assuncao de divida bifigurativa.

(b) Se a assungdo de divida é entre o devedor e quem assume, a eficacia do
negdcio juridico em relacdo ao credor depende de ratificagdo (melhor,
aprovagdo) do credor, ou do seu assentimento prévio. Antes disso a assungao
de divida alheia ¢ promessa de adimplemento a terceiro, sem qualquer
sucessdo passiva de divida A assuncdo de divida € unmifigurativa (= a um
membro, eingliedring) ou bifigurativa (= a dois membros, zweigliedrig),
conforme o assuntor ou assumente a conclui com o credor ou com o devedor

L . . . 102
com a coeficacizagdo pelo credor (respectivamente, vertical ou horizontal)” ™.

192 F C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 258.
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Portanto, na assung¢do unifigurativa sao partes o credor e o novo devedor. J& na
modalidade bifigurativa, sdo partes o devedor original e o assumente, enquanto o credor
permanece como terceiro nessa relacdo, mas manifesta o seu consentimento em ato de

disposigao.

E preciso, nesse ponto, fazer uma adverténcia: deve-se tomar cuidado com a
utilizacao dos termos expromissdo e delegacdo para designar, respectivamente, a assungao
de divida unifigurativa e a bifigurativa, como faz parte da doutrina brasileira'®. E isso por
duas razdes. Em primeiro lugar, a expromissio e a delegatio romanas eram dois institutos
de feicdes muito proprias, € que podiam se prestar, inclusive, a realizacdo de novacao
subjetiva. O recurso a essas figuras romanas para explicar a assun¢ao de divida entre nos
nao se justifica. Em segundo lugar, a adocao dessa terminologia implica séria confusdo de

conceitos com o sistema italiano da assunc¢ao de divida.

Com efeito, o Codice Civile prevé trés tipos diferentes de operacdes juridicas
orientadas a realizar o efeito translativo da assuncao de divida: o accollo, a espromissione
e a delegazione. A espromissione (art. 1.272) corresponde, aproximadamente, a assuncao
unifigurativa de divida, enquanto ¢ a figura do accollo (art. 1.273) aquela que corresponde,

também aproximadamente, a assung¢ao bifigurativa.

A delegazione (arts. 1.268-1271) consiste em uma operagdo pela qual uma
pessoa (delegante) incumbe a uma outra (delegado) de fazer certa prestacdo a terceiro
(delegatario). O art. 1268 do Codice descreve o fendmeno em tela como sendo uma
atribuicao por parte do devedor original (o delegante) de um novo devedor (o delegado) ao
seu credor (o delegatario), sendo que o sujeito passivo originario ndo se beneficia da
eficacia liberatdria, a menos que o credor assim o declare expressamente. Trata-se de uma
operagao trilatera1104, inconfundivel, por isso, com as outras duas modalidades de

assunzione del debito na Italia.

13 A exemplo de O. GOMES. Obrigagées. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 219-224.
104 Cf. A. TOMASSETTL. L ‘assunzione del debito altrui. Milano: Giuffre, 2001, p. 62.
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Portanto, a disciplina positiva italiana da assun¢do de divida, estruturada na
triparticdo acima exposta, afasta-se do modelo alemao, bipartido, no qual o direito

brasileiro se inspira.

No que tange ao segundo critério, a despeito de trazer questdes de vital
importancia, seu exame mais detalhado foge, em determinado ponto, ao ambito do presente
trabalho. Isso porque a assun¢ao cumulativa de divida ndo realiza transmissao translativa
da posi¢ao debitoria. Vale-se da estrutura da assun¢do de divida para desencadear uma
pluralidade subjetiva no podlo passivo, uma acessdo (vale dizer: uma soma, ndo uma

substituicdo).

Na assun¢ao cumulativa de divida ndo ha transmissao translativa do débito, nao
ha sucessao: hé, sob o angulo objetivo das posicdes juridicas, a constituicdo de um novo
débito, paralelo, ao qual se vincula o devedor assumente; sob o angulo subjetivo, o angulo

do poélo passivo da relagdo juridica, uma cumulagao, um acréscimo, de um sujeito.

2.3.1. Assuncio de divida unifigurativa

A assungdo de divida unifigurativa encontra previsdo expressa no § 414 do

BGB:

“§ 414 Uma divida pode ser assumida por um terceiro mediante contrato com

o credor, de modo que o terceiro se sub-rogue na posi¢do do devedor anterior”.
No direito brasileiro, a adocao de tal estrutura ¢ possivel, com base no poder

que o ordenamento juridico confere aos sujeitos para a realizagdo de contratos atipicos, nos

termos do art. 425 CC.
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2.3.2. Assuncio de divida bifigurativa

A eficacia da assungdo bifigurativa liberatéria antes da manifestacdo de
vontade do credor ndo ¢ a translagdo, mas sim aquela eficacia propria a assungao

cumulativa de divida: precisamente, a cumulagdo.

Mas qual ¢ a eficacia do contrato entre o devedor e o assuntor em relagdo a
estes? E o mesmo que perguntar: qual é o contetido da relagio entre o devedor e o assuntor,
como resultado da operagao entre eles entabulada? F. C. PONTES DE MIRANDA o esclarece:
antes da manifestacdo de vontade do credor, o que exsurge da assuncao de divida alheia
bifigurativa ¢ promessa de adimplemento a terceiro, sem qualquer sucessdao passiva de
divida'®. Trata-se da figura da assuncdo de adimplemento (Erfiillungsiibernahme) — aqui
como etapa integradora do processo da assuncdao de divida bifigurativa liberatéria —,
através do qual alguém se faz devedor, perante o devedor, de prestar ao credor. O devedor

continua devedor; apenas adquire um crédito contra o assuntor do adimplemento'®.

Portanto, esta ¢ a dupla face do contrato entre o devedor e o assuntor na
assunc¢ao bifigurativa liberatoria, enquanto nao ha a manifestagdo de vontade do credor:
entre o devedor e o assuntor, exprime uma assun¢do de adimplemento; em relagdo ao

credor, exprime uma assunc¢ao cumulativa de divida.

2.4. Regime positivo brasileiro

2.4.1. Cédigo de Processo Civil

O Codigo de Processo Civil (CPC) faz mengao a assuncao de divida em seu
art. 568, III. Trata-se, portanto, de dispositivo que precede ao advento do Cddigo Civil de
2002. Contudo, ¢ de se reconhecer que tal dispositivo ndo traz uma disciplina juridica da

figura, mas apenas se limita a fazer referéncia a questao da legitimidade processual.

195 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 258.
19 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 261-262.
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Assim, parece excessivo o pleito de J. C. BARBOSA MOREIRA, no sentido da

primazia do CPC quanto ao trato da assun¢ao no direito brasileiro.

2.4.2. Codigo Civil

O CC se limitou a regular, no seu art. 299, a assuncao de divida na modalidade
bifigurativa. Nos artigos subseqiientes, adota disciplina confusa, que em diversos pontos,
pela redagao um tanto quanto impenetravel, parece se afastar dos postulados e regras que
seriam proprios de uma modalidade de transmissdo de posi¢ao debitoria, exigindo do
intérprete um esforco de reconstru¢do. E o caso do art. 302, que prescreve a
inoponibilidade das exceg¢des pessoais pelo novo devedor, mas sem deixar suficientemente
claro quais sdo as excegoes pessoais € quais nao sao. Por outro lado, falta a disciplina legal
uma disposi¢ao mais clara acerca do destino das garantias prestadas por terceiros, visto que
ha apenas uma referéncia lateral no art. 301, acerca de caso de restauracdo e de ndo

restauragdo na hipdtese de anulacao da substituigao.

O art. 299 CC se refere ao consentimento expresso do credor como elemento
imprescindivel a operacdo de assungdo bifigurativa. Teria com isso afastado a
possibilidade de consentimento tacito, doutrinariamente sustentada, dentre outros autores,
por F. C. PONTEs DE MIRANDA'"? J. C. BARBOSA MOREIRA entende que sim,

recomendando a observacio desse aspecto na interpretacdo do art. 568, III, CPC'%,

Y7 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 383-384.
1% 4ssungdo de divida: a primazia do Cédigo de Processo Civil. In: Revista Forense 367, 2003, p. 384.
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3. SUB-ROGACAO PESSOAL

3.1. Breve historico

A sub-rogagdo pessoal encontra raizes historicas em dois institutos romanos, a

saber, a sucessio in locum creditoris € o beneficium cedendarum actionum.

A sucessio in locum creditoris consistia em mecanismo pelo qual um credor
hipotecario, com graduag¢ao em lugar posterior, podia adquirir o lugar de um outro credor

hipotecario, posicionado preferencialmente, adimplindo a este o respectivo crédito.

Ja o beneficium cedendarum actionum representava instituto através do qual os
fiadores e outros devedores acessorios, uma vez compelidos pelo credor a adimplir, em
virtude de incumprimento pelo devedor principal, podiam exigir do credor que este os sub-
rogasse nas actiones que lhes competiam contra o devedor. Assim, tais devedores
acessorios podiam se valer das referidas agcdes do credor para se ressarcir do adimplemento

por eles realizado.

Esses dois institutos romanos foram reelaborados e mesclados, no antigo
direito francés, ao qual se deve o mais importante papel na conformacdo dogmatica da
atual sub-rogacdo pessoal, por forca das elaboracdes de autores como POTHIER e
DUMOULIN'”’. A partir desta fonte a figura da sub-roga¢io passou ao Code Civil (arts.
1.249 a 1.252), mas ndo ainda purificada em relacao ao conceito de direito de regresso —
de modo que a sub-rogacdo em sentido proprio e casos que seriam de atribuigcdo de direito

de regresso acabaram partilhando a mesma disciplina.

1% Cf. C. CROME. Teorie fondamentali delle obbligazioni nel diritto francese. Trad. de A. Ascoli e F.
Cammeo. Milano: Societa Editrice Libraria, 1908, p. 283-284; J. CARBONNIER Droit civil IV — Les
obligations. 22. ed. Paris: PUF, 2000, p. 593.
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3.2. Perfil contemporaneo. Direito comparado. Analise dogmatica: estrutura, funcio e

processo na sub-rogacao pessoal

Essa prospecc¢do das origens historicas da sub-rogacao pessoal revela quais sao
as suas constantes: (i) a presenca de um pagamento; (ii) a funcao de refor¢o da garantia de

reembolso de quanto haja dispensado o terceiro para a satisfacdo do credor''’.

A partir dai, pode-se estipular o seguinte conceito de sub-rogacdo pessoal:
processo de transmissdo do crédito, do credor originario a um terceiro, no qual a referida
transmissao opera com base em (por for¢a de) um adimplemento que este realiza aquele,
isto €, a transmissao ¢ ligada a suportes faticos em que figura o adimplemento, além de
outros elementos previstos na hipdtese normativa, e cuja fungdo ¢ o refor¢o de garantia do

ressarcimento do terceiro solvens.

Indispensavel definir se a modalidade de sub-roga¢do convencional prevista no
art. 347, I, CC configura auténtica hipdtese de sub-rogacao pessoal ou se, ao contrario, ela
¢, na realidade, uma hipoétese de cessao de crédito topologicamente deslocada no Codigo.
A favor da primeira tese, J. M ANTUNES VARELA; a favor da segunda F. C. PONTES DE

MIRANDA.

A analise aqui precisa ser coerente tanto do ponto de vista tedrico (vale dizer,
de uma teoria que harmoniza as figuras transmissivas), quanto do ponto de vista dos
pressupostos historicos das figuras em jogo, pressupostos que ndo podem, em absoluto, ser

ignorados.

Historicamente, a hipotese de sub-rogacdo convencional por vontade do credor
enquadra-se, efetivamente, no conceito de sub-rogagdo. Esse o seu desenvolvimento no
direito francés, de onde se propagou. Ha a presenca do elemento adimplemento no suporte
fatico, e em virtude do adimplemento ¢ que se da a transmissdo. A vontade do credor vai
até o ponto de indicar o so/vens como sub-rogado no crédito, sem maior poder de escolha

de categoria juridica, sem maior poder de configuragdo dos efeitos decorrentes.

"9 G. LoNGO. Diritto delle obbligazioni. Torino: UTET, 1950, p. 205.
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No direito brasileiro, no entanto, houve peculiaridade. C. BEVILACQUA tomava
a figura como uma espécie de cessao de crédito, impressionado talvez pela presenca do
elemento volitivo no suporte fatico'''. Sua visdo passou para o CC/1916, e se manteve no
CC/2002, no qual ha norma que determina a aplicacao total das regras da cessao de crédito
a essa modalidade de sub-rogacgao (art. 348). Em virtude desse dispositivo, a rigor, deve ser
aplicada a sub-rogacdo convencional por vontade do credor a norma que estabelece a
garantia do cedente (no caso, sub-rogante) quanto a existéncia do crédito transmitido, o
que ja se reconheceu na doutrina estrangeira como incompativel com a natureza do
instituto da sub-rogacdo''?. Em decorréncia, ¢ de se reconhecer que, entre nos, a hipotese
de sub-rogacdo em andlise, ainda que conceitual, historica e estruturalmente pudesse se

amoldar ao instituto da sub-rogagdo pessoal, foi nivelada em regime a cessao de crédito, o

que acabou por equiparar os dois institutos.

Quanto a hipotese prevista no art. 347, II, CC, inelutavel o reconhecimento de
que envolve uma operacao eficaz em relacdo a terceiro (no caso, o credor originario), uma
disposi¢cdo sobre posi¢do juridica subjetiva crediticia aparentemente a non domino por

parte do devedor (prevista expressamente pela norma legal). Com efeito, a transferéncia da
3

’ .

posicdo crediticia é aqui resultante de suporte fatico assim composto: mutuo'"” entre

terceiro e devedor (com cldusula estipulando a sub-rogagao) + adimplemento.

Na realidade, a figura da sub-rogacdo dita por vontade do devedor ¢ fruto de
construgdo histéria no direito francés, a partir de determinados atos legislativos
relativamente bem definidos no tempo, € que tinham um escopo de incentivo a circulagdao
econdmica. Nesse sentido, os modelos da doutrina, desenhados sobre material juridico
formado sob os influxos de valores politicos € econdmicos contingentes, enfrentam
grandes dificuldades no intuito de imprimir cientificidade a constru¢do. Pode-se chegar,
apenas, a percepcao de que, no instante que recebe o adimplemento, o credor ¢ despojado

de seu crédito, em virtude da satisfagao do seu interesse. Nesse momento, nao tem ele mais

e, BEVILACQUA. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 10. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1955, v. 4, p. 118.

12 C. CROME. Teorie fondamentali delle obbligazioni nel diritto francese. Trad. de A. Ascoli ¢ F. Cammeo.
Milano: Societa Editrice Libraria, 1908, p. 295.

'3 Conforme lembra F. C. PONTES DE MIRANDA, outro pode ser o negocio juridico entre o devedor e o
terceiro, que nao o contrato de mutuo. Ainda que a hipotese tipica faga referéncia apenas ao mutuo, ha aqui
abertura para a autonomia privada, de modo que o caso concreto pode envolver, por exemplo, um contrato de
trabalho, ou outra figura (Tratado de direito privado cit., vol. 24, p. 291).
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que ver com o crédito, nem com o poder de disposicdo sobre o crédito que a este
acompanha. A lei determina a ndo extin¢ao do direito, que esta vago, € a sua reconexao
agora com o interesse do so/vens, em virtude do ato de vontade praticado precedentemente

pelo devedor, o qual produz a sua eficacia somente neste momento, € nao antes.

3.3. Transmissao vs. extincio na sub-rogacio pessoal

O pensamento dos juristas no direito comparado sempre se mostrou desafiado
pela presenca de duas cargas em sede do mecanismo da sub-rogagao pessoal: a extintiva e
a transmissiva. Diversas teorias foram construidas na tentativa de se explicar o cendrio no
qual o adimplemento, causa de efeito extintivo no fendmeno obrigacional, convive com a
manutengao da relagdo e a transmissao do crédito, tais como a teoria da transmissao apenas

das garantias e acessorios, a teoria da cessao ficta e a teoria da operdation a double face.

A primeira, a teoria da transmissao apenas das garantias e acessorios, desiste da
luta intelectual antes mesmo desta comegar. J4 comeca por negar que haja, em sede de sub-
rogagdo, a transmissao da posicao juridica crédito. Haveria, efetivamente, a extingdo do
crédito, com a constituicdo de um novo de contetdo idéntico (como em um fendmeno
novativo), acompanhado do trespasse das garantias. A teoria ¢, no dizer de H. DE PAGE,

114
1

artificial *, e sua adocdo representaria um passo atrds no estabelecimento de uma

diferenciagdo opercional entre a novacao e a transmissao de créditos.

A teoria da cessdo ficta resume toda a problematica da sub-rogacdo a um
recurso simplério ao mecanismo da fic¢do: deve-se assumir no instituto uma ficcdo de
cessao de crédito. Igualmente artificial, esta teoria peca por desconsiderar a possibilidade

de aspectos de regime distintos entre a cessao de crédito e a sub-rogacao pessoal.

A teoria da operation a double face afirma que, no que toca a ligacao entre o
sub-rogado e o devedor, a sub-rogacao se apresenta como uma cessdo ficta, € no que tange
a ligagdo entre o sub-rogado e o credor, o0 mesmo instituto funciona como um modo

comum de adimplemento. A teoria tenta abordar de modo separado o que se passa no polo

" Y. DE PAGE. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Bruylant, 1967, v. 3, p. 558.
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ativo ¢ no polo passivo da relagao obrigacional, sendo que justamente pela falta de uma

consideragdo organica da relagdo obrigacional estava fadada ao fracasso.

Evidente que a questao ora em exame foi, por vezes, mal posta. O inicio da sua
adequada resolu¢ao passa por uma compreensao mais apurada das conexdes entre o
fendmeno econdmico e o juridico, bem como pelo aproveitamento do conceito de interesse

(veja-se o item 4.1 da presente dissertacao).

Com efeito, o que ocorre na sub-rogacao pessoal ¢ a eficacia satisfativa do
interesse do credor por parte do adimplemento, mas nao a eficacia extintiva do crédito. O
adimplemento realizado por terceiro atende ao interesse do credor, satisfaz esse interesse,
de modo a retira-lo de dentro do direito de crédito, que ¢ a sua armadura juridica';
contudo, por forca da previsao na norma legal, o interesse do terceiro passa a vestir aquele
crédito, com seus defeitos e qualidades (a ligagcdo entre o interesse e o direito de crédito,
aqui, pode ser realmente bem representada pela imagem da luva que veste a mdo: o crédito
— a luva — deixa de vestir o interesse do credor, e passa a vestir o interesse do sub-rogado).
Nao ha eficéacia extintiva do adimplemento quanto ao crédito, nem quanto ao débito, nem
quanto a relacdo juridica obrigacional como um todo — ha apenas retirada do interesse do
credor de dentro do crédito, e colocacao de um novo interesse (do terceiro) em seu lugar,
transmitindo-se, assim, o crédito. Ha satisfacao (do interesse do credor) sem liberacao (do

devedor).

A percepcao de F. C. PONTES DE MIRANDA ja alcancara tal caracteriza, ao
afirmar o autor que no instituto do adimplemento com sub-rogacdo conjugam-se regras
juridicas atinentes a cessao de crédito e regras juridicas atinentes ao adimplemento. Com
relagdo a cessdo de crédito, falta o aspecto da outorga: o credor, que recebeu o pagamento,
nada cede. Com relagdo ao adimplemento, falta a eficacia de liberacdo préopria do
adimplemento feito pelo devedor: quem adimple satisfaz e libera-se; no adimplemento com
sub-rogac¢ao, satisfaz-se sem se liberar o devedor. A relacdo juridica obrigacional continua,

mudado o credor, sem que ocorrido cessdo’ .

115 A expressdo é de I. GALVAO TELLES (Teoria geral do fenémeno juridico sucessorio. Lisboa: s.e., 1944, p.
21).
18 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, v. 24, p. 285.
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Mesmo em Francga, a doutrina mais moderna analisa o instituto da sub-rogagao

pessoal preferencialmente entre os mecanismos de transmissio a titulo particular''’.

3.4. Regime positivo brasileiro

Existe, no direito positivo brasileiro, uma regra geral de sub-rogacdo pessoal

legal colocada para qualquer adimplemento realizado por terceiro interessado, em seu

118

proprio nome (art. 305 CC, a contrario sensu) . Nao se trata, no entanto, de regra geral

para o adimplemento realizado por terceiro'"’.

17 GHESTIN, Jacques; BILLIAU, Marc; LOISEAU, Grégoire. Traité de droit civil — Le régime des créances
et des dettes. Paris : LGDJ, 2005, p. 387-407.

18 Cf J. MARTINS-COSTA. Comentdrios ao novo Codigo Civil, vol. V, t. I: Do direito das obrigagées. Do
adimplemento e da extingdo das obrigagédes. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 491-492. Sobre a forca
de uma tal regra no direito francés, J. MESTRE. La subrogation personnelle. Paris: LGDJ, 1979, p. 148 ¢ ss.

9 Em matéria de sujeitos habilitados a efetuar o adimplemento, sdo possiveis cinco situagdes diferentes (cf.,
para fins de comparagio, analise similar em F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado cit., v. 24,
p.- 95 ess.):

(i) Adimplemento pelo devedor.

(ii) Adimplemento por terceiro juridicamente interessado (art. 304, caput). E cabivel,
independentemente da oposi¢do do devedor (esta ndo torna o adimplemento ineficaz) e do credor (salvo
divida personalissima). O terceiro pode se valer dos meios conducentes a exoneragdo do devedor. Implica
sub-rogagdo legal nos poderes do credor. Exemplo: o fiador. E relevante observar que F. C. PONTES DE
MIRANDA distingue entre (a) o terceiro com interesse no adimplemento (= suporte fatico do caput do art.
304) e (b) terceiro legitimado em razio de ter direito de adimplir (ou de resgate). No primeiro caso, a recusa
do credor em receber importa em mora deste perante o devedor, em principio, mas pode haver oposi¢do do
devedor a que o terceiro interessado adimpla: entdo, se o credor recebe, extingue-se o débito; se ndo recebe,
por haver ciéncia da oposi¢do do devedor, ndo incorre em mora accipiendi (como regra, salvo se se puder
entender que era irrevogavel a permissdo do devedor) — mas aqui nos parece que o terceiro podera usar os
meios coercitivos. No segundo caso, a oposi¢ao do devedor ¢ inoperante, pois ndo se pode ferir o direito do
terceiro: o credor ndo pode recusar-se a receber a prestacdo, pois incorreria, a despeito da oposigdo do
devedor, em mora accipiendi.

(i) Adimplemento por terceiro com interesse economico. Trata-se aqui de discutir a extensdo do
conceito de terceiro interessado (cf. O. GOMES).

(iv) Adimplemento por terceiro ndo interessado em nome e a conta do devedor (art. 304, pardagrafo
unico). E cabivel, ressalvada a oposicdo do devedor. O terceiro pode se valer dos meios conducentes a
exoneragdo do devedor. Nao implica sub-rogacdo legal nos poderes do credor. Configura uma liberalidade,
ndo conferindo ao terceiro o direito de reembolso (ndo haveria enriquecimento sem causa, mas causa
donandi). Os exemplos aqui sdo dados pelo adimplemento por um amigo ou parente. Duas observagdes
importantes devem ser feitas. Em primeiro lugar, conforme observagdes de W. BARROS MONTEIRO, S.
VENOSA e O. GOMES, esta hipotese comporta duas configuragdes diversas: (i) o terceiro paga por simples
liberalidade, caso em que nada podera pleitear, posteriormente (ndo se presume esta hipdtese, devendo ser
provadal); (ii) o terceiro paga agindo como gestor de negocios do devedor, e nesse caso ha que se reconhecer
que ele tem direito de reembolso frente ao devedor (com base na vedagdo do enriquecimento sem causa). A
analise das circunstincias do caso concreto revelara de qual caso se trata. Em segundo lugar, aqui nesta
hipétese o credor pode ser compelido a receber, a menos que haja oposi¢do do devedor, quando entdo podera
optar entre receber ou ndo (optando por ndo receber, ndo podera ser forgado).

(V) Adimplemento por terceiro ndo interessado em nome proprio, ou ndo por conta do devedor (art.
305). E cabivel (cf. art. 305 CC), independentemente da oposicdo do devedor (pelo que consta). Ndo fica
claro, em um primeiro momento, pela interpretagdo do paragrafo inico ao art. 304, se o terceiro pode se valer
dos meios conducentes a exoneragdo (nesse sentido: CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA). Nao implica sub-
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Para além desta regra geral, situada no ambito do capitulo referente ao
pagamento, o CC traz um capitulo especificamente voltado ao instituto do pagamento com
sub-roga¢do, no qual sdo veiculadas cinco hipoteses particulares — trés hipoteses de sub-

rogacgao legal, e duas hipdteses de sub-rogacdo convencional.

O CC faz a diferenciacao entre sub-rogacdo e deferimento de simples pretenao
ao regresso, sendo este ultimo o efeito do adimplemento por parte do co-devedor solidario,

em relacdao aos demais co-devedores (art. 283).

O art. 351 CC consagra a regra nemo contra se subrogasse censetur — a
transmissdo parcial do crédito ndo pode se operar em contrariedade a posi¢do do sub-
rogante, de modo que este (assim como seu cessionario) tem preferéncia ao sub-rogado no

caso de insolvéncia do devedor.

rogacdo legal nos poderes do credor. Confere ao terceiro o (singelo) direito de reembolso. O exemplo escolar
¢ dado pelo caso do individuo que quer se tornar credor do devedor (S. VENOSA menciona o caso do inimigo
que assim procede). Observacao importante a ser feita é que, aqui, o credor ndo pode ser compelido a receber
(se se entende que ele ndo pode usar os meios coercitivos), mas pode receber, se quiser. Se houver oposi¢ao
do devedor, esta servira para, nos termos do art. 306, excluir o dever de reembolso pelo devedor quando este
tinha meios de ilidir a a¢do do credor.
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SEGUNDA PARTE - INTERFACES

4. TEORIA GERAL DO DIREITO PRIVADO E TEORIA GERAL DAS
OBRIGACOES

4.1. Teoria geral da relacio juridica

Examinados os mecanismos juridicos particulares pelos quais se operacionaliza
a transmissdao de posi¢des juridicas no direito das obrigacdes, € chegado o momento de

integrar estes estudos parcelares ao cenario mais amplo das teorias gerais.

O recurso a teorias gerais € proficuo no que tange ao objetivo de situar os
mecanismos até aqui estudados tanto no ambito do sistema juridico privado positivo
quanto no do modelo cientifico a ele subjacente, bem como no que toca ao objetivo de
proceder ao isolamento dos pontos de aproximacao e de diferenciacdo entre as diversas

modalidades do fendmeno da transmissao obrigacional.

Nesse contexto, ¢ importante observar desde logo que a teoria geral do direito
privado contemporanea continua apoiada nas grandes construgdes conceituais da
Pandectistica'?’, particularmente em trés construcdes: (i) a teoria geral da relacio juridica;
(i1) a teoria do negocio juridico; (ii1) a teoria da pessoa em sentido juridico. Nas
universidades européias, ainda hoje, estes conceitos recebem enorme valorizagdo (a

despeito de haver também alguma superacao, e relativizagdo do seu emprego como método

120 Os juristas alemdes se referem a trés momentos brilhantes, ou momentos gloriosos, na histéria juridica
universal. S3o eles: (i) a jurisprudéncia classica, a época do Imperador Augusto, na Roma Antiga; (ii) a
Escola dos Glosadores ¢ Comentaristas, em Bolonha, no século XI; (iii) a Escola Pandectista Germanica, do
final do século XVIII até a Primeira Guerra Mundial. Alguns ainda inserem um quarto momento nesta
relagdo, o jusracionalismo europeu dos séculos XVII e XVIII (cf. F. WIEACKER, Historia do direito privado
moderno, p. 279-280 e 716-717). Foi durante esses momentos que a experiéncia do direito, € 0 pensamento
dos juristas, mais estiveram conectados com o seu tempo, ¢ com a sociedade.
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)

de solucao de problemas ') — bastando ressaltar que a teoria geral da relacdo juridica ¢

ensinada de forma especialmente apartada.

Os nomes de trés pandectistas, em especial, sdo conhecidos por qualquer
estudioso do direito cujo sistema pertenga a familia romano-germanica, tal a influéncia que
exerceram sobre a ciéncia, € mesmo sobre a conformacdo de ordenamentos positivos

posteriores. Sao os nomes de F. K. VON SAVIGNY, B. WINDSCHEID e R. VON JHERING.

Os pandectistas voltaram seus esfor¢os a constru¢cdo de um sistema cientifico,
valendo-se, para tanto, de modelos generalizantes capazes de propiciar uma maneira de
. g 122 . .. .
pensar autenticamente juridica “°. E talvez o grande feito destes juristas esteja, conforme

destacado por A. TOMASETTI JR.'*, na construgdo da teoria geral da relacdo juridica.

Partindo da compreensdao de que as relagdes entre os seres humanos podem
interessar ou nao ao direito, sendo que a finalidade deste ¢ o regramento dos casos em que
se verifiquem — atual ou potencialmente — situagdes de conflito, esta teoria descreve que as
mais variadas relagdes humanas qgue interessam ao direito sao essencialmente redutiveis a
um modelo abstrato (e geral), que se compoe de quatro elementos — os quatro elementos

da teoria geral da relagdo juridica.

Assim, esses elementos sdo: (i) os sujeitos da relagdo (que figuram em seus
respectivos polos, as extremidades da relacdo); (ii) o objeto da relagao (que figura no
centro da relagdo entre os dois sujeitos, e se identifica, necessariamente, com algum
comportamento humano, incidente sobre bens de natureza material ou imaterial); (iii) o

fato juridico constitutivo da relacdo; (iv) a garantia da relagao (que consiste, na realidade,

12 Sobre criticas ao modelo da relagdo juridica e propostas para sua reformulagdo, cf. J. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito civil — Teoria Geral — Volume IIl — Relagoes e situagoes juridicas. Coimbra: Coimbra,
2002.

122 As influéncias recebidas pelos pensadores pandectistas nesta tarefa vio desde o exame fundamental das
pandectas (nome grego correspondente ao Digesto — sabidamente a parte mais rica do Corpus luris Civilis —
e através do qual essa linhagem de juristas passou a ser conhecida), passando pela filosofia kantiana (com os
conceitos kantianos de liberdade), pela descoberta das tradigdes juridicas regionais e (criticamente) do
pensamento do direito natural, até os termos da ideologia capitalista em consolidagdo. Nesse sentido,
corroborando a tese de multiplas bases do pensamento pandectista, F. WIEACKER esclarece, especificamente
acerca da filosofia kantiana, que “as definigdes de direito subjectivo, de autonomia privada, de negocio
juridico e de vontade negocial dadas por Savigny correspondem a exigéncia posta por Kant daquela liberdade
que pudesse coexistir com a liberdade de todos os outros” (Historia do direito privado moderno cit., p. 428).
123 Compilagdo de aulas da disciplina Tipos Contratuais Gerais, ministradas no Curso de Pés-Graduagio da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no ano de 2004.
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no conjunto de todos os mecanismos que o ordenamento juridico coloca a disposicao dos

sujeitos para a protecio do contetido da relagio)'*.

O quadro a seguir traz a imagem da teoria, com a ordenagao de seus elementos:

Quadro esquematico n° 05:
Teoria geral da relagdo juridica

G
(0]
s, ﬁ s,
FIC

S = Sujeito

O = Objeto

FJC = Fato juridico constitutivo

G = Garantia

Funcionalmente, a relagao juridica foi pensada (o que nem sempre foi
percebido pelos estudiosos posteriores) como um mecanismo material de composi¢ao de

lides. A questao ¢ posta em relevo por C. A. MOTA PINTO,

Portanto, a relagdo juridica ndo ¢ meramente uma ferramenta de descricao... ela
¢ um mecanismo cuja utilizacdo € capaz de propiciar composicdo, acertamento, de

interesses em oposi¢ao.

A teoria geral da relacdo juridica teve enorme penetragdo no pensamento
juridico subseqiiente a sua elaboracdo. Além de passar a ser referida pela generalidade da
doutrina como conceito chave para a compreensao do sistema externo (o sistema da ciéncia
do direito), foi também utilizada como critério para a organizagdo de elementos do préprio

sistema interno, através do seu emprego como indice de estruturacdo da legislacio em

124 Cf. M. A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1998, v. 1, p.
19 e ss.
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diversos paises. Especificamente no que tange ao direito brasileiro, por influéncia de A.
TEIXEIRA DE FREITAS — o qual pode, inclusive, ser considerado um representante da linha
pandectista de idéias no Brasil'”’ — a relacdo juridica serviu como conceito subjacente ao
arranjo estrutural do Cédigo Civil de 1916 (situacdo que se manteve no Codigo Civil de

2002).

Com efeito, a divisdo do Codigo Civil de 1916 em uma Parte Geral e uma Parte
Especial, bem como a divisao dos titulos constantes de cada uma das referidas partes, t€ém
por tras de si a teoria geral da relacdo juridica, com seus quatro elementos'?’. Isso fica
claro a partir da observacao das denominagdes dos titulos da Parte Geral: o Titulo I — Das
pessoas — corresponde aos sujeitos da relagdo juridica (primeiro elemento); o Titulo II —
Dos bens — corresponde ao objeto da relacao (segundo elemento); o Titulo III — Dos fatos
juridicos — corresponde ao fato juridico constitutivo da relagdo (o terceiro elemento).
Quanto ao quarto elemento, a garantia, ¢ interessante notar que o Codigo Civil de 1916
trazia referéncia direta também a ele, através do disposto em seu art. 75: “A todo o direito
corresponde uma agdo, que o assegura”. Trata-se, ai, do conceito de agdo em sentido
material, tdo raramente compreendido no Brasil, com exce¢ao da obra de F. C. PONTES DE

MIRANDA, € que é coextensivo ao conceito de garantia da relagio juridica'?’.

Nesses termos, ¢ perceptivel que a Parte Geral, nos dois codigos civis
brasileiros, corresponde a nada mais do que a aplicagdo da teoria geral da relagdo juridica,

tal como concebida pela Pandectistica alema, a um sistema de direito positivo. As divisdes

125 Nio 6 raro atribuir-se a A. TEIXEIRA DE FREITAS um papel original na construgdo da diferenciagio entre
uma parte geral e uma parte especial em matéria de ordenagdo civil, haja vista a divisdo por ele empregada
em sua Consolidagdo das Leis Civis (1858). Contudo, ao lado do fato de que o proprio jurista jamais
reivindicou este papel para si, cumpre assinalar que ja se encontra na obra de F. K. VON SAVIGNY esse
principio sistematizador. H4, no entanto, originalidade de A. TEIXEIRA DE FREITAS no que tange a aplicagdo
de tal principio a um diploma de direito positivo. O Codigo Civil brasileiro de 1916 — nesta parte seguindo a
tradicdo que se acaba de mencionar — esteve, quando do seu surgimento, entre os melhores do seu tempo, por
aplicar a um sistema de direito positivo o critério de separagdo entre parte geral e parte especial.

126 Conforme licdo de A. TOMASETTI JR. (Compilagio de aulas da disciplina Tipos Contratuais Gerais,
ministradas no Curso de Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo no ano de
2004).

127 Enquanto no Cédigo Civil brasileiro de 2002 nio foi repetida a regra expressa correspondente ao art. 75
do Coédigo de 1916, o Codigo Civil portugués contém um subtitulo inteiro ligado a idéia de garantia das
relagdes juridicas (o Subtitulo IV — Do exercicio e tutela dos direitos —, dentro do Titulo IT — Das relagdes
juridicas — da Parte Geral; especialmente, o Capitulo I — Disposi¢des gerais — do Subtitulo IV). Isso ¢ indicio
de que o conceito de garantia € sistematicamente fundamental; de fato, a auséncia de um texto expresso como
o do art. 75 do CC 1916 no CC 2002 nio significa que o conceito de garantia tenha sido retirado do sistema
juridico brasileiro, até porque as repercussoes e aplicagdes do conceito estdo verdadeiramente entranhadas no
ordenamento (basta conferir as regras expressas sobre legitima defesa e estado de necesssidade (art. 188 do
CC de 2002), sobre desforgo imediato na protecdo da posse (art. 1.210, § 1°, do CC de 2002), dentre outras.
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da Parte Geral sdo produto desta aplicagdo da teoria da relagdo juridica como um critério
de arranjo estrutural. A Parte Especial, por seu turno, corresponde a um auténtico catalogo
de relagdes juridicas em espécie; um agrupamento das principais categorias de relagdes
juridicas privadas identificaveis nos séculos XIX e XX, a época do Codigo de 1916
(relagoes de direito das coisas, relagoes de direito das obrigagoes, relacoes de direito de
familia e relagoes de direito das sucessoes), que o Codigo de 2002 tentou atualizar para o
seu proprio tempo (inclusive, também, com a inser¢ao das relagoes juridicas de direito de
empresa, na esteira de promover a unificagdo parcial do direito privado). Novamente, a
observagao das denominagdes dos titulos da Parte Especial (seja do Codigo de 1916, seja

do Cédigo de 2002) ¢ extremamente reveladora.

Apo6s a segunda guerra mundial, juristas alemaes, inspirados em idéias
protestantes e catdlicas, bem como na filosofia de KANT e HEGEL, dentre outras fontes,
constituiram uma linha de pensamento juridico a que se pode denominar personalismo
ético’”®. Trata-se de uma linha ética, que se liga também a Igreja Catolica (bastando referir
o mandamento “amar o proximo como a si mesmo”). Esses juristas protestantes alemaes

deram grande contribuicao a teoria da relagdo juridica.

O ponto de partida foi a filosofia de KANT. Para este filésofo, os seres
irracionais correspondem as coisas, € estas sdo simples meios para a realizagdo de certos
fins. Por outro lado, os seres racionais sao as pessoas. A pessoa pode ser considerada como
um fim em si mesmo; ndo pode ser utilizada como meio. Com base nessa ordem de idéias,
constréi KANT o seu imperativo ético fundamental: “Aja de tal modo que no seu
relacionamento com a humanidade nunca se esquecendo de te respeitares como pessoa,
bem como aos outros como pessoas iguais a ti”. O fundamento do imperativo ético
kantiano ¢ a razdo: ele retira a sua forca da possibilidade, da capacidade der ser
racionalmente conhecido pelo homem. Dai se extrai o valor absoluto do homem: a sua
dignidade. Em HEGEL, por outro lado, ja se encontra a formulagdo do imperativo em
termos de um imperativo juridico fundamental: “sé pessoa, e respeita aos outros como

pessoa”.

128 Cf. KARL LARENZ. Derecho civil — parte general. Trad. de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1978, p. 44 e ss.

70



A linha juridica do personalismo ético, entdo, deu margem ao surgimento do
conceito de relagcdo juridica fundamental, concebido como essencial a juridicidade.
Estruturalmente, a relacao juridica fundamental tem, em seu polo ativo, o sujeito ativo
universal (a universalidade das pessoas humanas); em seu pdlo passivo, igualmente, figura
0 sujeito passivo universal. Quanto ao fato juridico constitutivo dessa relacdo, ele se
associa aos nascimentos com vida das pessoas humanas, a partir dos quais estas sao
inseridas no ambito da relacdo fundamental. Quanto ao objeto da relagdo, ¢ dado por
comportamentos orientados ao respeito a dignidade da pessoa humana. Finalmente, no que
concerne a garantia da relagdo, ela pode ser considerada como equivalente a totalidade do

ordenamento juridico que esteja sendo tomado como referéncia.

A relagdo juridica fundamental passa a ser, entdo, uma espécie de filtro de
todas as demais relacdes juridicas: ndo se pode admitir como relagdo juridica algo que va
contra a relagdo juridica fundamental, mesmo que uma norma sobre ela incida. No Brasil,
houve inclusive a positivacao da categoria, através da consagragdo do principio constante

do art. 1°, III, da Constituicao Federal.

Ha, ainda, duas no¢des complementares a nogdo de pessoa em sentido ético: (i)

a noc¢ao de esfera juridica; (ii) a nogao de patrimonio.

Esfera juridica é o complexo de posi¢des juridicas subjetivas ativas e passivas,
elementares e complexas, patrimoniais € ndo patrimoniais, de que ¢ titular determinada
pessoa pela atribuicdo que faz o ordenamento juridico pelo simples fato desta pessoa ser
pessoa'?. Toda pessoa ¢ titular de uma esfera juridica. Trata-se, evidentemente, de um

conceito instrumental, metaforico.

Ja o patrimonio se revela como um setor da esfera juridica — precisamente o
setor a que se denomina patrimonial. Consiste no conjunto de posigdes juridica subjetivas
ativas e passivas, simples e complexas suscetiveis de valoracdo econdmica e expressao

pecuniaria'*’.

129 A. TOMASETTI JR. Compilag¢éio de aulas da disciplina Tipos Contratuais Gerais, ministradas no Curso de
Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no ano de 2004.
130 Cf. o capitulo 5 do presente trabalho.
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Assim, as categorias de relacdo juridica cristalizadas em fins do século XIX,
velo a se somar essa nova categoria, a da relagdo juridica fundamental, que se eleva sobre

as demais.

Diante do que se disse até agora, resta evidente o fato de que uma teoria tao
enraizada em nosso sistema nao pode ser desprezada, mas ao contrario, precisa ser
adequadamente dominada pelos intérpretes/aplicadores, sob o risco de se desvirtuar os
institutos e sub-teorias que dela partem. E assim com a propria idéia de sucessdo, tomada
como sucessao em uma relacao juridica (sucessao singular) ou em um conjunto (potencial)

de diversas relagdes (sucessao universal).

A andlise até aqui exposta revelou algo sobre a estrutura da relacao juridica.
Contudo, para a plena compreensdo do seu conteudo (que se exprime nas denominadas
posicoes juridicas subjetivas) € preciso agregar algumas consideragdes de ordem funcional
— ligadas, inclusive, a fun¢do do direito (enquanto fendmeno e enquanto ciéncia). E aqui a

contribuicao de F. CARNELUTTI merece o adjetivo de brilhante.

Se a economia ¢ a ciéncia da escassez, o direito ¢ a ciéncia que se liga ao
conflito, aos choques intersubjetivos que surgem do fato de que sempre havera mais

interessados, sempre haverd mais interesses, do que bens''

. Surge, ai, um primeiro
conceito fundamental na teoria de F. CARNELUTTI, que ¢ o conceito de inferesse. Adotado
operacionalmente, o conceito de interesse na obra do autor ¢ definido como a propensao a

realiza¢io de uma necessidade propria ou alheia'**.

A satisfacdo de um dos interessados, no entanto, prejudica aos outros
interessados. Surge, entdo, o segundo conceito fundamental na teoria de F. CARNELUTTI: o
de conflito (intersubjetivo) de interesses. Este existe sempre que os titulares de interesses
excludentes entre si pretendem a obtencdo de um mesmo bem para si proprios, excluindo
aos demais. A degeneracdo do conflito de interesses leva a ocorréncia de lide. Tal
degeneracao, como ¢ cedico, pode ser grotesca, ocasionando um estado de guerra, como a

historia da humanidade d4 tantos testemunhos. E, precisamente, o conceito de lide o

131 Esta explicacdo ndo ¢ dissonante do conceito de direito (enquanto fendmeno, nio ciéncia) de F. C. PONTES
DE MIRANDA: processo de adapta¢do social.
132 Teoria generale del diritto. 3. ed. Roma: Foro Italiano, 1951, p. 11-14.
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terceiro conceito fundamental da visdo carneluttiana. Lide ¢ o conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida, ou ndo satisfeita. Caracteriza-se a lide por esse

aspecto, qual seja, o da resisténcia.

Da nogao de lide se extrai, finalmente, o quarto conceito fundamental na

133, tdo essencial a ciéncia do direito. De

constru¢do de F. CARNELUTTI: o de pretensdo
plano, fica evidente que interesse e pretensdo nao se confundem: enquanto o primeiro
consiste na propensdo a realizagdo de uma necessidade, a segunda exprime uma exigéncia
de subordinacgdo do interesse de outrem ao proprio. E ¢ assim, desse modo, que se deixa
antever, na obra de F. CARNELUTTI, aquela que ¢ a primeira posi¢ao juridica subjetiva ativa

elementar: a pretensao.

Mas antes de prosseguir com o exame das posi¢oes juridicas subjetivas, ¢
necessario frisar alguns aspectos do modelo ora perscrutado. Nos termos deste modelo, em
toda relacao juridica existe um bem (objeto). Existem, igualmente, dois ou mais sujeitos
com interesses conflitantes (a0 menos no modelo ideal). Em face do conflito de interesses,
para evita-lo, o ordenamento juridico escolhe, seleciona quem sera o portador do interesse
privilegiado e quem sera o portador do interesse subordinado. Para isso, o ordenamento
atribui um poder juridico ao portador do interesse dominante'**. Este se torna o sujeito

ativo da relagdo, titular de um poder juridico.

Nesse ponto, devem ser examinados os ulteriores desenvolvimentos agregados
a teoria geral da relagdo juridica. E aqui se destacam os estudos de W. N. HOHFELD acerca
das formas diversas que assumem as posi¢des juridicas subjetivas'’’. Tais estudos, a
despeito de realizados no ambito da Common Law, exerceram influéncia sobre os mais

variados autores, de tal o pode analitico da visao de W. N. HOHFELD — de A. ROSS (que se

133 Cf. o conceito de pretensio (dnspriich) em B. WINDSCHEID (Diritto delle pandette. Trad. de Carlo Fadda e
Paolo Emilio Bensa. Torino: UTET, 1925, vol. 1, p. 121-125), harmonioso com o que aqui se expde.

134 Mostra-se aqui a utilidade, ainda atual, do conceito de direito subjetivo como interesse juridicamente
protegido, de R. VON JHERING, a despeito da necessidade de ser revisto com os ulteriores desenvolvimentos
da ciéncia do direito (cf. J. OLIVEIRA ASCENCAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume IIl — Relagoes e
situagoes juridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 9-345).

135 Cf. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal essays. New Haven:
Yale University, 1923, p. 1-420. Ha edi¢do (parcial) em espanhol, com preciosa introdugdo de G. CARRIO
(Conceptos juridicos fundamentales. Trad. de Genaro Carri6. Buenos Aires: Centro Editor de America
Latina, 1968, p. 7-87). Sobre a importancia de W. N. HOHFELD para o pensamento juridico norte-americano,
cf. D. KENNEDY ¢ W. FISHER (orgs.). The canon of american legal thought. New Jersey: Princeton
University, 20006, p. 47-54.
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encarregou de propagar o pensamento de HOHFELD no direito escandinavo, € europeu em

136 a R. ALExY""; de H. HART a G. LUMIA (que procurou avancar no estabelecimento

geral)
de um sistema légico de posicdes juridicas subjetivas)'**. E encontrado na obra de G.

LUMIA o quadro esquematico que se segue, baseado no pensamento de W. N. HOHFELD:

Quadro esquematico n° 06:
Movimentagdes de posi¢des juridicas na esfera juridica de um sujeito

Posigdes derivadas de normas juridicas primarias Posigdes derivadas de normas juridicas secundarias
Posigoes i )
juridicas subjetivas Pretenséo Faculdade Poder formativo Imunidade
elementares ativas :

o o
s s
(o (o
< <
........ T N S S, T BT S s s
o o
o o
o o
Posigdes énci Auséncia de
juridicas subjetivas Dever Ausenc1a\ Sujeicdo :
elementares passivas comportamental de pretensao : poder formativo

Este quadro pode ser explicado nos termos que se seguem.

H. HART introduziu na teoria geral do direito positivo uma distingao
fundamental: a dicotomia entre norma juridica primaria ¢ norma juridica secundaria. A
distingdo entre elas, como ¢ cedigo, ndo se faz pelo grau de relevo para o sistema: ambas
apresentam a mesma importancia'> . Normas primérias sio aquelas que regulam um
determinado comportamento humano. O objeto dessas normas ¢ o regramento, a disciplina
do comportamento humano. Normas secundarias sdo aquelas cujo objeto ¢ o regramento, a

regulacdo, de outras normas. E devido a uma tradigdo de juristas — que inclui entre suas

136 Direito e justi¢a. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 192 e ss.

157 Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 209 ¢
ss.

38 Lineamenti di teoria e ideologia del diritto. 3. ed. Milano: Giuffre, 1981, p. 102-123 (trad. port., com
adaptagdes e modificacdes, de Alcides Tomasetti Jr., Teoria da relagdo juridica, 1999, mimeo).

139 A distingdo ndo é valorativa. Talvez na doutrina de H. KELSEN as secundarias sejam mais importantes.
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fileiras B. WINDSCHEID, H. KELSEN, H. HART, N. BOBBIO ¢ A. ROSS — 0 desenvolvimento
das bases desta dicotomia, bem como das bases do conceito de posi¢coes juridicas. Grande
poder de analise e sintese de todas as posi¢des juridicas que um individuo pode assumir -
foi 0 que se tentou construir com base no pensamento desses autores da civil law'*® — ao
mesmo tempo em que esfor¢o semelhante fora engendrado, no ambito da common Law,
por autores de orientagdo analitica, como W. N. HOHFELD (cujo pensamento ¢ a base
utilizada por G. LUMIA para o quadro de posic¢des juridicas acima trazido). Nesse quadro,
ha quatro posicoes juridicas ativas: pretensdoe faculdade (deduzidas das normas
primarias); poder formativo e imunidade (deduzidas de normas secundarias). H4, ainda,
quatro posi¢des juridicas passivas: dever comportamental e auséncia de pretensao
(deduzidas de normas primarias); sujeicdo e auséncia de poder formativo (deduzidas de
normas secundarias). Ao titular do interesse predominante o ordenamento juridico atribui

uma posicao juridica ativa; ao titular do interesse subordinado, impde uma posigao juridica

passiva.

O conceito de pretensdo € coextensivo ao de F. CARNELUTTI: trata-se de um
poder exigir. O sujeito ativo na teoria da relagdo juridica € o titular do interesse
predominante, protegido. Logo, sempre que este sujeito, nessa posi¢do, tem uma pretensao,
pode exigir um dever comportamental de outrem. No caso do direito de dominio (ou
propriedade plena), e.g., sobre um barco, o titular do dominio tem a pretensao a exclusao
de todos os demais sujeitos quanto a esse direito. O sujeito passivo ¢ o denominado sujeito
passivo universal (todos os demais sujeitos, numa abstracdo um tanto quanto artificial, mas

funcional), sobre quem incide um dever comportamental.

A faculdade, por outro lado, ¢ quase um poder de fato. Um poder de forte
caracteristica fatica, e que exprime aquela nocao de liberdade no sentido dos pensadores
modernos: liberdade de fazer ou deixar de fazer o que se quiser. A faculdade s6 pode ser
exercida na auséncia de pretensao de um outro sujeito. Exemplo de faculdade pode ser
dado pela faculdade de uso da coisa, no direito de dominio (por sinal, a posi¢do juridica

que mais ressalta nesse direito).

140 05 esforgos foram empreendidos por diversos juristas, e resultaram em variados arranjos. Para um modelo
alternativo, cf. P. ROUBIER. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963, p. 1-446.
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Tanto pretensdo quanto faculdade sdo posi¢des juridicas subjetivas (isto &,
exercidas por sujeitos em relagdo) que derivam de normas primarias, na medida em que
essas normas, que regulam diretamente o comportamento humano, as confere aos

individuos.

A parte do quadro atinente as posi¢oes derivadas de normas secundarias € a
mais complexa. Da-se um exemplo de poder formativo: o poder formativo constitutivo que
pode decorrer de uma procuracdo para venda de imovel. O titular desse poder ¢ o
procurador. Vendendo perfeitamente, coloca o procurante na posi¢ao de sujei¢ao. Se for

revogada a procuragao, a alteragdo € na relagdo juridica.

O poder formativo ¢ um poder de afetar a esfera juridica de outro sujeito, um
poder de carater marcadamente juridico. Pode-se considerar extraido de normas
secundarias (normas que regulam outras normas) na medida em que a sua mecanica
corresponde aquela propria de dar normas a outrem, que fica sujeito a sua incidéncia. Nao
a toa que o a autonomia privada, concebida enquanto um poder de autonomia privada,
pode ser enquadrado, consoante uma visdo, como poder formativo. O poder formativo ¢
tratado por F. C. PONTES DE MIRANDA sob a denominacdo usual de direito formativo'*'.
Trata-se de poder exclusivamente juridico. E nisso que o poder formativo difere da
pretensdo: opera modificacdo no plano puramente juridico, ndo comportamental. Nao ha
dever atribuido ao alter. H4 sujei¢ao do outro, e isso € tudo de que o sujeito ativo (titular

do interesse dominante) precisa Nao precisa que o sujeito passivo faca ou deixe de fazer

qualquer coisa.

Finalmente, a imunidade ¢ uma posicao juridica ativa que confere ao seu titular

a possibilidade de ndo ser tocado pelo poder formativo de outrem. Diz-se, nesse caso, que

141 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 302 ¢ ss.
Ha autores que se referem a essa posi¢do juridica como direito potestativo, expressdao que colide com a idéia
de que o poder formativo € um poder inserto no direito subjetivo, € ndo uma posi¢do que seja do seu mesmo
nivel, esteja ao seu lado no quadro das posigdes juridicas. Em verdade, na Alemanha e no direito europeu de
um modo geral, a questao esta longe de ser pacifica. Adotando (ndo de modo acritico) a concepcao de que o
poder formativo € uma posicao juridica elementar que se pode considerar interna a posi¢do complexa direito
subjetivo, cf. L. CABRAL DE MONCADA. Li¢des de direito civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 66-68 ¢
390. Em sentido contrario, R. VANZELLA menciona a “metafora da pedra”, desenvolvida por P. OERTMANN,
segundo a qual, do mesmo modo que a for¢ca que movimenta uma pedra ndo esta contida na propria pedra,
mas na mao que a arremessa, o poder de dispor (que é um poder formativo) ndo pode estar inserido dentro do
direito subjetivo a que se refere, sendo fora deste, tomando a este como objeto (objeto de direito de segundo
grau). Cf. Numerus Clausus dos direitos reais e autonomia nos contratos de disposi¢do. Tese de doutorado
apresentada junto a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 72-73.
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0 sujeito estd imune a que outro ou outros sujeitos possam operar modificacdes em sua
esfera juridica. Pode-se dar como exemplo a imunidade eficacial absoluta do proprietario

de um bem com relacdo a atos e negocios juridicos inoperaveis a non domino'**.

O que representam as posicoes juridica no ambito da relacao juridica? Elas sao,
precisamente, o contetido da relacao (que ndo deve ser confundido com o seu objeto). O
entrelacamento entre posi¢des juridicas ativas e passivas compde a propria trama da
relagdo. Destarte, a relagdo juridica ¢ algo mais amplo, que representa um vinculo, um
complexo normativo mediante o qual se relacionam as posigdes juridicas subjetivas ativas

e passivas.

Importante mencionar que se utiliza o termo genérico poderes juridicos para
designar a todas as posi¢des ativas, tradicionalmente. Do mesmo modo, utiliza-se o termo

genérico deveres juridicos para designar a todas as posi¢des juridicas passivas.

Ao se examinar a relagdo juridica, se estd no campo eficacial. Logo, se esta
diante de estudos intra-eficaciais, ao analisar as posi¢des juridicas subjetivas. A relacao

juridica ndo € o Unico fendmeno do plano eficacial, mas ¢ o mais importante.

A teoria das posigdes juridicas subjetivas tem importante fungdo didatico-
organizacional: ela ensina o jurista a aplicar a matéria, visto que nao se deve confundir as
espécies as posigdes, pois cada uma esta sujeita a regime proprio. E evidente que, nessa
seara, se estd trabalhando com acertamento de terminologia, com convengdes estipuladas.
Cada sintagma passa a ter o seu significado, em linguagem técnica juridica, de modo que
nao se pode dizer que o credor tem uma faculdade, quando pode exigir do devedor o

cumprimento da prestacao. O que h4, ai, ¢ pretensao.

Fulcral, nesse passo, ¢ o estabelecimento de uma distingdo entre as posigdes
juridicas subjetivas ativas e passivas elementares, € as posigoes juridicas subjetivas ativas e
passivas complexas. O quadro elaborado por W. N. HOHFELD e reconstruido por G. LUMIA

que citamos acima ¢ um quadro das oito posi¢des juridicas elementares, as formas mais

42 Cf. A. TOMASETTI JR. 4 propriedade privada entre o direito civil e a Constitui¢do. In: RDM 126, 2002, p.
213.
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simples pelas quais um sujeito pode se posicionar perante outro. Sao como atomos. Os

atomos, contudo, t€m uma tendéncia a formar moléculas...

O direito subjetivo ¢ uma posicao juridica subjetiva ativa e complexa. Ele ¢
como um feixe, integrado por diversas posi¢des elementares: pretensoes, faculdades,
poderes formativos e imunidades. E um conjunto de posi¢des juridicas subjetivas ativas
elementares (pretensdes + faculdades + poderes formativos + imunidades) que o
ordenamento atribui a um ou mais sujeitos, para que possam perseguir a realizagdo de
interesse proprio. Portanto, aquilo que os juristas em geral estdo acostumados a chamar de

direito subjetivo €, na realidade, um complexo passivel de reducao a unidades menores.

Destarte, existem as posi¢des juridicas simples e as complexas. Dentre as
posig¢des juridicas subjetivas ativas, a que se divisa como a mais importante € o direito em
sentido subjetivo, ou direito subjetivo. E nada mais do que um conjunto, formado por
pretensoes, faculdades, poderes formativos e imunidades (posicdes juridica subjetivas
ativas elementares). Por seu turno, o dever juridico ¢ a mais importante posi¢do juridica
subjetiva passiva complexa. E também um complexo, que envolve deveres

comportamentais, auséncia de pretensao, sujei¢ao e auséncia de poder formativo.

O direito subjetivo ndo ¢, porém a uUnica posi¢ao juridica subjetiva ativa
complexa, embora seja a primeira em grau de relevo teérico. Uma segunda posi¢ao juridica
corresponde ao chamado poder funcional (cujo desenvolvimento tedrico € creditado a obra
de SECKEL). Trata-se de uma posicao complexa composta pelas posi¢des elementares ja
estudadas, mas que se caracteriza por existir em fungdo de um interesse alheio, e
normalmente superior ao proprio. O titular do poder funcional tem como que o dever de
exercé-lo. Exemplo tipico ¢ o poder familiar. O pai nao pode renunciar, dispor do poder
familiar quanto ao seu filho. O titular do interesse protegido ¢ o filho, ¢ ¢ em beneficio
deste que se exerce o poder familiar. Por sinal, o direito de familia é composto de modo
predominante por posicoes complexas do tipo poder funcional. S3o freqlientes as

referéncias na literatura ao poder funcional sob a denominacao de poder-dever.

O modelo relacional-posicional aqui descrito nao € o unico possivel. Pode ser

considerado, no entanto, como um dos mais operacionais.
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Trazer o fendmeno da transmissdo de posigdes juridicas em geral para o
modelo baseado na relagdo juridica acaba suscitando alguns problemas. O primeiro deles
tem conexdes com a filosofia do direito, € mesmo com a filosofia em geral, dizendo
respeito a possibilidade de se aceitar que uma relacdo juridica alterada subjetivamente
possa ser considerada ainda a mesma relagdo. Tal problema merecerd um tratamento em

separado (cf. capitulo 6, item 6.3.1, infra):

Por outro lado, ¢ preciso deixar claro que a abordagem que admite a alteragao
nos polos da relacao juridica como a imagem do que se passa, do ponto de vista subjetivo,
na transmissao, s6 serd admissivel se for operado um corte, um destacamento, de uma
relagdo juridica parcelar em relagcdo a relacao juridica mais ampla que €, por exemplo, a
relagdo juridica contratual. Tome-se como exemplo a cessdo de crédito: a imagem da
cessao como substitui¢ao no podlo ativo ¢ falha se pensada em termos da relagdo contratual
global, mas nao se pensada em termos de uma relagdo especifica destacada desta relacao-
mie, uma relacdo referenciada em um crédito especifico e um débito especifico'®’. Esta
linha de pensamento ganha operatividade, particularmente, nas relacdes de duracao

continuada, sendo digno de nota o exemplo da locagao.
4.2. Relacao juridica obrigacional

A teoria geral da relagdo juridica pode ser particularizada ao campo do direito
das obrigacdes, através de um processo de adaptagdo dos seus termos as caracteristicas

proprias a este setor do sistema juridico privado.

A figura abaixo mostra uma imagem ideal de relacdo juridica obrigacional

complexa, encarada como organismo (K. LARENZ) ou como processo (C. COUTO E SILVA):

143 «“Sempre que o crédito ndo é a tnica e tdda a relagdo juridica que se irradia, ha relagdo juridica antes dela,
conceptualmente, de que se originam créditos e, pois, relacdes juridicas. Entdo, é necessario frisar-se a
diferenca entre a relacdo juridica fundamental e as relagdes juridicas de crédito (e portanto de pretensdes,
acoes e excecdes) que derivam daquela” (F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 276).
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Quadro esquematico n® 07:
Relagéo juridica obrigacional

1
1
1
1
i
1
~ = 1
A(;a'o (em Semldo' Situacao do | (momento: exigéncia
material; ¢ a garantia) acionado 1 efetuada, e nao
' > 1 atendida; credor
! | passa do exigir ao agir)
....................................................................................................................................................................................................... |
I :
! 1
! 1
: |
! Pretensio '
' (“ poder exigir” — Obrigacao (= dever,
110 caso, a prestagio) comportamental) |
s +——— (momento: exigibilidade,
' 1 ou seja, possibilidade de
! \ exigéncia)
............................................................................................................................................................................................. PSS
! 1
! 1
i Objeto mediato ou bem a que a prestagao se !
! : s —  refere (uma coisa, um 1
E Direito subjetivo objeto da prestagao bem incorpéreo etc.) Dever juridico |
! prestacional: ? prestacional: |
| crédito i débito ou divida |
i N
. restagdo dar
i Objeto _ prestag !
i . . . = (comportamento fazer H
| imediato N |
) ! humano) ndo-fazer ] ;
Polo .' Polo
Ativo Passivo
Sujeito Sujeito
J = Credor O Devedor
ativo passivo
Exemplos:
Fato juridico _  fontes das - fonte negocial (destaque: contratos)
constitutivo ~  obrigagdes - responsabilidade civil (dano)

- enriquecimento sem causa

A figura ¢ imperfeita, visto que deixa de fora, por exemplo, os deveres laterais
(Nebenpflichten) que se materializam na relagdo juridica por for¢a da irradiagdo do
principio da boa-fé objetiva, bem como deveres acessorios da prestagao, dentre outros
elementos. Mas ela ja ¢ capaz de demonstrar a dimensao do fendmeno a que se denomina

complexidade intra-obrigacional.

Deve-se fazer aqui a conexdo direta com a teoria geral da relacdo juridica,

examinada no item 4.1, buscando-se a sua decantagcdo ao campo do direito das obrigagdes.

Em primeiro lugar, ¢ preciso advertir que os polos da relacao juridica, em se
tratando, e.g., de uma relagdo juridica obrigacional contratual bilateral, como uma compra
e venda, se caracterizam como poOlos intercambiarios — ambos os sujeitos, vendedor e
comprador, sdo sujeito ativo e passivo simultaneamente. Dai a necessidade de, quando se

pretender trabalhar com a imagem pura da relacdo obrigacional baseada num tnico
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bindmio crédito-débito, dever-se extrair da relacdo obrigacional contratual quadro uma

figura menor, parcelar, nos termos da imagem acima apresentada.

Como visto, o conteudo da relagdo juridica ¢ dado pelas posicdes juridicas
subjetivas ativas e passivas. Sdo estas que compoe a propria tessitura da relagdo — sdo a
relagdo (ou relagdes, dependendo do ponto de vista unitario ou parcelar). As posicoes
juridicas simples ou elementares aglutinam-se, formando posi¢des juridicas complexas. A

posi¢do complexa mais importante, como também ja dito, ¢ o direito subjetivo.

Aplicando-se agora os conceitos da teoria geral a relagdo juridica obrigacional,
temos que esta se caracteriza por seus sujeitos: o sujeito ativo recebe o nome de credor, ao
passo que o sujeito passivo recebe o nome de devedor. Isso € algo absolutamente elementar
no ambito do estudo do direito das obrigagdes; contudo, o que freqiientemente se esquece €
que apenas nas relacdo juridica obrigacional os sujeitos recebem esses nomes. Nas
relagdes juridicas reais, por exemplo, ou em outras espécies de relagdes juridicas, ndo ha,
proprio sensu, credor e devedor. Isso ¢ da maior importancia, para o fim de se tragar a

individualidade do conceito de relagdo obrigacional.

Quanto ao objeto imediato da relagdo juridica, em direito das obrigacdes ele

recebe uma denominacgao técnica: prestagdo.

Por outro lado, o direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito ativo numa relagao
obrigacional recebe a denominacgao técnica de crédito. Esta €, portanto, a natureza juridica
do crédito: posicio juridica subjetiva ativa complexa — justamente, um direito subjetivo. E
vital manter esse dado em mente, quando do exame dos processos de transmissdo de
crédito: trata-se de processo de transmissdo de um direito subjetivo — posi¢do juridica
subjetiva ativa complexa, que traz consigo toda uma gama de posi¢des juridicas
elementares, como pretensdes crediticias, poderes formativos modificativos de
concentracdo da prestacao (no caso de relagdes obrigacionais alternativas), etc. Direito
subjetivo prestacional pode ser decomposto em um conjunto de posi¢des juridicas simples.
O dever juridico prestacional, por seu turno, recebe, na relacdo obrigacional, a
denominacao técnica de débito ou divida. Tem-se, em suma, o direito subjetivo de crédito

e o dever juridico de débito.
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A prestagdo ¢ sempre um comportamento, de fundo humano (dar, fazer ou nao-
fazer), direcionado ao interesse do credor (sua realizagao — termo que se mostra melhor do
que satisfagdo). Nesses termos, o direito de crédito, sendo direito a uma prestagao, ¢ direito
a um comportamento, um quid imaterial, mas passivel de valoracao econdmica. Trata-se de
um comportamento dotado de valor economico, que deve ser realizado pelo devedor a

beneficio do interesse do credor.

Nessa altura da analise, € licito questionar: e o vocabulo obrigacdo? A que ele
se refere no quadro amplo da relacao juridica obrigacional? A partir de que momento surge
o instante obriga¢do, ou, o que ¢ o mesmo, a partir de que momento o devedor esta
obrigado? A contribui¢do dos estudos de F. C. PONTES DE MIRANDA ¢ aqui decisiva. Parte
o autor da compreensao de que a posi¢ado juridica elementar mais importante para a atuacao
do direito de crédito ¢ a pretensdo. Isso surge da avaliagdo da vida, do modo de
desenvolvimento, da relacao obrigacional. A pretensdo surge, no polo ativo da relagdo, no
exato momento em que, na posi¢ao passiva, surge a obriga¢do, em sentido técnico: quando
surge a exigibilidade da prestacio'*’. Desafortunadamente, a palavras obrigacio acaba
sendo utilizada, na linguagem juridica, em varios sentidos nao técnicos (como os de
prestacao, negdcio juridico, relagao obrigacional, débito), o que cria um ruido pernicioso a

comunicagao, prejudicando-a.

Por isso se compreende que seja perfeitamente possivel ja haver uma relagao
de crédito e débito, sem que ainda nao haja uma relagcdo entre pretensao e obrigagdo (uma
relagdo obrigacional proprio sensu). O momento obrigagdo surge para o devedor quando a
prestacao torna-se exigivel pelo credor. O conceito de obrigacdo em sentido estrito ¢ o de
um dever comportamental no sentido de realizar a prestagdo. Essa a sua natureza: posi¢ao
juridica subjetiva elementar passiva, correspondente a posi¢do juridica subjetiva elementar
ativa pretensdo, que se forma contemporaneamente no polo ativo (rectius: que passa a

poder ser exercitavel, com o advento do momento exigibilidade, na vida da relacdo).

144 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 22, p. 7-30.
Cf., no mesmo sentido, A. TOMASETTI JR. Comentarios aos arts. 1.°a 13 da Lei n.° 8.245, de 18 de outubro
de 1991. In: OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentarios a lei de locagdes de imoveis urbanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, p. 5-6.
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Prosseguindo-se com a andlise dos elementos da relagdo juridica obrigacional,
encontramos no ambito do fato juridico constitutivo duas sub-categorias que sdo de suma
importancia: a do negocio juridico e a do fato ilicito. Em verdade, em sede do fato juridico
constitutivo das relagdes obrigacionais, se estd diante da problematica das fontes das
obrigacdes (no sentido de relagdes juridicas obrigacionais), dentre as quais o negocio
juridico (especialmente o contrato) e os fatos ilicitos lato sensu (geradores de relagdes
obrigacionais de responsabilidade civil) ocupam posi¢ao de destaque. Assim como o fato
juridico € causa, de que a relagdo juridica € efeito, o contrato ¢ causa, de que a relagao

contratual ¢ efeito.

Nao ¢ sem interesse assinalar que os povos latinos, a partir de uma tendéncia
(talvez analisavel sob a 6tica psico-social) de privilegiar o enfoque a posi¢do passiva, opta
por colocar em evidéncia a posi¢do do devedor, dai derivando a denominagao tradicional
da relagdo como relacdo juridica obrigacional, e o respectivo campo no direito privado
como direito das obrigagdes. Em outros sistemas, e.g., na Commom Law, ainda que a
referida tendéncia de enfoque ndo esteja ausente, se mostra mais reduzida, com outras
denominacdes de carater mais neutro sendo adotadas (bastando lembrar que, em ultima
analise, no direito americano a matéria acaba se enquadrando no ambito do chamado
property law). A denominacao relagdo obrigacional deve ser mantida, ndo apenas em
funcdo da tradicdo, mas também por colocar em evidéncia que o interesse do credor s
poderé ser realizado (em um primeiro momento) via comportamento do devedor. Nesse
sentido € que se encontra na literatura, por vezes, a referéncia a sucessao na obrigagdo,
estando o termo ai tomado na acep¢ao de relagdo obrigacional. Pode-se falar, assim, com
rigor terminoldgico, em sucessao na relacdo obrigacional ou sucessao na relagdo crediticia,
bem como em transmissdo de posi¢des juridicas crediticias, transmissdo de posicoes
juridicas debitérias e — em falta de um melhor termo genérico — em transmissdao de
posig¢des juridicas obrigacionais, ou melhor, de direito das obrigacdes (abrangendo tanto a

transmissao de créditos quanto a de débitos).

Adotadas estas distingdes terminoldgicas, pode-se entender perfeitamente que

alguém deva sem estar obrigado'*’. O exemplo escolar é dado por um contrato de compra e

145 Cf. A. TOMASETTI JR. Comentdrios aos arts. 1.° a 13 da Lei n.° 8.245, de 18 de outubro de 1991. In:
OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentarios a lei de loca¢des de imoveis urbanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,

p. 6.
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venda em que seja ajustada a entrega da coisa em data posterior: ja ha crédito e débito
(eficacia de primeiro nivel da relagdo juridica; vinculagdo) desde o momento da
constituicdo do contrato. SO havera, entretanto, pretensao e obrigacao (eficacia de segundo
nivel) no momento em que a prestagcdo se torna exigivel, momento o qual, no exemplo, foi
diferido para data futura. Igual fendmeno ocorre nos casos de compras parceladas, a prazo:
a prestagdo relativa a cada parcela somente ¢ exigivel no seu vencimento — antes, ha
débito, mas nao ha obrigacao de realizar a prestacdo. Tais nogdes sdo de suma importancia
para a compreensdao da transmissao de créditos vencidos (com pretensdao exercivel) e
vincendos (em que a pretensdo ainda nao pode ser exercida), terminologia que também

pode ser aplicada ao lado passivo (dividas vencidas ou vincendas).

Pelo exposto, conclui-se que a relagao juridica obrigacional apresenta os
seguintes caracteres identificadores: (i) s6 nela ha, como sujeitos, credor e devedor (trata-
se de uma relagdo pessoal entre sujeitos determinados ou determinaveis, mas substituiveis,
0 que estd na base da teoria da transmissao obrigacional); (ii) s6 nela o objeto ¢ uma
prestagdo; (ii1) ha, nela, a marca da patrimonialidade (embora esta marca aparece também

em outras espécies de relagdes, como as reais).

Hé um ponto que ¢ fulcral, e especificamente ligado a fenomenologia da perda
e aquisicao das posi¢des juridicas crediticias ou debitérias. Esse ponto pode ser expresso
nos seguintes termos: em que momento surge a pretensdo? Ora, como visto, surge no
momento em que advém a exigibilidade. Mas esse surgimento equivale ao nascimento da
pretensdo, ou meramente ao surgimento da possibilidade de seu exercicio? Em outras
palavras: o direito subjetivo (sintese de posi¢des juridicas subjetivas ativas elementares) ¢
ontologicamente'*® diferente das posi¢des que o compdem, ou tem uma existéncia
correspondente a soma delas? Dito ainda de outros modos: a pretensdo so se constitui com
a exigibilidade, ou ja existia antes desse momento, in potencia, no direito subjetivo? Sera
que as posicoes juridicas elementares, a exemplo da pretensdo, se adquirem junto com a

respectiva posicao complexa, ou apenas se constituem em um segundo momento?

Hé aqui que se operar a distingdo entre a aquisi¢cao do direito e o exercicio do

direito. Um direito subjetivo pode ja existir, sem poder ser plenamente exercido, ou

146 (. . . . .
Usa-se o termo ontoldgico, aqui, apenas mediante uma licenga poética.
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exercido num certo sentido, ou exercido através de uma de suas posi¢des elementares. A
melhor resposta parece ser aquela segundo a qual a aquisi¢ao das posi¢goes elementares se
da pelo conjunto (a posicao juridica complexa). O direito subjetivo nao ¢ ontologicamente
diferente das posi¢des que o compdem. O momento do exercicio das posi¢des juridicas
elementares pode ser posterior a0 momento de sua aquisi¢do. Isso tem reflexo, no ambito
de uma teoria da transmissao de posi¢des juridicas obrigacionais, na medida em que no
trespasse da posicao juridica crédito deve-se entender incluidas todas as posicoes

elementares nele insertas, salvo disposi¢ao em contrario (quando admissivel).

Concluindo a analise da imagem da relagdo obrigacional, cumpre assinalar que
a resisténcia a pretensao faz com que o credor passe a prescindir do comportamento do
devedor — este ja foi exigido, e denegado —, materializando-se ao credor a possibilidade de
exercer a acdo em sentido material. Passa-se do poder exigir ao poder agir: o credor
poderd agir, por todos os meios que o ordenamento lhe permita (inclusive a “agdo”
processual, mas em alguns casos também pelo desforco imediato, pela legitima defesa
etc.), a fim de fazer valer o seu direito e ver realizado o seu interesse subordinante. E por
1sso que se entende que a agdo ¢ uma posi¢do juridica subjetiva elementar ativa do tipo
poder formativo: no momento em que ela surge, na vida da relagdo juridica, no polo ativo,
surge simultaneamente, no pdlo passivo, uma situagao de sujeicao do devedor — este nao ¢
mais demandado a realizar um comportamento, comissivo ou omisso, mas sim passa a ter
sua esfera juridica sujeita a atuacdo do credor, sem que a possa ou precise fazer algo

quanto a isso.

147
1

O direito das obrigacdes ¢ um direito de carater patrimonial *'. A pertinéncia

de posicoes juridicas subjetivas obrigacionais a um determinado sujeito se amolda ao

7 Em sentido contrério, relativizando a marca da patrimonialidade como caracteristica das prestagdes
obrigacionais, F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 22, p.
40-42. Também A. MENEZES CORDEIRO. Antonio. Tratado de direito civil portugués — Volume Il — Direito
das obrigagoes — Tomo I — Introdugdo — sistemas e direito europeu das obriga¢des — dogmatica geral.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 322-324, versando, contudo, sobre o direito portugués, onde ha a norma do art.
398, n.° 2, primeira parte, do Codigo Civil portugués (“A prestacdo nio necessita de ter valor pecunidrio; mas
deve corresponder a um interesse do credor, digno de protecdo legal”) — causa, alids, de bastante discussao na
doutrina daquele pais. Deve-se atentar, contudo, para a correcdo da tese que aponta a marca da
patrimonialidade das obrigagdes, no ambito de um sistema que pretende separar posi¢des juridicas de carater
ndo passivel de mercantilizagdo (e.g., direitos da personalidade, direitos pessoais de familia) daquelas
intrinsecamente voltadas ao trafico econdémico.
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conceito de propriedade em sentido amplissimo'*® (

que nao o sentido de direito real de
propriedade plena — o dominio —, nem o sentido amplo de direito real). Nessa acepgao,
realmente muito lata, o uso da palavra propriedade abarca as diversas espécies de posicoes
juridicas patrimoniais; nessa linha de idéias, ¢ possivel a extracdo de fundamento
constitucional implicito para a transmissibilidade das obrigag¢des a partir do art. 5°, inciso
XXII, da Carta Magna. Ja no nivel legal, impde-se o reconhecimento de um postulado
geral de transmissibilidade das posi¢des juridicas de direito das obrigacdes, a partir da
dedica¢ao do Titulo II do Livro I da Parte Especial do Coédigo Civil ao tratamento da
transmissao entre vivos, bem como a partir da destinacdo de todo um livro (o Livro V da

Parte Especial) a sucessao por morte. Esta, por sinal, também encontra base constitucional,

através do disposto no art. 5°, XXX, da Lei Maior.

E importante referir com clareza a presen¢a deste postulado geral de
transmissilidade dos créditos e débitos, assim como a extensdo do seu significado, ja que
este ndo ¢ um dado que se impde por si s6 no sistema. Conforme ja visto acima, durante
longo periodo da histéria do direito, a transmissao de posi¢des juridicas obrigacionais nao
foi admitida a ndo ser por vias indiretas, em razao de diversos obstaculos que tiveram de ir
sendo superados com o desenvolvimento da ciéncia juridica, como a concep¢ao da relagao
obrigacional como vinculo personalissimo e a dificuldade de visualizagao pratica do

fendmeno.

Em relagdo ao primeiro destes obstaculos, deve ser lembrado que a concepgao
socio-filos6fica que encarava a relagdo obrigacional como um vinculo sempre
personalissimo, isto €, estritamente ligado a pessoa do devedor que contraiu o débito e a
pessoa do credor em beneficio do qual foi constituido o crédito, ndo permitia a separagao
das posi¢cdes juridicas de seus respectivos sujeitos sem desembocar em sua extingdo. A
necessidade pratica de haver alguma continuidade de situagdes implicava que essa extingao
fosse seguida, entdo, de um fendmeno novativo, com a constituicdo de novas posigdes
juridicas em substituicdo as extintas. Entretanto, os inconvenientes eram grandes, na
medida em que, ndo se tratando do mesmo crédito ou débito substituido, a situagdo dos

acessorios e garantias do crédito restava definida no sentido da sua extingdo, ficando ao

148 - o . 5
O qual corresponde, aproximandamente, ao uso que o direito norte-americano faz com a expressdo
“property law".
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alvedrio das partes tentar (e conseguir) o seu refazimento ou repeti¢cao. Importante lembrar
que tal concepgao personalista encontrava fundamento na consideracdo dos interesses
subjacentes a vinculagdo: ao credor, realmente, nao ¢ indiferente quem seja o seu devedor
— vincula-se a um sujeito atentando para a sua capacidade de cumprir a prestacdo ou
responder pelo ndo cumprimento; igualmente, ao devedor importa quem ¢ o seu credor
(apenas para exemplificar, basta lembrar que determinados credores sdo mais
compreensivos do que outros). Num momento da historia em que as concepgdes juridicas
se acham indissociadas das crencas religiosas, da moral, e dos demais corpos de regras que
visam a adaptacdao social, a concep¢ao personalista tende a se absolutizar. Nao resiste,
entretanto, como a historia mostrou, aos desenvolvimentos da economia e as exigéncias

que esta passa a apresentar.

Quanto ao segundo obsticulo, ndo se pode negar que o fendmeno da
transmissao obrigacional ¢ de dificil visualizagdo por individuos (ou por povos, como 0s
antigos romanos) infensos a elucubragoes tedricas abstratas, visto que nao ha uma imagem
concreta tao forte — como o hé na transmissao de propriedade, por exemplo — da dacao de
uma coisa. A propria transmissao de direitos reais nao foi concebida na Roma Antiga
exatamente como fransmissdo de direitos, sendo mais propriamente como fransferéncia da
coisa. Ainda hoje, ¢ dificil explicar ao leigo os conceitos proprios da ciéncia juridica — até
onde ¢ possivel deve-se fazer concessdes a simplicidade e abrangéncia, porém, sem
sacrificio de técnicas mais desenvolvidas que podem representar um beneficio geral. A
transmissao de posigdes juridicas obrigacionais tal como € concebida contemporaneamente

exige um certo grau de desenvolvimento da ciéncia juridica.

Do ponto de vista histérico, no direito romano, como ja se viu, a Unica
sucessao possivel era a sucessdao universal causa mortis, a qual tinha, além do mais, uma
significacao algo diversa da atual, presa também a questao socio-politica da substitui¢do do
paterfamilias. No que tange a transmissao inter vivos, € de modo singular, entendia-se, a
principio, que a relagdo obrigacional s6 poderia se manter a mesma em se mantendo os
sujeitos que a constituiram. Contudo, ja em Roma determinadas exigéncias de ordem
econdmica se materializaram, a partir da intensificagdo das trocas mercantis em virtude da

expansao do Império, fazendo surgir os mecanismos indiretos que visavam resolver o
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problema pratico da necessidade de alteragdes de sujeitos, como (i) a novagdo subjetiva e

(1) a procuratio in rem suam.

A grande ruptura a esse modelo de pensamento que, grosso modo, se perpetua
nos séculos seguintes, pode ser situada no século XIV, na regido norte da Europa, a partir
(uma vez mais) de surto de desenvolvimento comercial — nesse caso, de proporgdes
bastante singulares. Vai se sedimentando uma nova visdo, de cunho eminentemente
pragmatico, que desvia o foco dos sujeitos da relagdo juridica para o seu objeto e/ou
conteudo, e cuja repercussao no campo juridico vai precisar, como primeira etapa, da
separacao entre um género de obrigagoes intuitu personae € um género de obrigagdes que

admite a substitutividade do sujeito.

O Cdédigo Civil francés (1804) consagrou a transmissao relativa ao lado ativo
das relagdes obrigacionais, através do instituto da cessao de créditos (arts. 1.689 a 1.701),
bem como da sub-rogagao pessoal (arts. 1.249 a 1.252). Estava aberto o caminho para a
comunicagdo destas figuras as codificacdes européias subseqiientes — inicialmente, o
Cdodigo Civil italiano de 1865 e o Cddigo Civil portugués de 1867. O Codigo Civil alemao
(BGB) veio, num segundo momento, a representar a consolida¢ao dos entendimentos de

transmissibilidade obrigacional, prevendo a cessao de créditos nos §§ 398 a 413.

Contemporaneamente, além dos ja referidos regramentos quanto a transmissao
de crédtitos no BGB e no Code Civil, o Codigo Civil italiano de 1942 prevé o pagamento
com sub-rogacdo em seus artigos 1.201 a 1.205 e a cessdo de crédito em seus artigos 1.260
a 1.267; o Codigo Civil portugués de 1966 regula a cessao de crédito em seus artigos 577 a
588 e a sub-rogacdo pessoal em seus artigos 589 a 594; o Cdodigo Civil espanhol (1889)
trata a cessdo de créditos sob os artigos 1.526 a 1.536 e admite a sub-rogacao pessoal em
seu art. 1.203 (o qual, embora sob a rubrica da novacgao, ¢ interpretado como pertinente ao
conjunto dos fendmenos transmissivos); o Codigo Civil holandés de 1992 (talvez o mais
avan¢ado do mundo, por ocasido de sua promulgacao) cuida da cessdao de crédito em seus
artigos 142 a 149 e da sub-rogacao pessoal em seus artigos 150 a 154; sem mencionar a
disciplina de outros codigos europeus, além do Projeto Preliminar do Livro I do Cdédigo
Europeu dos Contratos, elaborado no ambito da Academia de Jusprivatistas Europeus (arts.

121 a 124 sobre cessao de crédito; art. 79 quanto a sub-rogagao pessoal); dos Principios do
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Direito Europeu dos Contratos, elaborados no ambito da Comissao para o Direito Europeu
dos Contratos (arts. 11.101 a 11.401 sobre a cessio de crédito)'®; e dos Principios
UNIDROIT dos contratos comerciais internacionais (artigos 9.1.1 a 9.1.15, relativos a
transmissdo dos créditos). No ambito da América Latina, digno de nota ¢ a extensa

disciplina da matéria da cessao de crédito no Coédigo Civil argentino (arts. 1.434 a 1.484).

Como ja se afirmou no presente trabalho, mais arduo foi o caminho trilhado
rumo a aceitagdo da transmissao dos débitos. Nao havia qualquer previsao sobre a
assun¢do de divida no Codigo Civil franc€s, nem no Codigo italiano de 1865 ou no
portugués de 1867. Aqui, uma vez mais, a obra da pandectismo alemao foi fundamental
para o progresso dos institutos, ocupando posi¢do central na construgdo da visao favoravel
a transmissado singular das dividas por ato inter vivos. Os pandectistas passaram a postular
a admissdo dessa transmissdo a partir do exame do fenomeno sucessério mortis causa.
Uma vez que no direito das sucessdes operava-se claramente a transmissao do passivo do
falecido para os sucessores (a despeito de regra da limitagdo das dividas as forcas do
ativo), por razoes sistematicas, ndo havia fundamento para se negar a possibilidade de
transmissao do débito inter vivos — ainda mais sob a dtica de uma construcao cientifica que
era globalmente influenciada por idéias liberais. A partir dessa influéncia, o BGB foi,
entdo, diploma pioneiro na previsao da assuncdo de divida (art. 414 e seguintes).
Contemporaneamente, além do BGB, o Codigo Civil italiano de 1942 prevé a assuncao de
divida, sob trés formas distintas, em seus artigos 1.268 a 1.276; o Codigo Civil portugués
de 1966 cuida da assungao em seus artigos 595 a 600; o Cdodigo Civil holandés de 1992

regula a matéria em seus artigos 155 a 159, dentre outros codigos europeus.

A assun¢ao de débitos ndo ficou de fora do Projeto Preliminar do Livro I do
Coédigo Europeu dos Contratos, elaborado no ambito da Academia de Jusprivatistas
Europeus (arts. 125 a 127); também foi prevista nos Principios do Direito Europeu dos
Contratos, elaborados no ambito da Comissao para o Direito Europeu dos Contratos (arts.
12.101 a 12.102) e nos Principios UNIDROIT dos contratos comerciais internacionais

(artigos 9.2.1 2 9.2.8).

149 Cf. C. CASTRONOVO (org.). Principi di diritto europeo dei contratti. Milano: Giuffré, 2005, parte II1.
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E preciso, nesse momento, compreender os argumentos e 0s vetores
subjacentes a consolidagdo da transmissao em sede das relagdes juridicas obrigacionais,
visto que eles constituem dados importantes para o proprio entendimento do modelo atual.
Em primeiro lugar, € preciso deixar totalmente claro algo que ja se poderia extrair a partir
de todas as incursdes historicas feitas ao longo deste trabalho: a consagracao de
mecanismos de transmissdo no direito das obrigagdes ¢ fato eminentemente historico,
construido a partir de um processo historico. As sociedades antigas de base agraria nao
demandavam o desenvolvimento de um instrumental teérico avang¢ado concernente a
transmissibilidade das obrigacdes: o trafico economico e juridico que nelas se verificava
era restrito ¢ pouco dinamico, visto que os direitos de propriedade, especialmente sobre
bens imdveis, € que constituiam a parte mais nobre de um patrimonio. Nesse contexto,
imprescindivel ¢ apenas a construcao da forma juridica para a transmissdo dos direitos

reais.

A partir do momento em que se passa a verificar, no seio de determinada
sociedade, algum surto de desenvolvimento econdmico, especialmente marcado por
expansao de atividade comercial, surgem pressdes no sentido da transmissibilidade dos
créditos (em primeiro lugar) e, eventualmente, também dos débitos'”’. A multiplicacdo de
titulos que registram operagdes econdmicas € o passo decisivo dessa evolugdo. Em grande
parte, a historia dos institutos da cessao de crédito e da assuncdo de divida ¢ partilhada

com a histéria do desenvolvimento dos titulos de crédito.

No sistema de economia de massa engendrado no século XX — produgdo em
série, aumento e padronizacdo do consumo — o valor de um patrimonio € apreciado muito
menos de forma estatica e em termos absolutos, do que de modo funcional e em termos de
liquidez: em se tratando de patrimdnio afeto a empresa, o que importa nao ¢ tanto o

inventario, mas o balango e a conta de lucros e perdas, os créditos a receber e as dividas a

pagar.

Nao difere desta linha de idéias a seguinte exposicdo de G. RIPERT, que se

transcreve pela sua clareza descritiva:

150 A transmissdo dos débitos tem a seu favor um segundo argumento, paralelo, ligado a protecdo do credor,
mas extraido, num primeiro momento, somente a partir da sucessdo mortis causa: reforga a seguranga do
credor que os débitos ndo morram junto com o devedor, mas ao contrario, possam subsistir na pessoa de
outrem, de um continuador.
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“Como uma f6lha de papel pode ser considerada como bem dotado de valor
de troca? Ha ai um fendmeno juridico curioso: a substituigdo pelo crédito da
propriedade — EMMANUEL LEVY bem percebera o fendmeno: ‘a transi¢édo do direito
privado, escrevia, pode ser formulada: substituicdo de um regime de posse por um
regime de valores. (...) O direito passa da posse ao crédito e muda, sem dizé-lo, o
sentido da palavra propriedade.

A propriedade ¢é o direito de usar e gozar de uma coisa e também de ceder tais
uso e g6zo. (...) O crédito é o direito de obter de uma outra pessoa que vos dé
alguma coisa, bens ou servigos. (...) O regime capitalista transformou os
proprietarios em credores.

Outrora a propriedade era desejada e respeitada: implicava nas vantagens da
exploracdo e conferia poder. O crédito era desprezado e suspeito: parecia abusivo
exigir o prego de servigos prestados e a moral cristd condenava a usura. O regime
capitalista mudou tudo isso. Convidou os proprietarios a trazer seus bens a
sociedades que lhes ddo agdes. Legitimou e exaltou o empréstimo a juros
empregando na produgdo o capital emprestado pelos portadores de obrigagdes. O
Estado deu exemplo, convidando os bons cidaddos a lhe confiar sua economia e a

. . 151
viverem de rendimentos™ .

Nessa esteira, os processos de transmissao das posi¢oes juridicas obrigacionais
se apresentam como um passo essencial e necessario na vida econdémica moderna,
bastando lembrar que, sendo intransmissiveis, elas perderiam em muito seu valor

econdmico'>2.

Portanto, a concepgao arcaica de relacdo juridica obrigacional como vinculo
personalissimo e exclusivo entre credor e devedor ¢ incompativel com o aumento do
trafico juridico e econdmico, o qual exige a livre transmissibilidade de créditos e dividas

entre os patrimonios dos sujeitos.

No entanto, o modo de pensar dos juristas, freqiientemente voltado a
conservagao das situagdes, ndo encampou essa evolucao de modo instantaneo. Na base do

pensamento dos juristas, ao longo dos séculos, desde a Roma Antiga e passando pela Idade

51 Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Trad. de Gilda G. de Azevedo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1947, p. 141-142.
152 Nesse sentido, O. GOMES, Obrigagoes, 12* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 199.
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Média, estao concepgoes de relagcdo obrigacional de enfoque subjetivo, personalizantes, até
mesmo marcadas por dados filosoficos atinentes as idéias de esséncia e existéncia: se a
prestacao ¢ um comportamento especificamente assumido pelo devedor em face do credor,
como mudar este ou aquele sem que com isso se altere, em sua existéncia, o débito, o
crédito, e toda a relacdo? Como aceitar que a prestagdao prestada por outro sujeito ou a

outro sujeito possa ser ainda a mesma prestagdo?

A resposta a essas questdes ¢ dotada até de surpreendente simplicidade:
somente com a refundacdo da nocao mesma de obrigagdo. Num primeiro momento, 1SS0
foi tentado através de uma viragem da teoria classica das obrigacdes para abordagens de
carater realista, as quais, a partir de um cotejo com a transmissao de direitos reais, definem
a relacao obrigacional ndo como uma relacdao entre sujeitos, mas como uma relagdo entre

patriménios'*.

Essa nog¢do, muito radical, foi sendo temperada, até se chegar a uma concepgao
moderada, nos seguintes termos: o crédito ¢, efetivamente direito a uma prestacao e,
destarte, a relagao juridica obrigacional se trava entre dois sujeitos; contudo, a prestacao
pode ser tomada, no mais das vezes, como algo despersonalizado, algo que pode ser levado
em conta de modo objetivo. O comportamento humano (= prestacao), via de regra, pode
ser desempenhado com o mesmo valor econémico seja por A, por B ou por C, e deste
modo pode ser tomado como bem. A prestacdo passa a ser encarada como um bem
econdmico e juridico (ao lado, e.g., das coisas) e, por uma espécie de figura de linguagem,
o crédito que a essa prestacao se refere também passa a ser tomado como um bem (um bem
de segundo grau). Em resumo: na teoria geral das obrigacdes contemporanea, o crédito
pode ser visto como um poder juridico sobre uma atividade especifica de um sujeito; mas,
ao mesmo tempo, representa um valor patrimonial (econdmico) atual, de carater objetivo, e

passivel de transmissao.

E o crédito, nas palavras de K. LARENZ, um valor patrimonial atual, sendo esta
a razdo que justifica sua disponibilidade'™. Ali4s, a transmissdo tem, para o autor, o

interesse tedrico de configurar uma das formas — certamente a mais importante — de

'53 Essa a postura de E. GAUDEMET. Etude sur le transport de dettes a titre particulier. Paris: Librairie
Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1898, p. 30-31.

154 K. LARENZ. Derecho de obligaciones. Trad. de Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1958, v. 1, p. 444.
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manifestacio do chamado poder de disposi¢io, relacionado com a propria titularidade
dos direitos de crédito. O poder de disposi¢do do credor revela nitidamente como, além de
relagdo pessoal entre dois sujeitos de direito, orientada a satisfacao do interesse do sujeito
ativo, o crédito ¢ um valor patrimonial realizadvel pelo interessado, antes mesmo de atingir

o seu vencimento'>®.

Igualmente, a transmissdao de dividas corporifica vantagens de ordem
econdmica, mostrando-se interessante, ¢ por isso havendo sido admitida pelos sistemas
juridicos contemporaneos'>’. E suficiente atender ao fato de que determinados objetos
patrimoniais ou universalidades (e.g., um bem imdvel qualquer, ou um estabelecimento
comercial), apresentam dividas que estdo diretamente ligadas a sua propria administracao
ou proveito, € que muitas vezes se liquidam com seus rendimentos ou exploragdo (e.g.,
débitos inerentes a empresa, como uma promessa de celebrar um contrato de fornecimento,
ou entdo despesas com benfeitorias introduzidas em um imoével). Nessas hipdteses, em
querendo o titular do bem patrimonial ou universalidade transferi-lo a outrem, surge a
necessidade pratica de que as dividas a satisfazer sejam igualmente assumidas pela pessoa

que vai adquirir, para a conveniéncia ou viabilidade do negocio de transferéncia'*®.

De todo o exposto, resulta indubitdvel que, ocupando a relagdo juridica
obrigacional e o direito de crédito um papel central nos nossos sistemas juridico e
econdmico, o estudo do fendmeno da transmissdo de créditos e débitos — ainda que se trate

de fenomeno acidental no desenvolvimento do processo obrigacional — reveste-se de

155 Cumpre apenas repisar que poder de disposi¢do é posig¢io juridica subjetiva ativa elementar, da espécie
poder formativo, que integra o complexo de posi¢des juridicas elementares correspondente a posi¢do juridica
subjetiva ativa complexa direito subjetivo. Seu estudo é absolutamente indispensavel para o entendimento do
tema ora em tela, tal como ja o percebera K. LARENZ (Derecho de obligaciones. Trad. de Jaime Santos Briz.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, v. 1, p. 445-446). Acerca dos conceitos de poder formativo, e de
poder de disposicdo, cf. A. TOMASETTI JR. 4 propriedade privada entre o direito civil e a Constitui¢do. In:
RDM 126, 2002, p. 123-127; G. LUMIA. Lineamenti di teoria e ideologia del diritto. 3. ed. Milano: Giuffre,
1981, p. 102-123 (trad. port., com adaptagdes ¢ modificagdes, de Alcides Tomasetti Jr., Teoria da relagdo
Juridica, 1999, mimeo); K. LARENZ. Derecho de obligaciones. Trad. de Jaime Santos Briz. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1958, v. 1, p. 412, 445 e ss., ¢ 476; ¢ A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e
declaragdo negocial — Nogoes gerais e formagdo da declaragdo negocial. Tese no concurso para a catedra de
Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 154-159.

156 Cf. J. ANTUNES VARELA, Das obriga¢oes em geral, vol. 11, 7* ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 288.

157 Como visto, ndo sem obje¢des iniciais por parte da doutrina juridica, entretanto. Deve ser creditado a
autores como H. DELBRUCK ¢ B. WINDSCHEID o mérito de terem iniciado a reacdo contra o dogma da
instransmissibilidade singular dos débitos, que culminou na consagracdo da assung¢do de divida pelo Cédigo
Civil alemao.

158 K. LARENZ. Derecho de obligaciones. Trad. de Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1958, v. 1, p. 475.
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especial relevo. Ainda mais se considerando que, ao longo de sua evolugdo, a cessdo de
créditos, a assuncdo de dividas e a cessao de posicdo contratual passaram a representar
muito mais do que sofisticados mecanismos de transmissdo de riquezas — converteram-se,
em muitos casos, em auténticas operagdes de criagdo de produtos financeiros, ou de
geragdo de riquezas de maneira geral. Merecem atengdo, neste passo, as operagdes de

factoring"*, de desconto bancario etc.

Por outro lado, diversos problemas atinentes ao trespasse dos créditos e débitos
se resolvem adequadamente através do seu reenvio a um modelo bem delineado de teoria

geral da relagdo juridica obrigacional (cf. o quadro esquematico n. 07).

Assim: ¢€ possivel a cessdao do crédito sem a pretensao? E a cessdao da pretensao
sem o respectivo crédito, ¢ admissivel? O problema foi enfrentado pelo extinto Tribunal de
Algada do Rio Grande do Sul, em dois acorddos — divergentes, alias — proferidos em sede
de agravos de instrumento interpostos no mesmo caso' . A despeito de os recursos
extraordinarios tirados contra os referidos acérdaos nao terem sido julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, em virtude de acordo entre as partes, o caso em questdo permanece
paradigmatico, na medida em que nao apenas o teor dos julgados em segundo grau merece
atenta analise, como igualmente a merece o teor dos pareceres que foram elaborados por

1

renomados juristas: L. CANDIOTA DE CAMPOS, A. WALD ¢ G. LACERDA'®' em favor da

posicdo do autor; C. COUTO E SILVA'®* e S. RODRIGUES em favor da posi¢io dos réus.

O caso versava sobre operacao de “cessdo e transferéncia de créditos” (sic),
realizada entre instituicdo financeira, na qualidade de cedente, o Banco Central do Brasil
(Bacen), na qualidade de cessionario. O Bacen fora autorizado pelo Conselho Monetario
Nacional a utilizar recursos da Reserva Monetaria para resgatar compromissos vinculados
a empréstimos externos de instituicdo financeira, entdo em liquidagdo. Para tanto, celebrou

contrato com a instituicdo financeira sucessora da liquidada, assumindo os débitos com

159 R. X. LEONARDO. 4 cessdo de créditos: reflexbes sobre a causalidade na transmissdo de bens no direito
brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana 42,2005, p. 152.

160 TARS, 3* Cam. Civel, Al n.° 187076807, rel. Juiz Celeste Vicente Rovani, j. 13.04.1988. In: RT 644,
1989, p. 156; e TARS, 4* Cam. Civel, Al n.° 188075576, rel. Juiz Jauro Duarte Gehlen, j. 13.10.1988. In:
Revista do Tribunal de Al¢ada do Estado do Rio Grande do Sul 68, 1988, p. 189.

161 Cessdo de crédito e legitimagdo no sistema bancario. In: RT 644, 1989, p. 18-28.

162 Cessdo de crédito — cisdo do direito subjetivo — reserva da pretensio e do direito de a¢do ao cedente
inadmissivel por inviavel no Direito brasileiro. In: RT 638, 1988, p. 10-14.
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credores externos, que tinham sido repassados a instituicdo sucessora pela instituicao
liquidada. Em contrapartida, a instituicao financeira cedeu ao Bacen créditos relativos aos
contratos de repasse aos devedores internos. Em aditivo, estabeleceu-se que tal cessao era
pro solvendo com reserva de pretensao a favor da instituigdo financeira, a fim de que esta

pudesse se encarregar da cobranga dos créditos.

Os argumentos alinhados em contrariedade a tese da possibilidade de cisao
entre crédito e pretensao foram os seguintes: (i) sob o angulo do direito processual, ha
ilegitimidade ad causam do cedente para a cobranga, pois ndo se admite que alguém possa
convencionalmente atribuir a outrem o direito de agir em nome proprio, porquanto a esse
efeito somente se pode chegar por meio da competente procuracao; (ii) ndo ha norma

expressa no direito brasileiro que autorize essa cisao.

Ja os argumento favordveis a possibilidade de cisdo entre pretensdo e crédito
foram os seguintes: (i) a cessao foi celebrada pro solvendo, de sorte que permanece em
situagdo de pendéncia a responsabilidade da instituicdo financeira cedente para com o
cessionario — ¢ ai reside o seu interesse na realizagdo do crédito cedido; (ii) o principio da
autonomia privada permite as partes que estipulem livremente acerca da configuragdo das

ligagdes entre as posi¢des juridicas de natureza patrimonial.

Considerados os argumentos expedidos nos dois sentidos, cumpre realizar uma
tomada de posicao. Em primeiro lugar, € preciso proceder, no espirito do que se recomenda
no presente trabalho, a observagdo do ato ou negocio basal da operagdao de cessao de
crédito, a fim de que se possa extrair o regime juridico aplicavel. Como ja se disse supra, ¢
0 ato ou negodcio basal a fonte determinante da disciplina a ser observada em uma
determinada operacao de cessdo. No caso, ndo se pode deixar de reconhecer que o ato de
base celebrado entre o Bacen e a institui¢ao financeira foi marcado pela presenca de
interesse publico, agindo o primeiro na qualidade de ente administrativo e disciplinador do
sistema financeiro. Nao se trata, meramente, de operagdo privada, e tal fato deveria ser
levado em consideragdo pelo intérprete para avaliar a finalidade subjacente a operagdo e a
configuragdo que lhe foi dada, bem como os seus limites. De todo modo, as partes

recorreram a uma estrutura tipicamente de direito de privado — uma operagao de cessao de
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crédito, celebrada por ato oneroso — aplicando-se, no que couber, as normas de direito

privado.

Em segundo lugar, cumpre destacar que ndo ha razdo para se deixar de admitir
a possibilidade de cisdo entre a pretensao e o direito de crédito no direito brasileiro. F. C.
PONTES DE MIRANDA expressamente o admite no caso de cessdo do crédito reservando-se a
pretensdo’®. Mas ndo parece que seja o caso de se negar também a hipotese de cessdo da
pretensdo, conservando-se o crédito com o cedente. De fato, a cessdo da pretensdao para
fins de cobranca do crédito ¢ um dos modos imaginaveis de se realizar a terceirizagao da
cobranca de um crédito, permanecendo o mesmo no patriménio do cedente. Com uma tal
construgdo, se evitam os inconvenientes do trespasse total da posicdo complexa ao
cessionario, inclusive com o respectivo poder formativo de disposicdo — o que € mais
gravoso para o cedente. Estando-se na orbita do direito das obrigagdes — campo por
exceléncia do exercicio da autonomia privada — ¢ admissivel a contratacdo desse
mecanismo, uma vez que nao ofenda norma cogente. Apenas se deve atentar, no caso da
cessao de crédito, conservando-se a pretensdao com o cedente, qual o fundamento pelo qual
as partes contrataram um mecanismo que permite ao cessionario receber o crédito, mas nao
exigi-lo, nem demandar por ele — ndo se deve admitir a ocorréncia de enriquecimento sem

causa por parte do cedente (devendo estar presente o regresso ao cessionario).

O argumento contrdrio de cunho processual ndo convence — ha casos de
dissociagdo entre posigdes juridicas no art. 42 do Cddigo de Processo Civil, no negocio

fiduciario, dentre outros.

Finalmente, sob o angulo da teoria geral da relacdao juridica e da teoria das
posigdes juridicas subjetivas, ¢ possivel cogitar que uma posi¢ao juridica elementar ativa
(como ¢ o caso da pretensdo) aparega destacada, sozinha, fora do conjunto complexo que ¢
o direito subjetivo. Ha casos em que o poder de dispor sobre uma posi¢ao patrimonial ¢

atribuido a terceiro.

163 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 273.
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5. TEORIA DO PATRIMONIO - APONTAMENTOS

Se a esfera juridica de uma pessoa corresponde ao conjunto das posigdes
juridicas subjetivas ativas e passivas, simples e complexas, de que ela ¢ titular, o
subconjunto destas posi¢des juridicas (ativas e passivas, simples e complexas) que ¢
passivel de valoracdo econémica e conseqiiente expressdo pecunidria'® constitui o

conceito de patriménio'®.

A partir desta compreensao tedrica, duas conclusdes podem ser extraidas: (i) o
patrimonio consiste em um setor da esfera juridica (precisamente, o denominado sefor
patrimonial); (i1) o patrimonio (em sentido juridico) ndo ¢ integrado pelos bens de uma

pessoa, mas pelas posicdes juridicas que recaem sobre estes bens'®.

Cabe aqui fazer um breve excurso sobre o conceito de bem. Bem juridico ¢ um
conceito coextensivo ao de objeto de relagao juridica. Compreende as coisas (que sao 0s
bens de carater material), assim como bens de carater imaterial, sendo que, entre estes, se

incluem as prestacdes. A rigor, nessa linha de idé€ias, os créditos nao seriam bens; bens

164 Ser passivel de valoragdo econdmica significa, a uma, ser a posicdo juridica (e o respectivo bem a que se
refere) passivel de ser objeto de interesse de mais de uma pessoa e, a duas, poder ser a posi¢ao juridica objeto
de mudanga de titularidade (transmissdo). Ser passivel de expressdo pecuniaria significa admitir
representagdo em dinheiro (em outras palavras: significa que se pode por um preco nas posigdes
patrimoniais).

15 Um estudo completo sobre as teorias acerca do patriménio transborda os limites do presente trabalho.
Assim, para as finalidades aqui perseguidas, adotar-se-4 este conceito estipulado de patrimoénio, que exprime
uma teoria propriamente juridica, e especificamente conectada com a visdo sobre o assunto nos paises
latinos.

166 Cf. A. VON TUHR. Derecho civil — Teoria general del derecho civil alemdn — Volumen I' — Los derechos
subjetivos y el patrimonio. Trad. de Tito Rava. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 320: “Os objetos dos direitos
ndo entram no patrimonio, porque este se acha constituido unicamente pela propriedade que compete ao
titular sobre suas coisas e nao pelas coisas mesmas; pelos créditos e ndo pelas prestagdes que podem ser
exigidas em virtude deles. Sem embargo, como ja sucedeu aos romanos, resulta natural enumerar as coisas
no lugar da propriedade, porque esta outorga o senhorio pleno sobre as mesmas, ¢ considerar como
integrante do patriménio as coisas, os créditos e os demais direitos que pertencem a uma pessoa” (sem italico
no original). Pode ser natural enumerar as coisas no lugar da propriedade, mas ndo ¢ técnico, no atual estagio
da ciéncia juridica. Assim, no mesmo sentido, M. BERNARDES DE MELLO afirma que o patrimdnio
corresponde a soma de todos os direitos patrimoniais, ¢ apenas destes, que sejam titularizados por um sujeito
de direito. Dessa forma, prossegue esclarecendo este autor, no conceito de patrimonio ndo entram os bens,
mas apenas as posi¢des juridicas a eles relativos, e exemplifica: ndo compde o patriménio de A o
apartamento no edificio X, mas sim o seu direito de propriedade (dominio) sobre este apartamento (Teoria do
fato juridico — Plano da eficacia — 1° Parte. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 75, nota 129). Ainda acerca do
conceito técnico-juridico de patriménio, cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 365-410.
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seriam as prestagdes (0os comportamentos humanos) aos quais os créditos se referem. No

entanto, a discussao nao ¢ tao simples assim.

A tendéncia contemporanea de objetivagdo ou objetificagdo das relagdes
juridicas obrigacionais ¢ fendmeno disseminado a nivel mundial, que nao se pode ignorar.
Se bem que mais avancada nos sistemas da Common Law, verifica-se também a tendéncia
em paises da Civil Law, ndo apenas por si s6, mas também como decorréncia da crescente
integragdo econdmica e juridica entre os paises, da formagao de blocos, de movimentos de
integracdo internacional do direito privado. M. FONTAINE relata, em trabalho redigido no
ambito da elaboracdo da segunda edigdo dos Principios dos Contratos Comerciais
Internacionais da UNIDROIT, o quanto segue: “the discussions held in Rome showed from
the start that the subject of assignment of rights and duties is a very difficult one (SR, pp.
26-40). Much preliminary work must be done to overcome the different perceptions of the
problems involved. Some civil lawyers were extremely surprised to hear that at common
law, assignment was essentially a property notion (SR n° 166), there was °‘sharp
distinction’ between present assignments and promises to assign (SR n°® 176, 178), the
effectiveness of the transaction was dependent on whether the rules on gifts had been
complied with (SR n°® 185). Common lawyers were undoubtedly just as surprised at the
reactions such statements produced from the other side. Within the civil law systems,
perceptions are not uniform either: German law is probably more aware of the interaction
between property and contractual aspects of transfer of rights than some other systems.”'®’
(sem italico no original). Portanto, a transmissao de créditos ¢, na Common Law, nogao de
property law — como, alias, o sdo as nogoes de crédito e de direitos pessoais patrimoniais.
Nos paises da Common Law, a circulagao de créditos e de contratos, ¢ cedigo, ¢ tratada
sempre de modo muito objetivado. O crédito € tratado menos como posi¢ao subjetiva do

que como bem — visdo que, absolutamente, ndo ¢ desconhecida no ambito dos paises da

Civil Law.

Por sinal, ¢ justamente a consideracdo de que, contemporaneamente, 0s
processos de passagem de um crédito ou de um débito de sujeito a sujeito apresentam a

tendéncia de serem considerados de modo objetivado, isto €, com mais atencdo ao dado

17 Assignment of contratual rights and duties [Preparatory work for the second edition of Principles of
International Commercial Contracts - Position paper - Study L - Doc. 61]. Roma: Unidroit, 1999, p. 2-17.
Disponivel in <http://www.unidroit.org/english/documents/1999/study50/s-50-061-¢.pdf>, acesso em 26-10-
2010, p. 2.
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objetivo do que ao que se passa nos polos das relagdes juridicas, que conduziu a adogao
prioritaria no presente trabalho — ja desde o seu titulo — do vocabulo transmissdo, ao invés

de sucessdo.

Dogmaticamente, a possibilidade de se encarar toda e qualquer posicao juridica
subjetiva patrimonial como bem ganha terreno com a construgdo do conceito de objetos de
direito de segundo grau, referida por autores alemaes, dentre eles K. LARENZ ¢ M.

WoLF'®,

Mas retornando-se ao conceito de patrimonio, insta assinalar que, na realidade,
existem variadas concepgdes quanto ao patrimonio, identificaveis em comparagao juridica.
Pode-se falar em uma concepgao francesa, uma concepgao italiana e uma concepcao alema
do patrimodnio (nesta ultima, por exemplo, de acordo com certa visao sobre o denominado

19 s6 entrariam as posi¢des juridicas subjetivas ativas, apés um

patrimonio liquido
movimento de subtracdo do passivo). A redacao do Codigo Civil brasileiro de 2002, ao
falar em relagdes juridicas, por seu turno, deixa patente que adota conceito no qual entram

0 ativo e passivo.

'8 Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts. 8. ed. C. H. Beck, 1995, § 20 I, n.° 1 (apud J.
OLIVEIRA ASCENCAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relagdes e situagoes juridicas. Coimbra:
Coimbra, 2002, p. 144).

19 Cf. A. VON TUHR. Derecho civil — Teoria general del derecho civil alemdn — Volumen I' — Los derechos
subjetivos y el patrimonio. Trad. de Tito Rava. Madrid: Marcial Pons, 1998; K. LARENZ. Derecho civil —
parte general. Trad. de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1978.
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6. TEORIA GERAL DA TRANSMISSAO

6.1. Transmissao de posicoes juridicas em geral

Antes de se tentar a harmonizagdo entre os mecanismos de transmissao
proprios ao direito das obrigacdes, mostra-se necessario o exame das nogoes gerais acerca
da transmissao de quaisquer posigdes juridicas, bem como o exame da transmissdo em sede
do direito das coisas. A primeira analise serd objeto do presente item; a segunda, do

seguinte.

Conforme ja se advertiu na introducao deste trabalho, nao existe uniformidade,
seja de terminologia, seja de construcgdo tedrica ou base de pensamento, no que diz respeito
ao tratamento, nos diversos sistemas juridicos, da matéria da transmissdo de posi¢des
juridicas em geral. Trata-se, com efeito, de matéria muito ligada as peculiaridades sociais e
influxos mentais proprios de cada povo, em relagdo a qual a base unificadora romanistica
(para os paises da familia romano-germanica) cumpre um papel apenas limitado. A
despeito de tragos e principios comuns, as visdes alema, italiana, francesa, portuguesa,
espanhola, britanica etc sdo distintas — além do fato de que, dentro de cada sistema, ha
também uma miriade de linhas doutrinarias e jurisprudenciais que divergem

consideravelmente entre si.

Assim, resta aos estudiosos se conformar com esse cenario de investigagao, na
busca por um modelo conceitual generalizante que ndo pode pretender ser definitivo ou
auténtico, mas apenas pactuado com o auditorio a que se dirige.'”’ Evidente que, no
processo de isolamento desse modelo ou teoria, algumas pautas sdo de atendimento
desejavel, a saber: (i) que os conceitos sejam adequados ao sistema juridico positivo a que
dizem respeito, em primeiro lugar; (i1) que os conceitos estejam de acordo com a tradigao e

a cultura juridicas da sociedade de referéncia; (iii) que os conceitos tenham a maxima

170 Trata-se, aqui, do recurso aos conceitos estipulados — conceitos que se assumem, desde o inicio, como nio
sendo os Unicos possiveis, mas que sdo acordados, ainda que tacitamente, entre dois interlocutores, ou entre o
expositor dos conceitos e seu auditdrio, a fim de permitir o prosseguimento da comunicago a contento. Cf. a
respeito A. TOMASETTI JR. Compilagcdo de aulas da disciplina Tipos Contratuais Gerais, ministradas no
Curso de Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no ano de 2004.
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abrangéncia possivel para, se assim for viavel, serem comunicados a um auditério mais
amplo (vale dizer: para serem aproveitdveis, se possivel, na 6rbita de outros sistemas
juridicos). E a partir destas pautas que se desenvolve o ensaio de sintese e harmonizagao

que se segue.

Como ¢ cedigo, os fatos juridicos tem o condao de desencadear conseqiiéncias
no plano da eficacia. Essas conseqiiéncias sao repercussdes sobre um conjunto atual e
potencial de efeitos juridicos, efeitos dentre os quais se situam as relagdes juridicas e as
posigdes juridicas nelas insertas como seu conteudo. Consagrou E. BETTI a expressao
vicissitudes para designar tais fendOmenos que afetam a vida das relagdes e posigcdes

juridicas'"".

Realizando um esfor¢o de catalogagdo, J. OLIVEIRA ASCENSAO identifica as

seguintes espécies, mais freqiientes, de vicissitudes que tocam as posi¢oes juridicas:

(1) constituigdo;
(i1) modificacao;
(1i1) transmissao;
(iv) extingao;
(v) publicidade;
(vi) violagao;

(vii) defesa'””.

Interessa de perto, no ambito do presente trabalho, o desenvolvimento da
terceira vicissitude mencionada no rol acima, a transmissdo. Esta, ao ser colocada sob uma
lente de aumento, pode ser decomposta em dois aspectos: a perda da posi¢ao juridica,
sofrida do lado do sujeito transmitente, € a aquisi¢do da posicao juridica, experimentada do

lado do sujeito transmissario.

7 «“Com a expressdo ‘vicissitude’ se designa uma situacdo juridica concernente aos sujeitos ou ao objeto, a
qual sobrevém na vida da relagdo juridica, modificando a situagdo preexistente de modo a assinalar uma fase
de desenvolvimento da relagdo, ou a produzir sua extingdo” (E. BETTI. Teoria generale delle obbligazioni.
Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 5). Utilizam a expressdo, no mesmo sentido, M. ALLARA. La teoria
delle vicende del rapporto giuridico. Torino: Giappichelli, 1950, p. 6 ¢ ss; ¢ J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito
civil — Teoria Geral — Volume III — Relagées e situagoes juridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 140 e ss.,
especialmente 140.

172 . OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume Il — Rela¢des e situagdes Juridicas.
Coimbra: Coimbra, 2002, p. 140-141.
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Perda pelo transmitente e aquisi¢do pelo transmissario sdo duas faces da
mesma moeda, duas metades do mesmo todo, que ¢ a transmissdo translativa da posi¢ao de
um sujeito a outro. Contudo, ndo existe perda de posicdo, nem aquisicao de posi¢ao, tao
somente no contexto de um processo de transmissdo. E que aquisi¢do e perda estdo ligadas,
em verdade, a outros critérios (complementares) de ordenacdo das vicissitudes das

posigdes juridicas subjetivas.

Assim, fala-se em aquisicao origindria ou derivada de posi¢des juridicas
subjetivas; fala-se, de outra banda, em perda relativa ou absoluta. O cenario a ser estudado

vai se tornando cada vez mais complexo.

E possivel a constru¢do de um auténtico quadro atinente as movimentagoes
intersubjetivas de posigdes juridicas, o qual poderda ser de bastante utilidade na

compreensdo das conseqiiéncias praticas destas movimentagdes.

As movimentagdes de posicoes juridicas em relacdo a esfera juridica de um
sujeito podem ser de duas ordens: ou representam um ingresso ou aumento, ou entao
representam uma saida ou redu¢do. Ambas as ordens de movimentagdes podem ser, por
seu turno, subdivididas, conforme se refiram a posi¢ao juridica subjetiva ativa ou a posi¢ao
juridica subjetiva passiva. Ha autores que nao incorporam esta Ultima diferenciagao,
tratando o ingresso ou aumento de modo unitario, isto ¢, nao fazendo distingao pela
circunstancia de ser a posicao juridica ativa ou passiva — adotam, também, a mesma
postura ao tratar da saida ou redugdo. A analise em separado, contudo, se justifica pelo fato
de que ha algumas peculiaridades que sdo proprias as movimentagdes de posigdes ativas
(como a consideragdo do poder de dispor e das aptiddes para adquirir), € outras que sao
proprias as movimentagdes de posicdes passivas (como a consideracdo do interesse

subordinante inserto na correspectiva posi¢ao ativa).

O ingresso ou aumento de posicao ativa recebe o nome de aquisi¢do, ao passo
que, em se tratando de posig¢do passiva, o termo a ser utilizado € vinculagdao (ou, entdo,
subordinagdo). A saida ou reducdo de posicdo ativa ¢ chamada disposicdo; ja a saida ou

redu¢do de posigao passiva, liberagdo.
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Portanto, a aquisi¢cao ¢ fenomeno que diz respeito ao lado ativo da esfera
juridica (e ndo apenas no seu setor patrimonial): em sentido estrito, aquisi¢do corresponde
ao ingresso, na esfera juridica de um sujeito, de uma posicao juridica subjetiva ativa,
simples ou complexa, patrimonial ou nao patrimonial. Pode-se concordar aqui com a
proposi¢ao de I. GALVAO TELLES, no sentido de que a “aquisi¢do” de uma posi¢ao juridica
passiva nao ¢, propriamente, aquisi¢ao: toca o lado passivo da esfera juridica, de modo que
o melhor sera reservar para esse fenomeno um outro vocdbulo, como vinculagdo ou

173
subordinacdo .

A aquisi¢do € origindria nos casos em que nao hd qualquer alusdo a outro

sujeito'*, isto &, nos casos em que a aquisi¢do da posicdo juridica ndo tem relagio com

alguém, antecessor, que era seu titular'. A posicdo adquirida ndo foi entregue por
ninguém ao adquirente, nem retira seu fundamento da posicdo de um outro sujeito: ela ¢
gerada ex nihilo ¢ assim ingressa na esfera juridica em questio'’®. Corresponde a
constitui¢do (stricto sensu) de posicao juridica, da classificacdo de J. OLIVEIRA ASCENSAO
acima mencionada. E o momento do nascimento de uma posi¢do juridica nova. Sdo
exemplos de aquisi¢do origindria a constituicdo de um crédito, e as aquisi¢des de direito de

dominio por modo originario, como a ocupagao € a usucapiao.

A aquisi¢do ¢ derivada se o adquirente obtém precisamente a mesma posi¢ao
juridica que pertencia a um titular anterior, ou se obtém outra diversa mas que desta retira
seu fundamento. Como deixa claro F. C. PONTES DE MIRANDA, no suporte fatico de um fato
juridico que opera aquisi¢ao derivada estd presente, como elemento, o direito (rectius, a

posicdo ativa) de outra pessoa'’’. E licito adotar-se a mesma classifica¢do, no que toca ao

173 1. GALVAO TELLES. Teoria geral do fendmeno juridico sucessério. Lisboa: s.e., 1944, p. 14-20. O autor
adota o termo vinculagdo; contudo, também se pode dizer que o sujeito titular da posi¢do ativa em uma
relagdo juridica estd vinculado, na medida mesma em que € parte desta relagdo. Para evitar ambigiiidade,
talvez seja preferivel o uso dos termos subordinagdo ou assungdo para se referir ao ingresso de uma posigao
passiva na esfera juridica de um sujeito. E o que se d4 em sede da assungio de divida: o sujeito passivo
assume (n2o propriamente adquire) um débito (posi¢do passiva), colocando-se, destarte, em situagdo de
subordinacdo de seu interesse (em relagdo ao interesse do credor).

174 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 14.

175 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 17.

176 Cf. R. VANZELLA. Numerus Clausus dos direitos reais e autonomia nos contratos de disposi¢do. Tese de
doutorado apresentada junto & Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 255-
256.

177 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 25.
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campo passivo da esfera juridica, em vinculagdo (ou subordinagdo) originaria ou derivada,

como se vera mais adiante.

A aquisicao derivada pode ser divida, por seu turno, em ftranslativa e

constitutiva.

A modalidade denominada translativa consubstancia a aquisi¢ao, pelo novo
sujeito, da mesma posi¢do ativa que tinha um sujeito anterior, mantida a sua identidade
essencial'™. O poder juridico como um todo passa de um sujeito a outro. O adquirente
recebe a posi¢cdo juridica tal como se encontrava na esfera juridica do transmitente e,
destarte, com os mesmos vicios ou defeitos que porventura tivesse — o que constitui um
importe traco caracterizador desta espécie de movimentagdo de posicdo juridica'”. O
efeito da cessdo de crédito, considerado pelo lado do terceiro cessiondrio, € a aquisi¢ao
derivada de dominio (pelo angulo do adquirente) configuram exemplos de aquisi¢ao
derivada translativa. Também a aquisi¢ao de posi¢des juridicas em virtude do trespasse do

180

estabelecimento comercial (arts. 1.142 a 1.149 CC) ™, e a cessao de posi¢cdo contratual

178 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 16; A.
MENEZES CORDEIRO. Tratado de direito civil portugués — Volume Il — Direito das obriga¢ées — Tomo IV —
Cumprimento e ndo cumprimento — transmissdo — modificagdo e extingdo — garantias. Coimbra: Almedina,
2010, p. 207-208; I. GALVAO TELLES. Teoria geral do fenémeno juridico sucessorio. Lisboa: s.e., 1944, p. 16;
P. OERTMANN. Introduccion al derecho civil. Trad. de Luis Sancho Seral. Barcelona: Labor, 1933, p. 182-
183; K. LARENZ. Derecho civil — parte general. Trad. de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1978, p. 305-307; R. VANZELLA. Numerus Clausus dos direitos reais e
autonomia nos contratos de disposi¢do. Tese de doutorado apresentada junto a Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009, p. 257.

179 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relagdes e situacées Juridicas.

Coimbra: Coimbra, 2002, p. 146.

180 . ~ . . . . .
A discuss@o sobre ser o estabelecimento comercial universalidade de fato (conjunto de bens com

destinag¢do unitaria conferida por um sujeito) ou universalidade de direito (conjunto de posi¢des juridicas
subjetivas ativas e passivas, com destinagdo unitaria usualmente conferida pela lei) ¢ mais tedrica do que
pratica, pois no final as conseqiiéncias de regime acabam se nivelando. O art. 1.142 do CC, por inspiracdo de
S. MARCONDES MACHADO, ¢ pela influéncia da obra de O. BARRETO FILHO na doutrina comercialista patria,
segue o padrio italiano, apontando para a tese da universalidade de fato: o estabelecimento seria uma
universalidade de fato, mas o seu trespasse implica a transferéncia do patrimdnio aziendal, inclusive o
passivo (o que acaba se conectando com as cessdes legais de créditos, assungdes legais de dividas e cessdes
legais de posi¢des contratuais ligadas ao patrimoénio). Nao se trata, aqui, do fendmeno da sub-rogagdo. De
todo modo, parece-nos, em visdo que nao ¢ refutada por F. C. PONTES DE MIRANDA, que o estabelecimento
comercial poderia ser enquadrado no conceito de universalidade de direito, dando margem & sua
consideracdo como um patriménio especial do empresario. Considerando-se que toda posi¢do juridica
subjetiva ativa pode ser considerada como bem de segundo grau, um conjunto de posi¢des juridicas ativas
patrimoniais pode ser considerado um conjunto de “bens”. Portanto, universalidade de direito. Uma
concepgdo como essa estaria, inclusive, em consondncia com a nova teoria econdmica (que v€ a empresa
como um bloco de contratos, de relagdes ¢ de posigdes). O empresario organiza posi¢des juridicas — e isso
seria a propria atividade. O trespasse do estabelecimento implica a transmissdo de uma posigao juridica de
propriedade (em sentido lato) sobre um bem coletivo (art. 90 CC), o que implica a translagdo de diversas
posicdes juridicas que tem uma relagdo de pertinéncia com esse “bem coletivo”.
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(ambos tomadas do angulo do adquirente) sdo exemplos desta modalidade de aquisigdo. A
dogmatica alema utiliza com freqiiéncia, aqui, a expressdo transmissdo (em sentido
estrito), para designar o conjunto dos casos de aquisi¢ao derivada translativa, ao passo que
reserva para o género aquisicdo derivada o termo sucessio''. Tal uso apresenta dois
inconvenientes. Em primeiro lugar, ao igualar sucessdo e aquisi¢do derivada, bem como
transmissdo € aquisi¢do derivada translativa, se esta colocando em evidéncia apenas um
dos lados da movimentagao juridica intersubjetiva (a saber, o lado do ingresso), deixando-
se na sombra o outro lado (o da saida da posi¢ao juridica da esfera juridica de origem). Em
segundo lugar, ao se restringir a concatenagao dos termos sucessdo € transmissdo a esta
aplicacdo, esquece-se que na transmissao derivada constitutiva (veja-se conceito infra)
também ha transmissao; alias, de acordo com a etimologia dos vocabulos (como se vera
oportunamente), o que ha realmente ¢ transmissao, € ndo sucessao. Portanto, ndo sera esta
a aplicacdo dos termos transmissdo e sucessdo a ser aproveitada no quadro que ora se

delineia neste trabalho.

Na aquisicdo derivada constitutiva, por outro lado, o adquirente nao obtém
exatamente o poder juridico que correspondia até entdo ao sujeito antecessor, mas sim
recebe uma parcela deste poder juridico mais amplo, o qual subsiste, mas de algum modo
alterado. Em outras palavras: ocorre a recep¢do, na esfera juridica do adquirente, de uma
posi¢do juridica elementar, ou aspecto de posicao juridica elementar, ou de mais de uma
posi¢ao juridica elementar, que se destaca (ou destacam) da posi¢ao juridica de outrem e
nesta tem (ou t€ém) fundamento. A parcela destacada do poder de origem se refunda na
esfera juridica do adquirente — dai a idéia de constitutividade — seja formando uma posicao
juridica complexa nova (como ocorre com o direito real de usufruto, em relacdo a
propriedade), seja mantendo a sua identidade enquanto posi¢ao, mas com alteracdo (¢ o
que ocorre no caso de cessao de uma pretensao inserta em um crédito, a qual permanece

basicamente a mesma pretensdo, mas modificada ja em virtude da dissociagdo com o

81 Assim: L. ENNECCERUS e H. C. NIPPERDEY. Parte General. In: ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor;
WOLF, Martin. Tratado de derecho civil. Trad. de Blas Pérez Gonzales e José¢ Alguer. 2. ed. Barcelona:
Bosch, 1950, t. 1, v. 2, p. 20-21; P. OERTMANN. Introduccion al derecho civil. Trad. de Luis Sancho Seral.
Barcelona: Labor, 1933, p. 182-183; e A. VON TUHR. Derecho civil — Teoria general del derecho civil
aleman - Volumen Il— Los hechos juridicos. Trad. de Tito Rava. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 32. Também
K. LARENZ. Derecho civil — parte general. Trad. de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1978, p. 306, especialmente nota 83 (mas com alguma especificidade, vale dizer, fazendo
um contraponto entre a sucessdo — equivalente a aquisi¢do derivada — e o que chama de fransferéncia de
direito — mudanga de sujeito com identidade de contetido do direito —, e incluindo nesta casos de aquisigdo
originaria, precedidos de perda absoluta de direito de contetdo idéntico por outro sujeito).
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crédito, junto ao qual compunha um todo organico, e entio deixa de compor)'*,

O poder
juridico do adquirente provém do poder juridico do transmitente, apesar de nao ser o
mesmo. E, como assevera F. C. PONTES DE MIRANDA, a passagem a outrem de direito
(rectius: de poder) tirado do direito (rectius: do poder) de outrem'®. S3o exemplos de
aquisicdo derivada constitutiva, como ja mencionado, a constituigdo de um direito real
limitado de garantia (e.g., a hipoteca) ou de fruicdo (e.g., o usufruto) em relagdo ao
adquirente, bem como a cessao de uma posi¢ao juridica elementar (e.g. pretensdao) contida

em um crédito (sempre, ¢ evidente, pelo angulo do adquirente).

O ingresso ou aumento de posicdo de posicdo juridica subjetiva passiva na
esfera juridica de um sujeito pode ser denominada, conforme ja se assinalou, vinculagdo ou
subordinagdo. Assim como se da com a aquisi¢dao de posicao ativa, a vinculagdo a posi¢ao
passiva pode ter cardter origindrio ou derivado. A vinculagdo originaria corresponde a
constituicdo, em sentido estrito, de uma posi¢do passiva, como ocorre, por exemplo, na
constituicdo de um débito. Ja a vinculacdo derivada (somente translativa), corresponde a
passagem de uma mesma posi¢ao passiva de um sujeito a outro, e pode ser exemplificada

pelos casos de assungao liberatéria de divida (tomada pelo lado do terceiro assuntor).

Em sede do fendmeno da vinculagdo em geral, contudo — e ai reside a
justificativa para o seu trato em apartado do fenomeno da aquisi¢do de posi¢do ativa —, €
conveniente manter em perspectiva que ela se verifica sempre tendo em conta o interesse
subordinante do sujeito ativo correspectivo. A conhecida afirmagdo de C. bo COUTO E
SiLva, de que a relagdo obrigacional se encadeia e se desdobra em direcdo ao
adimplemento, @ satisfacdo do interesse do credor'™, aqui pode ser utilizada como uma
imagem desse fendmeno de direcionamento da vinculagao em geral em conformidade com

o interesse do sujeito ativo correspectivo. Vale dizer: enquanto a aquisi¢do de posi¢do ativa

182 B sustentavel que aqui se trate, na realidade, apenas da aquisi¢do derivada translativa de uma posicdo
juridica elementar. Isso é perfeitamente coerente, do ponto de vista da posicdo elementar adquirida, mas
deixa de lado o quadro geral, isto é, a ligagdo com a posi¢do juridica de origem. Sucede que, na hipdtese de
aquisicdo de uma posi¢do elementar ou de um conjunto de posi¢des elementares sem que haja sua
reorganizagdo na esfera juridica do adquirente como uma nova posi¢do, a carga de constitutividade do
fenémeno ¢ menor.

183 F_C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 16.

184 C. DO COUTO E SILVA. 4 obriga¢do como processo. So Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 5. Nio se recusa,
aqui, o fato de que tal afirmacdo do autor é criticavel (ou ao menos passivel de alguma revisao) a partir das
concepgdes que descortinam na relagcdo obrigacional de feicdo contemporinea o dado da cooperagdo (em
maior ou menor grau, de acordo com fisionomia da relagdo em concreto).
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se opera em beneficio do proprio adquirente, a vinculagdo se opera em beneficio do sujeito

ao qual se vincula.

Estudadas as categorias pelas quais pode se dar o ingresso de posigdes juridicas
subjetivas ativas e passivas em uma esfera juridica, cumpre agora examinar o seu reverso,

ou seja, as categorias pelas quais pode se dar a saida ou reducao das citadas posi¢des.

Consoante ja referido acima, a saida ou reducao de posi¢do juridica passiva
recebe o nome de disposi¢cdo. Trata-se de conceito de enorme importancia, que ainda ndo

obteve na dogmatica brasileira sua completa sedimentagao.

Em principio, os fatos juridicos dispositivos sdo aqueles que operam uma
diminui¢do do ativo de uma esfera juridica. Entretanto, constata-se a ocorréncia de uma
forga expansiva subjacente ao conceito do poder de disposi¢do, a qual o habilita a operar
modificacdo (em sentido amplo) da posicio ativa a que se refere'®, e inclusive chegar ao

ponto de atuar sobre a correspectiva posicio passiva'™.

A disposicao de uma posi¢do juridica subjetiva ativa pode ser de natureza

absoluta ou relativa.

A disposicao absoluta ¢ a perda absoluta da posi¢do ativa, a qual, ao sair da
esfera juridica de um sujeito e ndo se reconectar a esfera juridica de outro sujeito, cessa de
existir. Logo, disposi¢cdo absoluta equivale a extingao da posicao ativa. Exemplificam o
fendmeno, com relagdo ao direito de dominio, o abandono, a destruicdo da coisa, a
usucapido (sob o ponto de vista do sujeito que perde a posicao); com relagdo a outros

direitos, pode-se indicar o exemplo da renuncia.

185 G. GORLA se refere ao poder de disposicio como poder de incidir imediatamente sobre um direito
subjetivo, modificando-o, subjetiva ou objetivamente, como se verifica nos trés exemplos tipicos: alienagio,
extingdo e limitagdo (L ‘atto di disposizione dei diritti. Perugia: Guerriero Guerra, 1936, p. 7). Ora, esse modo
de expor o poder de disposig¢do traz implicita uma for¢a expansiva do conceito, na medida em que (i) a
modificag¢do objetiva mencionada pelo autor possibilita que se pense ndo s6 no objeto do poder de disposigido
(o direito), mas também no objeto do objeto do poder de disposi¢do (o objeto do direito, o bem juridico, o
qual pode, de fato, ser configurado de modo variado, bastando lembrar, e.g., do direito de dominio sobre
determinada coisa); e (ii) a referéncia a trés exemplos tipicos permite inferir-se a abertura a outros exemplos
ou manifestagdes de poder de disposigao.

186 Conforme visto no capitulo 2 do presente trabalho, com relagio & assungdo de divida bifigurativa: é
conseqiiéncia do poder de disposi¢do do credor escolher contra quem dirigir o seu crédito, de modo que a
substituicdo do devedor decorre de ato de disposi¢ao do credor.

107



A disposicao relativa apresenta a caracteristica de estar direcionada a um ou
mais sujeitos, ainda que nao especificados. Destarte, a posicao juridica em questdo nao se

extingue, mas ao contrario, subsiste.

A disposicao relativa pode ser subdividida em fofal ou parcial. A disposi¢ao
relativa total nada mais ¢ do que a perda relativa da posi¢ao juridica ativa, ou seja, o
deslocamento da exata posicdo de um sujeito a outro. Em se tratando de direitos reais (e,
num uso mais lato, de direitos patrimoniais em geral), a disposi¢do relativa total, por
negdcio juridico, de carater inter vivos, recebe o nome de alienag¢do. No caso de outros

direitos que nao os reais, se costuma empregar o termo cessdo.

A disposicao relativa designada aqui como parcial corresponde a limitagdo ou
oneragdo incidente sobre uma posi¢do juridica subjetiva ativa. E, evidentemente, o reverso
da aquisicdo derivada constitutiva. Na disposi¢ao relativa parcial, ou limitacao, o sujeito
disponente continua a ser titular do poder juridico que até entdo detinha, assistindo, apenas,
a saida de parcela deste poder de sua esfera juridica, em beneficio de outrem. Na realidade,
a posicao juridica do disponente sofre uma espécie de decréscimo, que pode ser descrita
como a retirada de uma ou mais posicdes elementares que a compde ou como a sua
compressao ou limitacdo. Sdo exemplos desta categoria de disposi¢do a gravacao, isto €, a
constituicdo de um direito real limitado (pelo lado do constituinte), bem como a cessao de

uma pretensao crediticia (pelo lado do cedente).

I. GALVAO TELLES identifica, ainda, mais uma forma de manifestacdo de

disposi¢cdo, consistente na destinagdo mortis causa"®’.

O autor esclarece que, nessa
hipdtese, ndo ocorre uma perda ou limitacao atual, e, destarte, uma diminui¢do imediata da
esfera juridica. Contudo, ao ser conjugada com a morte do sujeito, a destinagdo mortis
causa resulta em uma limitagdo (e.g., no caso de constituicio de um usufruto por
testamento) ou indica os beneficiarios da transmissao (e, portanto, da disposicao relativa)

que tomara lugar por ocasido da referida morte'®*.

187 + . . . . . C o~ .
E mais um sinal da for¢a expansiva que o conceito de poder de disposi¢cdo manifesta nos quadrantes do
pensamento juridico.
188 . . L A
Teoria geral do fenémeno juridico sucessorio. Lisboa: s.e., 1944, p. 19.
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Finalmente, a saida ou reducdo de uma posi¢cdo juridica subjetiva passiva
constante da esfera juridica de alguém se denomina liberagdo. Esta também se divide, tal
como a disposi¢ao, em absoluta e relativa. A liberagdo absoluta equivale a extingao da
posi¢do passiva, € pode ser exemplificada através dos modos de extingdo das dividas,
como o adimplemento pelo devedor e a novagao subjetiva (encarados pelo ponto de vista
do devedor). J4 a liberagao relativa corresponde a saida de uma posicdo passiva da esfera
juridica de um sujeito sem a sua extingao, visto que orientada a esfera juridica de outro
sujeito (o exemplo, entdo, pode ser dado pela assuncdo liberatéria de divida, sob a

perspectiva do devedor).

Ao cabo deste esfor¢co de mapeamento ¢ possivel, enfim, alcancar-se o

conjunto de resultados que se segue.

A soma de uma perda relativa com uma aquisi¢ao derivada translativa constitui

a denominada transmissdo translativa de posi¢do ativa.

A conjugacdo de uma liberagdo relativa e uma vinculacao derivada, por sua

vez, constitui a transmissdo translativa de posi¢do passiva.

Finalmente, a combinag¢ao de uma disposi¢do parcial ou limitagdo com uma
aquisi¢do derivada constitutiva corresponde a chamada transmissdo constitutiva de

posicio ativa'™’.

E, com isso, clarifica-se o conceito de transmissdo, central para o presente

trabalho, através da especificacdo de sua estrutura, que exprime a passagem de uma

'8 Essas ndo sdo as Gnicas combinagdes possiveis, com base no quadro apresentado. Um bindmio perda
absoluta — aquisi¢do originaria é o que resulta do fendmeno a que F. C. PONTES DE MIRANDA se refere como
impossibilidade de coexisténcia entre dois direitos (Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955,
v. 5, p. 117). E o que se d4 na usucapido: ndo ha, neste modo originario de aquisi¢io do dominio, ligagdo
com fendmeno transmissivo, mas sim o desaparecimento do dominio do sujeito antecessor em virtude da
ultimacao do processo de formagdo do direito de dominio do sujeito adquirente. Enquanto corre o prazo para
a usucapido, um novo direito de propriedade vai se formando nas maos do adquirente, até o momento em
que, formado, suplanta o direito velho, que ndo pode com este coexistir. Nao ha, ai, sucessdo, sendo apenas
em sentido cronologico: ha seqiiéncia temporal de direitos, at¢é com o mesmo conteido, mas sem
dependéncia um do outro (F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955, v. 5, p. 22 e 24). A imagem da sucessdo cronologica entre os direitos de dominio em sede de usucapido
induziu a equivoco alguns juristas, que viram ai uma espécie de transferéncia de direito, a qual, nesse caso,
ndo existe (por exemplo, K. LARENZ. Derecho civil — parte general. Trad. de Miguel Izquierdo y Macias-
Picavea. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1978, p. 305-306).
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posi¢do juridica ou de parcela desta, da esfera juridica de um sujeito para a de outro.
Entretanto, ndo se encaminhou a contento, ainda, a questdo ligada a fixagdo dos campos

semanticos dos vocabulos transmissao e sucessao, e a ligagao entre eles.

Ja se destacou, acima, o uso comum na doutrina alema do termo sucessdo
como sindénimo de aquisi¢do derivada, ¢ do termo transmissdo (em sentido estrito) como
sinonimo de aquisicdo derivada na modalidade translativa. Apdos o exame das
movimentagdes de posicdes juridicas que se acaba de realizar, porém, esse uso nao se
apresenta o mais operacional, visto que a transmissdo nao corresponde exatamente a
aquisicdo de posi¢do juridica, mas sim a combinacao de uma aquisicao derivada com uma
perda relativa, ou de uma vinculagdo derivada com uma liberacao relativa. Além disso,
sucessdo exprime imagem que se presta melhor, em primeiro lugar e nos termos mais
amplos possiveis, ao entendimento daquilo que se passa com os sujeitos da relagao juridica
(A sucede a B)'*°, assim como a imagem que E. BETTI denomina acessdo'’' (subjetiva) se
presta a mostrar o que acontece no caso de pluralizacdo nos podlos da relagdo. Sucessao e
acessao sdao imagens descritivas de vicissitudes por que passa a relacao juridica, no que
tange aos seus poélos: na primeira, ha a troca, a mudanca, de um sujeito por outro; na

segunda, hé o acréscimo de um sujeito.

Ocorre que essas imagens de viés subjetivo descrevem apenas parte do
fendmeno global: no que tange ao conteudo da relagdo, a sucessdo de sujeitos (nessa
acepcao ampla) implica a transmissao de posicao juridica do sujeito A ao sujeito B, ao
passo que a acessao pode se fazer acompanhar da constituigdo de uma nova posi¢ao
juridica (por exemplo, nos casos de acréscimo de um credor ou devedor solidario, em que
cada credor ou devedor tem o seu crédito ou débito) ou de estabelecimento de uma

comunhao de posi¢do juridica (precisamente, nos casos de comunhdo ou mancomunhao).

Nessa linha de idéias, resta concordar com a posi¢ao de F. C. DE DIEGO Y
GUTIERREZ, no sentido de que, tomados em sentido amplo, € com base em uma rigorosa

analise etimoldgica, histérica e de ldégica juridica, os termos transmissao € sucessao

190 Cf. V. SCIALOJA. Negozi giuridici. Roma: Foro Italiano, 1950, p. 6.
Y1 Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 15.
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descrevem uma mesma realidade, s6 que por angulos diversos'’”. Transmissdo (de frans-
mitto, enviar ao outro lado) significa a passagem de algo das maos de uma pessoa a outra.
Superada pela evolugdo do pensamento juridico a concep¢do antiga, romana, de
transmissao da coisa em si, deve ser concebida como a passagem de uma posicao juridica
subjetiva, ativa ou passiva, simples ou complexa, da esfera juridica de um sujeito a esfera
juridica de outro sujeito. Ja sucessdo (de sub cedere) expressa a entrada de um ser no lugar
de outro ser, significando o mesmo que substitui¢do ou sub-rogacao (em sentido amplo).
Aplicada a palavra quanto a sujeitos de relacdes juridicas, se diz que ha sucessdao quando

um entra no lugar do outro em uma rela¢io qualquer'”” "%,

Destarte, a transmissdo translativa de posicao juridica, ativa ou passiva, € a
transmissao constitutiva compdem o conceito de transmissao /ato sensu, coextensivo — até

certo ponto — ao conceito de sucessdo lato sensu'. E possivel, porém, falar-se ainda em

2 DIEGO Y GUTIERREZ, Felipe Clemente de. Transmision de las obligaciones segin la doctrina y la
legislacion espariola y extranjera. Madrid: Victoriano Suarez, 1912, p. 120. O autor apenas se¢ afasta
parcialmente da conclusdo aqui alcangada (e por ele proprio encaminhada nas paginas precedentes de sua
obra) ao associar o vocabulo transmissdo a descri¢do do que se passa com o transmitente, ¢ o vocabulo
sucessdo ao que se passa com o transmissario (na realidade, como se viu, o vocabulo transmissdo pode ser
associado de modo mais util a descrigdo do que se passa com a posi¢do juridica movimentada da esfera
juridica de um sujeito ao outro, enquanto o vocabulo sucessdo pode ser guardado para a descricdo do que se
passa entre os proprios sujeitos, considerados em face do polo da relacdo juridica).

'3 DIEGO Y GUTIERREZ, Felipe Clemente de. Transmision de las obligaciones segin la doctrina y la
legislacion espariola y extranjera. Madrid: Victoriano Suarez, 1912, p. 101-103.

19 Apenas se deve fazer a ressalva de que, nessa ordem de idéias, a sucessdo de sujeitos no pélo da relagdo
colhe um conceito de relagdo juridica simples, tendo por conteido a conexdo entre uma posi¢ao ativa € uma
posicdo passiva, e ndo, por exemplo, um conceito quadro como o de relagdo contratual (que comporta,
eventualmente, sua decomposi¢do em diversas sub-relagdes). Nao é demais sublinhar que a transmissdo de
um crédito ndo implica a transmissdo de posi¢do contratual, e que enquanto a sucessdo no pdlo de uma
relagdo contratual (tomada como um todo) somente é possivel através deste Gltimo mecanismo, a sucessao
em uma relagdo de tipo crédito-débito extraida idealmente a partir da relagdo total é possivel por meio de
cessdo de crédito. Nesse sentido, F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958, v. 23, p. 276.

195 No que tange a transmissdo constitutiva, o enquadramento é mais controverso. Com efeito, V. SCIALOJA
adverte que “esta, que com palavra tradicional e exata chamamos de deriva¢do de uma relacdo juridica de
outra se pode chamar também de sucessdo em sentido lato, porque se assemelha muito esta derivagdo de
serviddo da propriedade aquela, por exemplo, de propriedade da propriedade, como se da por compra e
venda, na qual se tem o caso tipico da sucessdo em sentido estrito. Naturalmente, se falamos em sucessio,
também neste segundo caso, devemos dizer que a sucessdo nao € constituida somente pela substituicido de
uma pessoa na precedente relagdo juridica atribuida a outra pessoa, mas resulta do conceito mais lato de
constitui¢do de uma relagdo, a qual baseia toda a sua forca juridica e o seu contetido na existéncia de uma
relagdo juridica precedente” (Negozi giuridici. Roma: Foro Italiano, 1950, p. 7). Por outro lado, F. C. PONTES
DE MIRANDA (0 qual, entretanto, trabalha com a visdo de sucesso no direito, € ndo na relacdo) afirma que a
aquisi¢do constitutiva foi tida por alguns, com razdo, como sucessdo (Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 16). Tudo depende do conceito, e do campo semantico que se reconhece aos
vocabulos. Em verdade, nos casos em que a posi¢ao juridica transmitida em transmissdo consitutiva ndo se
reconfigura nas maos do transmissario (e.g., cessdo de uma pretensdo, ou agdo), é possivel com mais
facilidade falar-se em sucessdo em uma relagdo juridica em que figurava o titular anterior da posi¢do (no
exemplo da cess@o de pretensdo crediticia, uma relagdo de estrutura pretensdo — obrigagdo, extraivel da
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um conceito de transmissao stricto sensu, bem como em um conceito de sucessdo stricto
sensu, com irrecusaveis vantagens para o manejo do modelo, pela distingdo de
conseqiiéncias praticas que permite identificar. Portanto, transmissao lato sensu (conceito
coextensivo ao de sucessdo lato sensu) € género, que comporta as espécies transmissao

stricto sensu € sSucessao stricto sensu.

Ocorre sucessao stricto sensu quando alguém ¢ colocado na exata situagao
(e.g., o polo de uma relagdo juridica) que anteriormente era ocupada por outrem, havendo

\ .

manutengdo perfeita de identidade no que tange a posicao juridica antes e depois do
trespasse. Nao hé alteracdo de outras caracteristicas circundantes ou laterais a relagdo
juridica, para além da alteracio subjetiva'*®. O exemplo tipico ¢ dado pela sucessdo causa
mortis: nesta, o herdeiro é concebido como um continuador do autor da sucessdo — em
imagem que tem forte conotacdo nao apenas juridica, mas econdmico-social — e, assim
sendo, passa a ocupar a exata posicado que o de cujus ocupava nos polos de relagdes
juridicas. Considera-se que ndo ha a interposi¢do de nenhum titulo que diversifique o
carater pelo qual o herdeiro estd em uma relacdo antes ocupada pelo de cujus, ao contrario
do que se da na transmissdo '*’. A morte opera a alteracio subjetiva e esgota seu papel.
Mesmo na sucessao testamentaria, o testamento esgota seu papel ao possibilitar a alteracao
subjetiva; ap6s, na vida das relagdes juridicas ja ocupadas pelo sucedido, ndo ha que se
recorrer ao testamento para fins de interpretagao. Outro exemplo de sucessao stricto sensu
apontado pela doutrina se coloca em sede de fusdo, incorporagdao ou cisdo de sociedades

(arts. 1.116 a 1.122 CC)'"®. Nestas operagdes, os respectivos contratos fundamentam a

alteracdo subjetiva, mas ndo se projetam sobre a vida da relacdo alterada. Vale dizer: o

relagdo mais ampla de estrutura crédito — débito). J& nos casos em que a posic¢do juridica ou o conjunto de
posicdes juridicas transmitido sofre uma reconfiguracdo, uma remodelacdo, na esfera juridica do
transmissario (e.g., hipotese da constitui¢do do direito real de usufruto, a partir da mescla de faculdade de uso
e de poder formativo de fruicdo retirados do direito de dominio), dificil € falar-se em sucessdo em relagcdo
Juridica preexistente, em virtude da carga de constitutividade maior. No exemplo do usufruto, a despeito da
composicido deste direito a partir de poderes extraidos do dominio (os quais ja existiam), a carga de
constitutividade € tdo forte que se enxerga, com toda a clareza, um novo direito.

196 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relag¢des e situacées Juridicas.
Coimbra: Coimbra, 2002, p. 145-146; A. MENEZES CORDEIRO. Tratado de direito civil portugués — Volume II
— Direito das obrigagoes — Tomo IV — Cumprimento e ndo cumprimento — transmissdo — modificag¢do e
extingdo — garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 207-208.

97 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relagdes e situacées Jjuridicas.
Coimbra: Coimbra, 2002, p. 146.

198 Nesse sentido, J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume Il — Relacées e situagdes
Jjuridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 146.
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intérprete ndo precisa se deter, a toda hora, sobre o contrato de fusdo a fim de avaliar a

extensao do trespasse das posi¢des juridicas ao sucedido.

Verifica-se transmissao stricto sensu quando a posi¢ao juridica subjetiva passa
de um sujeito a outro, mantendo a sua identidade essencial, mas admitindo alteracdo de
aspectos circundantes'”’. Na transmissdo em sentido estrito, para além da mudanca
subjetiva, a relacao juridica que sofre a vicissitude assiste a uma mudanga no que se refere
ao seu titulo de base: a presenga do transmissario no pdlo da relagdo, assim como toda a
contextura da relagdo juridica, passam a estar apoiados em dois pilares — o titulo original
da relagdo juridica (seu fato constitutivo) e o titulo da propria transmissdo. O titulo da
transmissao ndo esgota sua funcdo em operar a alteracao subjetiva, projetando-se sobre a
vida subseqiiente da relagdo: se o titulo ¢ de base negocial (e.g., conjunto de negocios
juridicos que operam a transmissdao na cessdo negocial de crédito), o instrumento ou
conjunto de instrumentos podem vir a ser invocados a qualquer tempo como pauta para a

interpretagdo da extensao e limites da posicao juridica ocupada pelo sujeito.

Tudo o que se expos até agora neste item pode ser exposto no seguinte quadro:

199 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil — Teoria Geral — Volume III — Relag¢des e situacées Juridicas.
Coimbra: Coimbra, 2002, p. 146; A. MENEZES CORDEIRO. Tratado de direito civil portugués — Volume II —
Direito das obrigagées — Tomo IV — Cumprimento e ndo cumprimento — transmissdo — modifica¢do e
extingdo — garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 208.

113



Quadro esquematico n° 08:

Movimentagdes de posigoes juridicas na esfera juridica de um sujeito

de posicao ativa = aquisi¢io

EX: constituigdo de um crédito,
ocupagao, usucapiao.

originaria (= constituigdo
stricto sensu)

{

P

/
\

Ex: cessdo de crédito pelo lado do
cessiondrio, aquisicdo derivada de
dominio pelo lado do adquirente.

derivada

N\

Ex: constituicdo de um direito real
limitado de garantia (e.g., hipoteca) ou

Ingresso de fruicdo (e.g., usufruto), cessdo de uma
ou posicdo elementar (e.g., pretensdo)
aumento contida em um crédito. Sempre pelo
angulo do adquirente
mgm (= constituigao { Ex: constituicao de um débito.
stricto sensu)
de posicao passiva =
vinculacdo (ou subordinagao)
\ derivada Ex: assun¢do de divida pelo
(somente translativa) lado do terceiro assuntor.
Exemplos:
absoluta - quanto a direito de dominio: abandono,
(:ou usucapido, perecimento da coisa
extingao - quanto a outros direitos: renuncia
Exemplos:
- quanto a direitos patrimoniais em geral,
total _ por ato infer vivos (mas com uso mais
de posigdo ativa = disposicio (=[perda relativa) ) | freqiiente quanto aos direitos reais) =
alieanagdo
\ - quanto a outros direitos, que nao os
relativa reais (e.g., crédito; direito hereditario) =
E L cessdo
E Exemplos:
Saida H parcial - gravagdo: constituigdo de um direito
ou i = ou 1 real limitado, pelo lado do constituinte
redugdo i oneragao) - cessdo de uma pretensdo crediticia,
E L pelo lado do cedente

de posicao passiva = libera¢ao

- perda relativa + aquisicdo derivada translativa = trasmissao translativa de posi¢do ativa

- liberagéo relativa + vinculagdo derivada = transmissao translativa de posi¢ao passiva

- disposi¢ao parcial + aquisi¢ao derivada constitutiva

--> destinagdo mortis causa
forga expansiva do poder de disposi¢ao o habilita a operar
--> modificacdo da posi¢do ativa, bem como a atuar sobre a

correspectiva posi¢do passiva

Ex: modos de extingio das dividas
(adimplemento, novagao subjetiva passiva etc.),
pelo lado do devedor.

absoluta (= extingao) -

\

L

relativa Ex: assungao de divida, pelo angulo do devedor.

Constituem a transmissdo ou
sucessdo lato sensu, que pode
ser da espécie sucessdo stricto
sensu (perfeita identidade) ou
transmissdo stricto sensu (com
alteragdes circundantes).

= transmissdo constitutiva de posigdo ativa

Obs.: impossibilidade de coexisténcia entre duas posi¢des (e.g., usucapiao) |:> perda absoluta + aquisicao originaria
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Hé4 uma pluralidade de critérios consoantes os quais se pode classificar o
fendmeno transmissivo ou sucessorio, lato sensu. Um primeiro critério diz respeito a
natureza do fato que gera a transmissdo, opondo, de um lado, a morte de uma pessoa
natural e, do outro, fatos de qualquer outra ordem. E assim que se constroi a dualidade
entre a transmissao mortis causa (por causa da morte) e a transmissao inter vivos (entre
vivos). A transmissdao mortis causa ¢ objeto de um setor proprio do direito civil, o direito
das sucessoes, de modo que sua analise no ambito do presente trabalho somente se justifica

quanto a aspectos gerais, comuns a sucessao inter vivos.

Um tratamento amplo do fendmeno transmissivo ou sucessério ndo estara
completo sem o detalhamento de uma outra classificacdo: aquela que opde a sucessao
universal a sucessao singular. Insta destacar que o critério base desta distingdo nao ¢
quantitativo, isto €, ndo esta na presenca ou nao de uma pluralidade de posi¢des juridicas
transmitidas, bastando observar que o trespasse de estabelecimento comercial ndo constitui
um caso de sucessdo universal’”’. Na realidade, o cerne da classificacdo em tela reside,
como avalia E. BETTI, na consideragdo da fun¢ao desempenhada por cada espécie, € no

problema pratico que cada qual almeja resolver™’.

A sucessdao universal busca solucionar um problema de organizagdo dos
sujeitos juridicos, ligado ao desaparecimento, a falta, de um determinado sujeito (e.g., por
morte, ou extingdo), e a exigéncia de que as relagdes juridicas precisam de sujeito para
subsistir. Nesse sentido, optando o sistema pela conveniéncia de que ndo se extingam
(algumas) relagdes do sujeito faltante, impde-se a necessidade de um continuador deste, o
qual deve sucedé-lo nas citadas relagdes. Estruturalmente, a sucessdo universal ¢
desencadeada pela falta de uma pessoa, acarretando o ingresso de um continuador em uma
ou mais posi¢des juridicas concretamente presentes, eleitas pelo sistema como passiveis

e/ou merecedoras de subsisténcia®®’.

A sucessdo singular, por outro modo, visa a resolu¢do de um outro problema

pratico, a saber: a possibilidade de um sujeito substituir a um outro em uma posi¢ao

200°E BETTL Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 16.
21 Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 16.
202 Cf. E. BETTL Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 16-17.
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juridica, ativa ou passiva, por este ocupada na relacao juridica. O problema ¢ de circulacao
de determinada ou determinadas posi¢des juridicas, como reflexo de uma exigéncia
econdmica imprescindivel a dinamica de mercado. Estruturalmente, a sucessao singular se

funda no negdcio ou fato juridico que justifica o trespasse da posi¢io®”.

Cessao de crédito, assuncdo de divida e sub-rogacdo pessoal sao modos de
transmissdo translativa de posic¢des juridicas no direito das obrigacdes, € como tal estdo
sujeitas as regras, principios, postulados e canones interpretativos que conformam o regime

juridico deste fendmeno.

Algumas dessas regras foram isoladas por K. S. ZACHARIAE, com base em
antigos postulados: (1) nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet; (ii)

. . . . 204
accessio cedit principali™.

6.2. Transmissao de posicoes juridicas reais

Como exigéncia de harmonia sistematica, ndo devem existir assimetrias
injustificadas entre o processo de transmissdo de posi¢des reais € o processo de
transmissao de posi¢des obrigacionais. O paralelismo entre o tratamento dos dois processos
deve ser pressuposto, evidentemente que ndo em termos absolutos, mas considerando-se
que as opgdes valorativas expressas em um dos dois processos, a principio, podem ser
tomadas como subjacentes igualmente ao outro processo. E sob esta dtica que se pode
argumentar que, se no processo brasileiro de transmissao de posi¢des reais vigora o
principio da separacao relativa entre o plano do direito das obrigagdes e o do direito das
coisas, mas ndo ha a abstragao do acordo de transmissdo; em linha de principio o acordo de
transmissdo em sede da transferéncia de posigdes obrigacionais igualmente nao pode ser

abstrato no Brasil, mas sim causal.

Impde-se, destarte, a apreciacdo do processo de transmissao de posigoes

juridicas reais — em relacdo ao qual aquele atinente ao direito real de dominio, ou

203 Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 16-17.
204 K. S. ZACHARIAE VON LINGENTHAL. Manuale del diritto civile francese. Trad. de Ludovico Barassi.
Milano: Societa Editrice Libraria, 1907, v. 1, p. 311-318.

116



propriedade plena, serve de arquétipo — apreciacdo esta para a qual ¢ necessario, em
primeiro lugar, o recurso a comparagao juridica, considerando-se a afluéncia para o direito

brasileiro de categorias concebidas no seio de outros sistemas.

Na Alemanha, consoante analise percuciente conduzida por A. TOMASETTI

205

JR e R. X. LEONARDO™, podem ser identificadas quatro fases no processo de

transmissdo do direito de dominio sobre bens imoveis:

(1) O mnegocio juridico de base, ou basal, que ¢ o negdcio juridico contratual
(Grundgeschdft) e opera apenas no campo do direito das obrigagdes. Sua eficacia
preponderante, mas ndo Unica, esta na criagao da relagdo juridica obrigacional de compra e
venda, gerando para o vendedor o dever juridico (débito) de transferir a coisa, e para o
comprador o dever juridico (débito) de transferir o numerario. Havendo consentimento
sobre a troca da coisa pelo preco, tem-se o negdcio devidamente aperfeicoado no plano

obrigacional.

(11) O acordo de transmissao (Einigung). A doutrina alema, sob a influéncia de
F. C. VON SAVIGNY, identificou a existéncia de contratos cujos efeitos nao se expandiam
somente no campo do direito das obrigacdes, mas alcangavam, também no campo do
direito das coisas. A Einigung esta no campo do direito das coisas, de sorte que na
Alemanha entende-se poder haver compra e venda perfeita, sem que tenha sido acordada a

transmissdo da coisa vendida.

(iii) Eintragungsbeweillung (inser¢do do consentimento para o registro): E
negdcio juridico unilateral, que opera exclusivamente no campo do direito das coisas e,
cujo contetido vem dado pelo consentimento para uma nova aquisi¢cao constituida mediante
o registro. E discutivel se se trata realmente de hipotese de consentimento, ou, mais
propriamente, de assentimento (que ¢ manifestacdo de vontade langada por quem nao ¢

parte no ato em jogo).

205 A TOMASETTI JR. Compila¢do de aulas da disciplina Tipos Contratuais Gerais, ministradas no Curso de
Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no ano de 2004.

296 R. X. LEONARDO. A cessdo de créditos: reflexdes sobre a causalidade na transmissio de bens no direito
brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana 42,2005, p. 143.
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(iv) Eintragung. Trata-se de um ato juridico de direito publico, praticado pelo

oficial habilitado, consistente no ato de registro.

A transmissdo imobiliaria na Alemanha, portanto, envolve trés negocios

juridicos de direito privado (os trés primeiros) € um ato juridico de direito publico estatal.

No direito francés, preponderou o entendimento que nao faz discernimento
entre o negdcio juridico obrigacional (e.g., o contrato de compra e venda) e o acordo de
transmissao da propriedade. Em Franca, os juristas alcangaram apontar, como dois efeitos
distintos da propria compra e venda, o efeito de irradiagdo da relagdo juridica obrigacional
e o efeito de vinculagdo a transmissdo (que ira se completar com a tradigdo, ou o registro).
Como afirma F. C. PONTES DE MIRANDA, dissociaram os efeitos, mas ndo os negdcios

juridicos®”’.

No Brasil, se impde o reconhecimento da presenca no sistema das categorias
do acordo de transmissao da propriedade e do acordo de transmissdo da posse. Ha diversos
elementos sistematicos que revelam claramente essas categorias — a comegar pela pratica
notarial, no uso da expressao “por esta escritura vende e transfere a propriedade e a

2208
posse” .

A imagem que aqui auxilia o entendimento provém da astronomia: tal como,
freqiientemente, o astronomo nao consegue enxergar diretamente determinado astro, mas
sabe da sua presenca, da sua existéncia, através das forgas gravitacionais que repercutem
por todo o entorno, assim ¢ o acordo de transmissdo: por vezes desafia o olhar mais
agucado do jurista, o qual, no entanto, ndo consegue deixar de perceber a sua presenca.
Podem ser mencionados os seguintes argumentos, mencionados por C. DO COUTO E

SiLva2®:

(1) o negdcio dispositivo (acordo de transmissao) permite a inser¢ao de uma
condi¢do. O exemplo pode ser dado pela figura da reserva de dominio. S6 se pode admitir

que o condicionamento ¢ feito no acordo de transmissdo, visto que a eficacia do negocio

207 F_C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 22, p. 10-11.
208 B C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 22, p. 11.
299 C. DO COUTO E SILVA. 4 obriga¢io como processo. Sio Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 64.
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obrigacional (a constituicao dos créditos e débitos) ndo se encontra sob condicao, e que a

tradicdo-entrega, enquanto mero ato-fato juridico, ndo admite a aposi¢ao de condigao;

(i1) o negdceio dispositivo € passivel de representacdo. A tradigdo-entrega, nao,
pois nao € negocio juridico. Na tradigdo entrega sO interessam considerar as figuras da

posse e da servidao da posse;

(i11) ha casos em que o negdcio dispositivo produz por si sé a transmissao de
propriedade. Isso ocorre, por exemplo, na traditio brevi mano, no constituto possessorio, €
na cessao de pretensdo a entrega. Cuida-se, nessas ultimas hipoteses, de vontade especifica

que nao se pode ter como co-declarada no negdcio obrigacional.

Isso nao significa, em absoluto, igualar a sistematica brasileira a alema. Isso foi
bem posto em relevo por C. DO CouTO E SILVA. No Brasil, ha o negocio obrigacional e ha
o acordo de transmissao; entretanto, ndo ha a separacdo absoluta entre o plano do direito

das obrigacdes e o plano do direito das coisas, nem a abstragdao do negocio de disposi¢ao.

6.3. Teoria geral limitada da transmissao de posi¢coes juridicas obrigacionais

Sao canones para a fixagdo de um regime (ao menos parcialmente) unificado

da transmissao em matéria obrigacional:

(1) a manutengdo da esséncia da relagdo obrigacional, a despeito da mutagao
subjetiva (no que o sistema parece fundamentalmente apontar para a importancia da
prestagdo — afinal, todos os demais elementos podem sofrer modificagdes sem que deixe
de se tratar de operagdo de transmissdo de posi¢do obrigacional; no entanto, as mutagdes
operadas quanto a prestacdo sdo toleradas apenas até certo ponto, além do qual ndo mais se

pode falar que se trata da mesma relacao, mas sim de outra);

(i1) postulado geral no sentido de que a transmissdo nao deve operar piora na

situagdo do sujeito original permanecente (seja o credor, seja o devedor), salvo
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manifestagdo de vontade por parte deste” ~ (este postulado, contudo, longe de ser absoluto,

apresenta excegdes que ndo inquinam o mecanismo transmissivo);

(i11)) como regra geral, deve haver a manutencdo dos acessoOrios, garantias e
excecoes que nao sejam de carater pessoal, ou, melhor dizendo, que ndo sejam ligadas a

- . 211
pessoa do sujeito sucedido

. Aqui, e especificamente no que tange a assun¢ao de divida,
0 cenario se torna complexo, na medida em que ha garantias que sao prestadas pelo proprio
devedor e garantias que sdao prestadas por terceiros; hd garantias que sdo reais e garantias
que sdo pessoais; ha garantias que sdo prestadas tendo em conta a pessoa do credor e
garantias que sdo prestadas tendo em conta a pessoa do devedor. Tal complexidade do
quadro geral das garantias, no entanto, ndo deve inibir um exame cuidadoso, devendo ser
feita a separacdo de cada uma das hipoteses, rumo a estruturagdo de um modelo
harmonico, racional. Claro estd que, aqui, ndo se pode escapar a considera¢des de cunho
muito variado, e que desafiam as tentativas de construcao puramente logicas — ¢ o caso da
postulagdo como regra geral da nao transmissao das garantias prestadas por terceiros, como

exigéncia de eqiiidade®'.

Um passo prévio necessario para a afericdo da real possibilidade de uma teoria
geral da transmissdao obrigacional estd no arrolamento dos pontos de aproximacao e de

diferenciacdo entre os regimes juridicos e os pressupostos das figuras em tela*".

Entre o regime da cessdao de crédito (tendo por paradigma a modalidade
negocial) e o da sub-rogacdo (tendo por paradigma a modalidade legal), os pontos de

diferenciagdo sdo os seguintes:

210« 4 priori, a cessdo — negdcio juridico entre credor e terceiro — ndo pode prejudicar a situagdo do devedor.
O crédito transfere-se tal qual €” (F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado cit., v. 23, p. 296).
2R, SALEILLES, Etude sur la theorie générale de I'obligation d'aprés le premier projet de Code Civil pour
l'Empire allemand. 3. ed. Paris: LGDIJ, 1925, p. 101.

212 GAUDEMET, Etude sur le transport de dettes a titre particulier. Paris: Librairie Nouvelle de Droit et de
Jurisprudence, 1898, p. 524-525. A questdo do destino das garantias é essencial para apurar a viabilidade ou
ndo de uma teoria geral em matéria de transmissdo obrigacional. Nesse contexto, a existéncia de tracos
distintos entre os regimes da cessdo de crédito ¢ da assuncdo de divida, reflexo de relevantes opgdes
axiologicas, perturba o animo dos autores, conduzindo muitos a afirmar que entre a cessdo de crédito e
assuncdo de divida o que ressaltam sdo mesmo as diferencas (por todos, D. MEDICUS. Tratado de las
relaciones obligacionales. Trad. de Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Bosch, 1995, v. 1, p. 325).

213 Cf. K. THARWAT. Le paiement avec subrogation en droit frangais et en droit suisse. Genéve: Coopérative
d'imprimerie, 1963, p. 5-238.
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No que tange ao aspecto teleoldgico — talvez o mais importante ponto de
diferenciagdo entre os institutos, do ponto de vista tedrico — a cessdo de crédito esta
voltada, em primeiro plano, para a funcdo de circulagdo do crédito, vale dizer, para a
funcdo de possibilitar que o crédito do sujeito “A” seja transferido ao sujeito “B” —
atendendo assim aos interesses in concreto envolvidos, que podem ser de variada

natureza2 14

. A sub-rogacao pessoal, por seu turno, apresenta a fung¢ao primordial de operar

um refor¢o da garantia de reembolso, um reforco da garantia de restituicdo para o
. . . 215 , ~ .

terceiro que realiza o adimplemento” °. Claro estd que a sub-rogacao realiza o trespasse da

posig¢ao juridica crédito; mas a finalidade primordial do instituto ndo esta (como na cessao

de crédito) em possibilitar a circulacdo da posi¢do como matéria que ¢ passivel de trafico

juridico e econdmico, e sim no reforco da garantia de reembolso. Nesse sentido, a sub-

rogagdo pessoal ¢ uma medida de prote¢do do terceiro solvens que dela se beneficia.

O dado fundamental no suporte fatico das hipoteses de sub-rogacao ¢ dado pela
presenca do adimplemento. Este elemento ¢ fundamental para a completude dos suportes
faticos ligados ao adimplemento com sub-rogacdo; ndo ocorre 0 mesmo com a cessao de

crédito.

Na cessao de crédito, o cedente garante a existéncia e a legitimidade do crédito
ao cessiondrio, a0 momento em que se fez a cessdo. Trata-se da chamada garantia da
veritas. Em sede de sub-rogacdo pessoal, o credor ndao garante a quem efetua o

216, Assim, no caso de inexisténcia

adimplemento a existéncia e a legitimidade do crédito
do crédito, na cessao de crédito o cessionario pode se valer de acdo de garantia, por meio
da qual almeja indenizagdo total (inclusive podendo-se pensar em custos da operacdo)
através da mera prova da inexisténcia. No mesmo caso de inexisténcia do crédito, em se
tratando de sub-rogacao pessoal, socorre ao sub-rogado a agcdo de repeti¢ao de indébito, a
qual se limita a restitui¢do do valor pago indevidamente, apenas, e depende de prova de

ocorréncia de erro por parte do sub-rogado®'’. Trata-se de aspecto de extrema importancia,

214 Sejam de carater negocial, sejam os interesses em jogo nos casos de cessdo legal ou de cessdo judicial.

215 Nesse sentido, com invulgar cuidade, E. BETTI. Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955,
v. lIL,2-1V, p. 62; também LUIS DIEZ-PICAZO. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 6. ed. Madrid:
Thomson-Civitas, 2008, v. 2, p. 969-970 ¢ 996-997.

218 Cf. G. ALVES MOREIRA. Institui¢des do direito civil portugués — Volume segundo — Das obrigagdes. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 1925, p. 209.

21" N. STOLFL Diritto civile — Le obbligazioni in generale. Torino: UTET, 1932, v. 3, p. 402.
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ao ponto de ter conduzido C. CROME a afirmar que a garantia da verifas ¢ incompativel

com o conceito mesmo de sub-rogacio®'®.

A cessdao de créditos precisa da notificacdo ou manifestagdo de ciéncia do
devedor-cedido para ser eficaz em relagdo a este; a sub-rogacdo pessoal, ao contrario,
dispensa tais expedientes, produzindo efeitos em relagdo ao devedor desde a sua

realizacdo®"’.

As regras de capacidade e de legitimidade®’

ndo sdo as mesmas para a cessao
de crédito e para a sub-rogagdo pessoal. Para a cessdao de crédito negocial, exige-se,
obviamente, a capacidade negocial (plena aos 18 anos de idade), ao passo que para a sub-
rogagdo pessoal, nos casos em que o adimplemento a ser realizado se caracterize como ato-
fato juridico, exige-se a capacidade para a pratica de ato-fato (valendo lembrar que
menores de 18 anos tém a capacidade para realizar em tais casos adimplemento valido e
eficaz, bem como para receber adimplemento). No que tange a legitimidade, basta referir o
fato de que ndo pode o tutor adquirir um crédito do tutelado através de cessdo; pode,
contudo, o tutor ficar sub-rogado em um crédito, se realizar o adimplemento deste crédito

por ter interesse em fazé-lo”2'.

Na cessao de crédito, ha a necessidade de o intérprete examinar o titulo da
transmissao, vale dizer, deve ele analisar o contetdo preceptivo dos negdcios juridicos que
compoe a cadeia da cessdo. Tal providéncia ¢ dispensavel na sub-rogacdo pessoal legal,
instituto no qual a transmissdo da posicdo crediticia se opera por forca do ato-fato do

adimplemento.

Existe, ainda, a questdo probatoria. Para se provar a transmissao de um crédito

e os termos em que se deu via cessao de crédito, ¢ preciso a andlise dos instrumentos

218 C. CROME. Teorie fondamentali delle obbligazioni nel diritto francese. Trad. de A. Ascoli e F. Cammeo.
Milano: Societa Editrice Libraria, 1908, p. 295.

29N, STOLFL Diritto civile — Le obbligazioni in generale. Torino: UTET, 1932, v. 3, p. 402. Contudo, o autor
assinala que na pratica € aconselhavel que advertir o devedor, para evitar que pague ao credor originario.

220 0s conceitos de capacidade, legitimidade e legitima¢do ndo podem ser confundidos no Brasil, desde as
investigagdes conduzidas por A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Negdcio juridico e declaragdo negocial — Nogoes
gerais e formagdo da declaragdo negocial. Tese no concurso para a catedra de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 154-159.

221 Cf. GUILHERME ALVES MOREIRA. Instituicbes do direito civil portugués — Volume segundo — Das
obrigagodes. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1925, p. 210.
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contratuais que corporificam a operagdo. J4 para a prova da sub-rogacdo, basta alegar e

demonstrar o adimplemento.

Ha, finalmente, a questdo da medida da transferéncia: cessdao de crédito por
valor inferior ao do crédito, em comparacio com a sub-rogacio parcial’>?. Nesse contexto
se poe a problematica da concorréncia entre cedente e cessionario, € entre sub-rogante e
sub-rogado: no primeiro caso, ambos concorrem em pé de igualdade, no caso de
insolvéncia do devedor; no segundo, o credor primitivo tem prioridade em relacdo ao sub-

rogado”? (art. 351 CC).

6.3.1. Transmissdo de posicoes e manutencao da esséncia da relacdo obrigacional.

Modificaciao de elementos e modificacido organica do todo

Conforme se vem afirmando no presente trabalho, o bom entendimento do
modelo teodrico subjacente aos temas em discussdo ¢ absolutamente imprescindivel — ndo
apenas do ponto de vista da didatica da matéria, mas igualmente do ponto de vista das
conseqiiéncias que esse bom entendimento desencadeia para a interpretacdo dos casos

concretos, para a busca de solugdes praticas e a tomada de decisoes.

Se a transmissdo das posicoes juridicas crédito e débito implica, sob o angulo
subjetivo, um fendmeno de sucessdo, e se este fendmeno de sucessdo implica uma
modificagdo no que tange aos polos da relagdo, serd realmente exata a afirmagdo —
corrente, por sinal — de que a relagdo modificada ¢ a mesma relagdo juridica obrigacional

de antes?

F. C. PONTES DE MIRANDA apresenta, em um primeiro momento, argumentos

que permitem negar essa possibilidade. Para o autor, a sucessao ¢ no direito (rectius: na

222 Quperior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n. 506.917/MG, Quarta Turma, Relator Min. Luis Felipe
Salomao, j. 01.12.2009.

223 Cf. M. PLANIOL e G. RIPERT. Traité pratique de droit civil frangais. 2. ed. Paris: LGDJ, 1954, v. 7, p. 487.
Consoante explicita A. P. ROMERO, “seguindo a regra nemo contra se subrogasse censeturo, ou seja, de que
ninguém se sub-roga contra si mesmo, o sub-rogado, no caso de sub-rogagao parcial, suporta a preferéncia do
credor primitivo, ou do cessionario deste, pelo remanescente do crédito” (Anotagdes sobre a cessdo de
crédito no direito empresarial. Dissertagdo de mestrado apresentada junto a Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2008, p. 68).
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pois¢do juridica subjetiva), mas ndo na relacdo — ou, melhor dizendo: ndo se pode
continuar a chamar a relagdo com um novo sujeito de mesma relagao. A relacao entre A e

B ¢ uma; a relagao entre A e C ja € outra.

A despeito do nivel de abstracao tao peculiar aos debates dos juristas, essa nao
¢ uma discussdo de lana caprina. A meta de posicionar adequadamente no sistema os
mecanismos de transmissao obrigacional ndo prescinde da demarcagdao de fronteiras em
face de outras figuras que com eles poderiam se imiscuir — deve ser citada em destaque,

neste ponto, a novagao.

A relagdo juridica ¢ categoria construida pelo pensamento humano com base

em fatos sociais, ndo categoria pura da natureza.

Uma das concepgdes que tem se mostrado mais rica, mais aberta a solu¢ao dos
problemas contemporaneos em sede de direito das obrigagdes, ¢ sem duvida a concepgao
da obrigacdo como um processo, ou melhor como uma estrutura ou cadeia de processos —
uma complexidade que nao mais pode ser tomada para andlise apenas do ponto de vista
estatico (a relagdo como uma estrutura congelada no tempo), mas deve ser considerada,
ainda, sob o ponto de vista dindmico. Ora, essa concepg¢ao traz ainda a imagem da relacao
obrigacional como um organismo. Longe de se propugnar aqui qualquer forma de
biologismo, essa imagem pode ser util na seguinte medida: um organismo vivo que perde
um o6rgao, ou sofre uma modificacdo em um 6rgao de qualquer forma, continua a ser na
esséncia 0 mesmo organismo, a despeito de modificacdo quanto a sua existéncia. Para que
a esséncia do organismo mude (e.g., para que ele deixe de ser um organismo vivo), €
preciso que algum 6rgao fundamental seja atingido, como o coragdo. Ora, ja vimos que no
direito das obrigagdes contemporaneo, a tonica se deslocou dos sujeitos para a prestacao,
que passa a ser encarada de modo mais objetivo, ou objetivada. A alteracdao nos sujeitos da
relagdo juridica obrigacional, sua substituicdo, como regra nao afeta a esséncia do

organismo que ¢ essa relagao.

O proprio F. C. PONTES DE MIRANDA fornece um caminho que pode ser
trilhado, ainda que a sua conclusdao na questdo especifica ora em tela seja diversa da

conclusao que aqui se alcanga. Ao tratar da estrutura do fendmeno da pluralidade de
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sujeitos em titularidade de direito, o autor narra que a doutrina teve que se posicionar entre
duas alternativas possiveis: ou admitia a unidade de direito com a pluralidade de sujeitos,
ou admitia a pluralidade de direitos, cada qual com seu respectivo sujeito, ainda que
ligados entre si. Tese e antitese, afirma, para entdo expor a seguinte conclusao: “Quanto a
pluralidade de sujeitos, nenhuma dificuldade h4d em que se conceba a relagdo juridica como
relagdo com pluralidade de sujeitos, nem o direito como direito com pluralidade de
titulares. Apenas — e aqui se tem de afastar qualquer resposta a priori, quer no sentido da
tese, quer no sentido da antitese — os fatos e as conveniéncias da vida social exigem que
alguns direitos sejam suscetiveis de pluralidade subjetiva, e outros ndo; que a inserc¢ao de
mais um sujeito implique cissiparidade do direito, ou ndo na implique; € que a transmissao

a dois, ou mais, determine a comunhao, ou determine a pluralizagcdo do direito mesmo”**,

Sabemos que F. C. PONTES DE MIRANDA vird a conceber a estrutura da
solidariedade (seja ativa como passiva) como caracterizada pela presenga de uma sé
relagdo juridica na qual se desenvolve a pluralidade de posi¢des juridicas. No que tange a
solidariedade passiva, por exemplo, postula haver uma s6 relacao juridica, um sé crédito e
uma s6 pretensdo, mas com pluralidade de obrigacdes®™. Por outro lado, na analise da
comunhdo (a0 menos da comunhao unitaria), o autor trabalhara com a imagem do direito
uno, com varios titulares*. H4 aqui, portanto, uma certa abertura do pensamento ponteano
as conveniéncias da vida social e as necessidades de adaptabilidade do modelo, ao invés da
fixidez tedrica que se poderia esperar. O modelo vai sendo construido em razdo da

experiéncia, da realidade, e ndo vice-versa.

Nessa esteira, deve ser lembrado que existe, na assun¢ao de divida bifigurativa
liberatoria, uma etapa em que se verifica pluralidade subjetiva passiva (enquanto o credor
ndo manifesta consentimento quanto a liberagdo). Durante esta etapa tem-se, no polo
passivo da relagao obrigacional, a cumulagao subjetiva, o acréscimo de mais um devedor —

o qual, consoante a visao de F. C. PONTES DE MIRANDA que se acaba de expor, ndo partilha

224 F_C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 352-353.

225 F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 22, p. 334.
Também a imagem ponteana do condominio (Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 11,
p. 55) se baseia na pluralidade de direitos, € ndo em um mesmo direito de dominio dividido entre varios
titulares.

226 B C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v. 5, p. 354. E
mesmo a construcdo germanica da comunhdo, também tomada por J. OLIVEIRA ASCENSAO. Direito civil —
Teoria Geral — Volume III — Relagoes e situagoes juridicas. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 137-138.
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o mesmo débito com o outro devedor, mas sim assume um débito seu idéntico aquele. Ha

solidariedade entre as duas dividas, consoante o autor.

Ora, se num contexto de ingresso de sujeitos nos pdlos da relagdo pode-se
admitir que a relacdo juridica obrigacional alterada por este ingresso € essencialmente a
mesma, porque nao se poderia admitir que, num contexto de mudanga de sujeitos nos pélos

desta relagdo ocorresse 0 mesmo?

6.3.2. Transmissao com nexo derivativo e sem nexo derivativo em um ato de

transmissao

A rigor, toda transmissao derivada ¢ com nexo deritivo, vale dizer: em toda a
transmissdo derivada a titularidade do adquirente extrai a sua fundamentagdao da
titularidade precedente do disponente. Contudo, E. BETTI introduziu importante distingao
no tocante a0 modo de ser desta derivacdo em sede da transmissao no direito das

obrigacdes. A passagem da obra do autor que merece atenta analise ¢ a seguinte:

“A questo punto ¢ proponibile la questione se possa ancora qualificar-se
derivativo, o assuma carattere originario, 1’acquisto del credito nella surrogazione
che la lege (..) ricollega ao soddisfacimento del precedente creditore. E da
rispondere che I’acquisto in parola ¢ fondato, bensi, sopra un rapporto com
I’antecedente titolare, nella cui posizione giuridica si subentra, suppone quindi
presente um nesso derivativo, ma non ¢ fondato sopra um atto di trasferimento che

- 227
ponga siffato nesso”™".

Portanto, segundo E. BETTI, a aquisi¢dao do crédito em decorréncia de sub-
rogagdo pessoal ¢ de natureza derivada, mas ndo tem um nexo derivativo com o titulo do
sujeito anterior que se exprima através de um ato de transmissdo. Isso resulta em uma
importante distingdo entre a sub-rogacao pessoal, de um lado, e a cessdo de crédito e a
assun¢do de divida, do outro. No que tange a cessdo de crédito e a sub-rogacdo, ¢

necessario que o intérprete analise o titulo da transmissdo, que ¢€ ato juridico (normalmente

227 E . BETTL Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. II1,2-1V, p. 68
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negdcio juridico contratual, ou complexo de negdcios juridicos contratuais) com abertura
para a autonomia privada. E preciso examinar, na cessio e na assungdo negociais, o
complexo de negobcios juridicos a fim de conhecer a disciplina exata e os limites da
transmissdo’>". J4 no que tange a sub-rogacdo, uma andlise desse género ¢ privada de
sentido. Na sub-rogagdo legal, a transmissdo se opera por meio do ato-fato do
adimplemento. Mesmo na sub-rogacao convencional por ato do credor, na visao de E.
BETTI e de outros a vontade exerce o papel apenas de preencher o suporte fatico, ao lado do
adimplemento, indicando que o sujeito sera sub-rogado. E uma liberdade restrita a escolher

se ird sub-rogar ou nao o solvens.

6.3.3. Hipoteses de intransmissibilidade

Hé determinados padrdes que se repetem nas hipoteses de intransmissilidade
que tocam tanto a cessdo de crédito quanto a assungdo de divida quanto, ainda, a sub-

rogagao pessoal.

Um destes padroes toca a natureza da prestacdo. Ha prestacdes que sdo, pela
natureza dos fatos, incediveis, e outras a que a lei atribui a caracteristica da incedibilidade

(particularmente para a protecao de algum interesse ou a promogao de determinado valor).

Conforme ja visto no item 1.2.2, os créditos relativos a débitos alimentares e de
natureza alimentar ndo podem ser cedidos. A partir dai, extrai-se que os créditos por
acidentes do trabalho ndo podem ser objeto de cessdo. Essa hipotese de incedibilidade poe
em evidéncia a questdo das operagdes de cessdo de créditos por acidentes do trabalho,
atuais ou futuros, contidos em precatdrios judiciais (art. 100 da Constituicdo Federal), que
se multiplicaram na realidade brasileira em fun¢do da lentidao dos sistemas judicidrio e

administrativo.

Conforme ja visto, ha que se fazer uma distingdo entre o crédito de natureza
alimentar e sua repercussao financeira (o direito de fundo e o direito a parcelas

financeiras), assim como ha de se fazer uma distingdo entre os créditos vincendos e os

28 B BETTL Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffre, 1955, v. I11,2-1V, p. 24.
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vencidos. Quanto aos créditos vencidos, ndo ha razao que justifique a manutencao de sua
qualidade de incediveis e indisponiveis, na medida em que o seu carater de essencialidade

¢ relativizado, até pelo fato de que o credor ja se manteve sem recebé-los.

6.3.4. Transmissao de posicoes juridicas obrigacionais e repercussiao sobre acessorios,

garantias e excegoes

Uma vez compreendido que a natureza da transmissdo obrigacional se liga a
manutengdo essencial da relacdo juridica a despeito da mutagdo subjetiva, fica claro que
desta natureza se extraem conseqiiéncias especificas sobre o que acontecera com o0s
acessorios do crédito, as garantias e excegdes. Estes configuram aspectos adjacentes,

elementos adjacentes ao crédito ou a divida.

Os acessorios do crédito sao género que engloba com espécies (i) as garantias
reais (como a hipoteca, o penhor e a anticrese); (ii) as garantias fidejussorias ou pessoais
(como a fianga e a cau¢ao); (ii1) os juros; (iv) os poderes formativos inerentes ao crédito

(como o poder de escolha nas obrigacdes alternativas e o poder de constituir em mora).

A regra fundamental, que entendemos aplicavel a todos os mecanismos de
transmissao no direito das obrigagdes, foi colocada em evidéncia de modo lapidar por F. C.
PONTES DE MIRANDA, ao analisar a cessdao de crédito: o que ndo ¢ personalissimo vai com
o crédito cedido™. Trata-se, ¢ certo, de regra dispositiva, que pode ser afastada pela
manifestagdo de vontade das partes na cessdo de crédito, ou na assungdao de divida.
Contudo, ¢ fundamental o seu conhecimento, para possibilitar a interpretagdo e a resolucao
dos casos em que os sujeitos ndo disciplinem de modo expresso o destino destes dados

adjacentes ao crédito.

No direito brasileiro, em sede de cessdo de crédito, transmitem-se junto com o
crédito a hipoteca, o penhor, as fiancas, os créditos e pretensdes originados de penas
convencionais, a pretensao a apresentagdo de contas . Nao se transferem: o direito de

retencao, a propriedade reservada (reserva de dominio), os juros ja vencidos

22 Tratado de direito privado cit., v. 23, p. 296.
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Em sede de assunc¢ao de divida, as fiancas se extinguem, nao subsistem — assim
como outras garantias dadas em intima ligacdo com a pessoa do devedor originario. Isso
ocorre porque o terceiro garante fora impulsionado por um vetor de confianga, confianca
em que o devedor cumprira sua obrigacdo. Presta garantia somente a um determinado
devedor, portanto, a qual ndo pode ser automaticamente estendida ao seu sucessor’’. No
entanto, se a garantia dada ndo se prende de modo tdao intimo a pessoa do devedor,

transmite-se. Esse € o sentido do Projeto de Reforma do CC.

O tratamento do destino dos aspectos adjacentes em sede de cessao de crédito
pode ser sumariado da seguinte forma (sempre lembrando que se trata de regras
dispositivas, que podem ser afastadas pelos sujeitos, mas cujo conhecimento ¢ decisivo

para a interpretacdo nos casos em que nada diverso ¢ estipulado):

(1) Transmitem-se com o crédito as suas garantias, tais como a hipoteca, o
penhor, a fianca e a caucao. O que subjaz & manutengdo das garantias aqui € a visdo de
que, como regra, a concessao destas se faz em fungdo de consideracdes objetivas (isto €,
sobre a prestacdo) e subjetivas relacionadas ao sujeito devedor — seja o garantidor o
proprio devedor, sejam terceiros. Embora as garantias gerem um aumento de seguranca
para o credor, que tem reforcada a sua confianga na ocorréncia do adimplemento, e, por
1sso, sejam tomadas como acessorios do crédito (ao qual acompanham por lhe agregar
vantagens), o fato ¢ que sua constituicdo e continuidade ndo levam em conta os dados

subjetivos inerentes ao credor.

(i1) Por outro lado, ndo se transmitem ao cessiondrio os acessorios do crédito
que sejam inseparaveis da pessoa do credor-cedente, isto €, que tenham um carater de
subjetividade, de ligagdo intima com o cedente. A norma legal contida no art. 287 CC nao
o prescreve de modo expresso, mas ¢ conclusao que se extrai por adequada interpretacao
sistematica, considerando-se inclusive o escopo da norma relativa a assungdo de divida
(art. 300 CC), bem como a ldgica insita aos mecanismos de transmissao no direito das

obrigacdes. Assim, por exemplo, o impedimento de curso da prescricdo deferido em

20 K. LARENZ. Derecho de obligaciones. Trad. de Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1958, v. 1, p. 482.
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funcdo de qualidades pessoais do credor, como a menoridade (art. 198 CC c.c. art. 3°, 1,

CC), ndo subsiste.

(i11)) Transmite-se a pretensdo aos juros vincendos, mas nao aos juros
vencidos®'. Os juros ja vencidos ndo tém a caracteristica de auxiliares do crédito, e
entende-se que passam a constituir crédito em separado, dai a razao pela qual ndo passam
ao cessionario.

(iv) A pretensdo a apresentacdo de contas ¢ auxiliar do crédito e, destarte,

transmite-se com a cessao.

(v) As pretensdes derivadas de penas convencionais (clausula penal)

transmitem-se ao cessionario.

(vi) Os débitos de todos os co-devedores se mantém;

(vil) Transmitem-se ao cessionario os poderes formativos ligados ao crédito,
isto €, que se refletem na vida da relagdo juridica obrigacional enquanto eficacia que ela ¢,
a exemplo do poder de concentragdo nas obrigagdes alternativas. Nao se transferem, por
outro lado, os poderes formativos ligados ao contrato, isto ¢, poderes formativos que se
somam ao lado do crédito na relacao juridica complexa contratual, e que sdao diretamente
ligados ao fato juridico constitutivo contratual. Sdo exemplos de poderes formativos
ligados ao contrato: o poder formativo extintivo de resolugao da relagdo juridica contratual,
o poder formativo extintivo de resilicdo da relacdo contratual, o poder formativo
modificativo de dentncia da relacdo contratual por tempo indeterminado, o poder
formativo extintivo de desconstituicdo do contrato nulo (e de desconstituicdo do contrato e
da relagdo juridica contratual no caso de nulidade), etc. Na realidade, fodas as posigdes
juridicas subjetivas intimamente ligadas ao fato juridico contratual, o titulo da relacao
juridica contratual, ndo se transmitem pela via da cessao de créditos, como a pretensao a
revisao do conteudo do contrato, e a exce¢ao de contrato ndo cumprido. Tais posicdes

somente se transmitem por meio da figura da cessao de posi¢ao contratual.

BLE_C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 295.
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(viii) O poder de retengdo nao acompanha o crédito cedido.

(ix) A eficacia erga omnes atribuida a determinados créditos (e.g., em virtude

do pertinente registro) mantém-se apds a transmissao.

(x) A exeqtiibilidade de crédito inserto em titulo executivo ¢ qualidade que se

mantém.

(xi) Os poderes e faculdades ligados a clausula arbitral se transferem.

(xii) O lapso de tempo transcorrido antes da cessao ¢ computado para o fim de
verificacdo do decurso do prazo de prescricdo. A cessdao de crédito em si ndo provoca
interrupcao do prazo prescricional (art. 196 CC). Entretanto, pode-se fazer uma ressalva,
concernente a hipotese em que o devedor-cedido nao permanece dentro dos limites de uma
mera comunicagdo de conhecimento apos ser notificado quanto a cessao: nao se limita ele
a apor o seu ciente no documento da notificacdo escrita, ou a fazer uma declaracao de
conhecimento escrita quanto a notificacdo. Vai além: manifesta-se com palavras que

exprimem um reconhecimento do direito™>. Nesse caso, em virtude do reconhecimento

realizado, tem-se a interrupgao da prescrigao (art. 202, VI, CC).

(xiii) as excegdes e objecoes (de direito material ou processual) que o devedor
tinha contra o cedente, no momento da conclusdao do acordo de transmissdo, se mantém
contra o cessionario (art. 294 CC)***. Incluem-se ai a exce¢do de prescri¢do, a objecdo de

pagamento, a excecao de contrato ndo cumprido, a exceptio doli, as excegdes processuais €

22 0 problema ¢é particularmente sensivel nas hipoteses em que o devedor é instado a participar da operagio
de cessdo, em virtude da presenga de uma hipdtese legal ou negocial de incedibilidade relativa, de modo que
deve manifestar sua vontade, praticando ato que se assemelha a uma aceita¢do da cessdo. C. A. MOTA PINTO
se refere a hipdtese como “cessdo aceite” (Cessdo da posi¢do contratual. Almedina: Coimbra, 2003, p. 166),
e P. PERLINGIERI (Cessione dei crediti. In: Enciclopedia Giuridica Treccani 6, 2007, p. 6-7) explica que esse
ato do devedor ¢ considerado ora como um ato autorizativo privado (pela doutrina italiana majoritaria), ora
como uma aceita¢do em sentido técnico. Fica muito claro que a hipdtese ¢ diferente daquela padrio, na qual
o crédito é transferivel livremente sem que o devedor manifeste a sua vontade, de modo que o seu ato
configura apenas comunica¢do de conhecimento. Mas, mesmo na hipdtese padrio, o devedor pode acabar
externando, de por circunstincias inequivocas, um reconhecimento de direito, incidindo entdo a norma do art.
202, VI, CC).

230 art. 294 CC fala na transmissdo das exce¢des que o devedor tinha contra o cedente no momento em que
veio a ter conhecimento da cessdo. Contudo, ha ai um problema de l6gica: a transmissdo do crédito se opera
com a cessdo (vale dizer, finaliza-se com o acordo de transmissdo). Logo, as obje¢des e excecdes posteriores
a conclusdo do contrato dispositivo ja sdo objegdes e excegdes nascidas em face de crédito de titularidade do
cessionario, € ndo do cedente.
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objecdes processuais ligadas a litispendéncia, coisa julgada, desisténcia, transagdo etc.
Quanto a compensagdo, hé disciplina propria no art. 377 CC: (i) a compensagdo contra o
cedente que ja estd materializada ao tempo da cessao ¢ alegavel contra o cessionario; (ii) a
compensagdo contra o cedente surgida entre a cessdo e a notificagdo do cedido, ou a
declaracdo de conhecimento por parte deste, ¢ alegadvel contra o cessiondrio; (iii) em
qualquer dos dois casos, (1) e (i1), 0 momento para alegar a compensagdo ¢ o momento da
notificacao, sob pena de preclusao de direito material (Verwirkung); (iv) a compensagao
contra o cedente ha de ser alegada perante o cessionario, mas a que foi alegada perante o
cedente antes da notificagdo ou da declaragdo de conhecimento pelo devedor-cedido ¢

eficaz contra o cessionario.

Evidente, também, que as excecdes que o devedor obtém, posteriormente a
transmissao do crédito, em face do cessionario, podem ser contra este exercidas. Isso ja

nao ¢ um problema que tenha a ver com a transmissao do crédito.

(xiv) os privilégios nao intimamente ligados a pessoa do credor, mas ao
crédito, objetivamente, se transmitem, consoante se examinard adiante (cf. art. 964 CC —
privilégio especial na insolvéncia civil; art. 965 CC — privilégio geral na insolvéncia civil;
art. 83 da Lei n.° 11.101/2005 — ordem de classificacdo dos créditos na faléncia e créditos

privilegiados; art. 84 da Lei n.° 11.101/2005 — créditos extraconcursais na faléncia).

No que diz respeito a assung¢do de divida, o regime de repercussdo da operacao
quanto aos elementos adjacentes ao crédito ¢ diverso, mas apresenta pontos em comum
com o regime da cessdo de crédito — de modo que nesse passo ja € possivel aferir-se que se
mostra justificavel (¢ mesmo desejavel, em razao dos beneficios de previsibilidade que
trard) a constru¢ao de uma teoria geral limitada da transmissdo em matéria obrigacional. O

regime na assung¢ao de divida pode ser sumariado da seguinte forma:

(1) Operada a assuncdo de divida, subsistem as garantias que ndo sejam

intimamente ligadas a pessoa do devedor®*. Essa é a regra, e esse ¢ o sentido que deve ser

234 Nesse sentido, sob a égide do CC/1916, L. FREITAS GOMES. Da assun¢do de divida e sua estrutura
negocial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 206-220; F. C. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, v. 23, p. 371 e 373-374. Ja sob a vigéncia do CC/2002, de lege
lata, M. L. REGIS. Comentdrios aos arts. 286 a 303 e 346 a 351 do Codigo Civil. In: FIUZA, Ricardo; SILVA,
Regina Beatriz Tavares da (orgs.). Codigo Civil comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 271-272. Na
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extraido a partir de uma interpretagdao construtiva do art. 301 CC, no ambito de uma teoria
unificante do fendmeno transmissivo no direito das obrigagdes. De fato, a ma redagdo do
referido artigo talvez possa, em uma primeira leitura, conduzir a uma conclusao em sentido
inverso, vale dizer, a uma conclusdo de que a regra geral ¢ a extingdo das garantias em
sede de assun¢do de divida. Nao é. Ainda que, de fato, as excecgdes a regra geral possam
ser mais numerosas do que a verificagdo da prépria regra, tal circunstancia ndo se presta a
inverter a orientacdo, a transformar a exce¢ao em regra. Se assim fosse, se sempre que as
excecoes sobrelevassem quantitativamente a regra devessem elas se converter na propria
regra, entdo diversos atos ilicitos que ocorrem na realidade social deveriam passar a ser
considerados o padrao licito. A questdo de fixagdo de uma diretriz normativa geral ¢
qualitativa, e ndo quantitativa — ¢ a regra geral de manutengao das garantias que ndo sejam
intimamente ligadas a pessoa do devedor, a ser extraida do teor do art. 300 CC, serve para
diferenciagdo com o regime da novagdo subjetiva (art. 364). A questdo merece uma analise

minuciosa, para o seu pleno entendimento.

Com efeito, ¢ preciso separar quatro grupos de situacdes, cada qual
apresentando suas proprias peculiaridades: (a) as garantias prestadas pelo devedor liberado;
(b) as garantias prestadas pelo assuntor; (c) as garantias prestadas por terceiros; (d) as

garantias legais.

(a) As garantias prestadas pelo devedor liberado devem subsistir com a
assuncdo de divida nos casos em que este devedor manifesta sua vontade na
operagdo de assun¢do (vale dizer, na assuncdo bifigurativa de divida), e sempre
que possam ser dissociadas da pessoa do devedor. P. RESCIGNO assevera, com
precisdo, que quando o devedor toma a iniciativa de substituir a si por um outro
sujeito na relagdo obrigacional, ndo pode, no exato ato em que vé verificar-se a
transferéncia do débito ao terceiro (pelo consentimento do credor), transparecer a
sua desconfianca na solvabilidade do terceiro, recolhendo suas garantias
anteriormente prestadas. A norma de responsabilidade do devedor primitivo no
caso de insolvéncia do assuntor ao momento da liberagdo permite concluir que a

manifestacdo de vontade do devedor originario no contra com o terceiro inclui o

doutrina italiana, P. RESCIGNO. Successione nel debito. In: Novissimo Digesto Italiano 5, 1960, p. 194. No
direito alemao, L. ENNECCERUS e H. LEHMANN. Derecho de obligaciones. In: ENNECCERUS, Ludwig; Kipp,
Theodor; WOLF, Martin. Tratado de derecho civil. Trad. de Blas Pérez Gonzales e José¢ Alguer. 2. ed.
Barcelona: Bosch, 1954, t. 2, v. 1, p. 425. No direito suico, H. DE PAGE. Traité élémentaire de droit civil
belge. 3. ed. Bruxelles: Bruylant, 1967, v. 3, p. 374.
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consentimento a manutencdo das garantias que ele haja prestado. Desnecessario

dizer que se ressalva a estipulagdo expressa em sentido contrario.

O art. 300 CC afirma, aparentemente em contradicdo com o que se acaba de
dizer, que se consideram extintas em virtude da assun¢do as garantias especiais
prestadas pelo devedor primitivo ao credor. Contudo, ha ai a necessidade de se
interpretar o que sejam essas “garantias especiais” as quais o dispositivo se refere.
Uma primeira analise, ¢ ndo sem escoramento na teoria geral da relacdo juridica e
na teoria geral da relagdo juridica obrigacional, sugeriria que se trata, in casu, da
oposi¢do entre a garantia geral das obrigagées (consistente no patriménio do
devedor, ou, dito de modo mais completo, na agdo que se volta contra o patrimonio
do devedor em caso de ndo se verificar o devido cumprimento da prestagdo) e as
garantias especiais (o estabelecimento de reforgos especificos a garantia geral, seja
aumentando-se o numero de patrimoénios submetidos a a¢do de determinado credor,
seja extraindo-se parcelas do patrimdnio do devedor — que ¢ garantia comum a
todos os credores — a fim de afeta-las especificamente a determinado credor,
estabelecendo-se preferéncias)™’. Mas o CC ndo utiliza a expressdo “garantias
especiais” nesse sentido; quando pretende se referir a esse conceito de garantias
especiais enquanto reforcos da garantia geral, o Cddigo utiliza apenas o termo
“garantias”, como faz, por exemplo, no art. 349, relativo a manutengdo das
garantias na sub-rogacdo. Portanto, o conceito de “garantias especiais” trazido pelo
art. 300 ndo corresponde a todo o género “meios de refor¢o da garantia geral”, mas

sim a um subconjunto dentro deste género.

E qual seria esse subconjunto? Quais seriam as garantias especiais, isoladas
dentro do género garantias refor¢adoras da garantia geral, € que ndo se
transmitem com a assuncdo de divida? A resposta somente pode ser no sentido de
que sdo aquelas garantias intimamente ligadas a pessoa do devedor, isto &,
garantias de natureza mais subjetiva do que objetiva. E nessa ordem de idéias que
se entende que as garantias reais prestadas pelo devedor primitivo, tais como as
hipotecas, ndo sdo afetadas pela assungdo, isso €, subsistem a ndo ser que haja
estipulacdo em contrario ¢ que o credor efetivamente abra mio de tais garantia.
Pode-se imaginar, entdo, que ja outros tipos de garantias, ndo reais, sdo as que se

. 236
extinguem™ .

235 | ANTUNES VARELA. Das obrigacées em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, v. 2, p. 419-432 ¢ 471.
26 Cf. M. L. REGIS. Comentdrios aos arts. 286 a 303 e 346 a 351 do Codigo Civil. In: Fluza, Ricardo;
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (orgs.). Codigo Civil comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 271.
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De lege ferenda, o Projeto de Lei n.° 276/2007, que versa sobre alteracdo de
redacdo de dispositivos do CC, se presta a esclarecer o sentido do termo garantias
especiais constante do atual texto do art. 300. Referido projeto propde o seguinte

conteudo ao dispositivo em exame:

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

Paragrafo Unico. As garantias do crédito que tiverem sido prestadas por

terceiro s subsistirdo com o assentimento deste” (sem italico no original).

Com a alteragdo proposta, o Projeto de Lei torna mais clara a criticavel
redacdo atual do dispositivo; contudo, mesmo sob a atual dicgdo é possivel
vislumbrar-se idéntico espirito e construir-se a norma do mesmo modo, por meio

das pautas teleologica e sistematica de interpretagao.

Destarte, em suma, com a assuncdo liberatéria de divida bifigurativa,
conservam-se as garantias prestadas pelo devedor liberado que ndo sejam

dissociaveis da pessoa deste.

No que tange a assun¢do unifigurativa, deve ser aplicada a mesma ratio de
protecdo que se confere aos terceiros garantidores: devem ser reputadas extintas as
garantias em geral prestadas pelo devedor liberado, visto que a assungdo decorre de
operacgdo entabulada entre o credor o assuntor. Uma vez que o devedor concedeu
garantias em beneficio de divida propria, ndo pode ser constrangido a garantir a
divida que passa a ser de outrem, através de processo de transmissdo no qual ndo
consentiu. Em virtude da sua situacdo de sujeito alheio a operacdo, as garantias por
ele prestadas consideram-se todas como indissociadas da sua pessoa, e, portanto,

extintas, salvo disposi¢do em contrario.

(b) As garantias reais prestadas pelo assuntor anteriormente a assuncio
subsistem, visto que podem ser tomadas como dissociaveis da pessoa do devedor

liberado, e também porque se revertem no interesse de ambos os sujeitos da relagao
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obrigacional ja modificada. A fianga que o assuntor tenha prestado anteriormente,
por outro lado, se extingue, na medida em que, em virtude da assungdo, nessa

hipdtese, 0 mesmo sujeito se tornaria fiador e afiangado.

(c) As garantias prestadas por terceiros, tais como hipotecas ¢ fiangas,
extinguem-se com a assun¢do de divida. Resta claro que, nessa hipotese, as
referidas garantias sdo indissociaveis da pessoa do devedor originario em beneficio
do qual foram concedidas, pois o dado subjetivo do garantido ¢ essencial ao
garantidor. Como se pode perceber, a logica inerente ao destino das garantias
prestadas por terceiros na assungdo de divida é diversa da logica subjacente ao
destino das mesmas garantias em sede de cessdo de crédito: o fato é que, em se
tratando de cessdo de crédito, as garantias sdo automaticamente transferidas ao
cessionario. Esta solugdo se justifica pelo fato de que a cessdo de um crédito néo
implica a mudanga de um aspecto essencial a situagao do garantidor, vale dizer, ndo
implica a modificacdo de um dado fundamental ao calculo feito pelo terceiro para
prestar a garantia, de modo que esta pode continuar a servir ao seu proposito como
se nada tivesse se alterado. A assuncdo de divida, inversamente, provoca a
modificagdo do contexto no qual a garantia foi prestada. A pessoa do devedor
garantido, sua situagdo patrimonial e capacidade de cumprir a prestacdo nao sdo
indiferentes ao terceiro garantidor. Se o devedor original fosse liberado e a garantia
prestada pelo terceiro houvesse de ser estendida automaticamente ao assuntor, o
risco de inadimplemento ou insolvéncia com que o terceiro garantidor teria que
arcar ndo seria 0 mesmo por ele levado em conta ao prestar a garantia. O quadro de
concessdo da garantia foi alterado, e interesses merecedores de tutela do garantidor
seriam injustificadamente prejudicados. Por isso, a continuidade das garantias
prestadas por terceiros precisa, na assun¢do de divida, do consentimento expresso

destes.

(d) As garantias impostas por lei, como as fiangas e os direitos de penhor

legais, se mantém apds a assungao.

(i1) Quanto aos outros aspectos acessorios, em geral, a disciplina € pautada pela
mesma légica que se verifica na cessdo de crédito: subsistem na relacao juridica aqueles
que nao sejam inseparaveis da pessoa do devedor liberado. Essa logica, esse postulado

geral, feito o cotejo entre a cessdo de crédito e assungdo de divida, permite subir-se um
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grau na escala conceitual, e concluir-se que na transmissao obrigacional, seja da posicao
ativa, seja da posi¢ao passiva, permanece inalterado no quadro da relagao tudo aquilo que
nao se prende essencialmente ao sujeito que se retira. Trata-se de importante pauta para a
constru¢do de uma teoria geral em matéria de transmissao no direito das obrigagdes; nao
obstante, como se pode observar na analise do destino das garantias na assuncao de divida,
tal teoria geral somente poderd ter um alcance limitado — e isso ocorre porque,
precisamente, os diversos aspectos adjacentes da relagdo ndo sofrem sempre a mesma
repercussdo sendo a mudanga do sujeito ativo ou do sujeito passivo. Tudo depende da
relagdo de essencialidade, da situagao de incindibilidade, e dos interesses em jogo. Ha
variacdo. O exemplo foi dado pelo destino das garantias prestadas por terceiros: o interesse
do garantidor levou/leva em conta o sujeito passivo; a incindibilidade ¢ com o sujeito
passivo; a garantia se extingue com a mudanga do sujeito passivo (mas segue inalterada no

caso de mudanga do sujeito ativo).

(i11) O novo devedor pode opor ao credor as excegdes e objecdes que cabiam ao
devedor originario, desde que ndo se caracterizem como excegoes e objegcoes pessoais

deste (art. 302 CC).

No tocante a sub-rogacao pessoal, a base legal do regime aplicavel quanto aos
elementos adjacentes da relagdo juridica obrigacional ¢ o art. 349 CC. De modo geral, a
sistematica ¢ coincidente com aquela da cessdo de crédito acima explicitada, e, destarte, ¢
orientada por um vetor de manuten¢do das posi¢des juridicas acessoOrias, das garantias e

das excegoes.

Pde-se aqui, apenas, uma questdo especifica: em sede de sub-rogacao legal, a
norma de conservacao dos aspetos adjacentes da relacdo obrigacional, insculpida no art.
349 CC, ¢ dispositiva ou cogente? Vale dizer: pode ser alterada por acordo entre o credor
sub-rogante e o terceiro sub-rogado? Em verdade, o art. 349 nao utiliza uma féormula ao
estilo “salvo disposi¢cao em contrario”, constante do art. 287 e, com variagdo meramente
lingiiistica, do art. 300. Uma vez que a fun¢do da sub-rogacao legal ¢ assegurar de modo
especial uma recomposi¢ao patrimonial de um solvens cujo interesse no pagamento foi
considerado digno dessa prote¢do diferenciado, parece licita a conclusdo de que a norma

do art. 349 ¢ cogente. Contudo, sustentar essa posi¢ao ¢ dificil, na medida em que os
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interesses em jogo se delineiam como de natureza particular, lancados ao dominio da

autonomia privada.

Deve ser lembrado o fato de que a jurisprudéncia brasileira confunde todos os
institutos de transmissao no direito das obrigagdes, freqiientemente remetendo as solugdes
ao lugar comum da sub-rogacdo, mesmo nos casos em que esta ndo esta presentem. No
entanto, ¢ importante tragar as pertinentes distingdes de regimes (exatamente aquilo que

nao ¢ feito pela jurisprudéncia patria):

(1) na cessdo de crédito, temos a transmissao da posicao juridica crédito por
forga, no mais das vezes, de operacées negociais entre o cedente e o cessionario. E
importante que o intérprete olhe para estas operagdes negociais (mormente para o negocio
basal da cessao, que pode ser uma venda, uma doagao, um contrato de sociedade, etc.) para
fixar o regime juridico da cessao, especificamente no que tange ao destino das garantias €
acessorios da divida. Em outras palavras: € preciso ver o que estabeleceram as partes, com
base na sua autonomia negocial. Em caso de siléncio das partes, se aplica o art. 287 CC:
havendo a cessao do crédito, mantém-se os acessorios e garantias (essa € a regra geral
supletiva, alids, que orienta as trés figuras de transmissdo no direito das obrigagdes; afinal,
em todas as trés ocorre a transferéncia de uma posi¢do juridica obrigacional, que se
conserva, na medida do possivel, com todos os seus elementos; em contraste, na novagdo,
ha a extingdo seguida da constitui¢do de novas posig¢oes obrigacionais em substitui¢do as
extintas, de modo que a regra ¢ a extingdo dos acessorios e garantias ligados as posigdes
juridicas originais - valendo a pena lembrar, aqui, que se trata de regras dispositivas, que
podem ser afastadas pelas partes, mas que sdo fundamentais no caso de siléncio das

partes);

(i1) na assunc¢do de divida, valem de modo geral as mesmas palavras que se
acaba de usar quanto a cessao de crédito, com o acréscimo do seguinte: no caso de siléncio
das partes, aplica-se o art. 300 do CC, o qual deixa entrever uma orientacao no sentido de
que, na transmissao do débito, os acessorios, garantias e excecdes que sejam

essencialmente ligados a pessoa do devedor nao se conservam, devem ser extintos. SO se

27 TISP, 9* Cam. de Direito Privado, Al n.° 452.935./3-00, rel. Desembargador Sérgio Gomes, j. 07.11.2006.
Extrai-se do voto do relator a seguinte passagem: “Pelas regras da cessdo de crédito, quem se sub-roga nos
direitos € apenas sucessor, havendo somente modificagcdo quanto ao detentor do direito”.
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conservam aqueles acessorios, garantias € excegdes que nao sejam desta natureza. Assim,
por exemplo, em sede de assun¢do de divida, as fiancas se extinguem, ndo subsistem —
assim como outras garantias dadas em intima ligacdo com a pessoa do devedor originario.
Isso ocorre porque o terceiro garante fora impulsionado por um vetor de confianga,
confianca em que o devedor cumprird sua obrigagcdo. Presta garantia somente a um
determinado devedor, portanto, a qual ndo pode ser automaticamente estendida ao seu

Sucessor.

(i11)) no pagamento com sub-rogagdo, ocorre satisfacdo sem liberacdo, vale
dizer: satisfagdo do interesse do credor originario, mas sem a liberagdo do devedor. E como
se o interesse do credor originario, uma vez extinto, "saisse do interior do crédito", e desse
lugar ao interesse do terceiro que adimple, que passa entdo a vestir aquele direito de
crédito (exatamente o mesmo direito de crédito). Nao ha, portanto, extingdo do crédito
origindrio (somente satisfagdo do interesse do credor originario). Ha transferéncia do
crédito originario, do credor origindrio para o terceiro que paga, por for¢a do
adimplemento. Como o adimplemento ¢, no mais das vezes, ato-fato, € ndo negocio, o
intérprete ndo precisa olhar para as estipulagdes negociais das partes acerca do destino dos
acessOrios e garantias, visto que o regime pertinente se aplicara fundamentalmente com
base na lei (cf. art. 349 CC). Se houver "disposi¢des em contrario", ja nao se tratard de um

pagamento com sub-rogacdo, mas de uma figura negocial de cessao de crédito.

Duas observagdes sdao, ainda, de grande importancia: em primeiro lugar, ha
casos em que se opera cessdo legal ou cessdo judicial de crédito e, neles, hd menos espaco
(ou nao héa espago) para disposi¢des negociais entre as partes. Nesses casos, ha a
predeterminagdo pela lei. No entanto, mesmo esses casos de cessao de crédito nao se
identificam com a sub-rogacdo pessoal, porque neles, verdadeiramente, ndo se pode
verificar a existéncia do elemento adimplemento. Em segundo lugar, o CC insere no art.
347, 1, hipdtese que, tal como modelada no direito brasileiro, ndo pode ser reconhecida
como verdadeiro caso de sub-rogacdo pessoal, ao menos sob o angulo do regime juridico,
haja vista que ha a predeterminagdo de aplicabilidade do regime da cessao de crédito em
sua integralidade (ora, se a transferéncia do crédito com seus acessérios € garantias
discorre de disposicao de vontade, nao ha ai sub-rogacdo, mas cessao de crédito, foi o

pensamento do legislador).
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Resta, ainda, a avaliacao da questdo dos chamados privilégios do crédito (arts.

707 € 955 a 965 CC; arts. 83 e 84 da Lei n.° 11.101/2005).

Trata-se de ponto da maior relevancia, sendo que a falta de um regramento

mais detalhado por parte do CC ¢ alarmante.

No que concerne a sub-rogacao pessoal, o art. 349 CC prevé expressamente a
transferéncia aos sub-rogado dos privilégios ligados ao crédito. Nao especifica o Codigo,

contudo, o que ocorre em sede de cessao de crédito e assuncao de divida.

Sobre a assuncao de divida, L. FREITAS GOMES, apos detalhada analise da
doutrina estrangeira e patria, toma posicdo no sentido de que os privilégios devem ser
mantidos, uma vez que proceda da qualidade ou da causa da divida. Nao lhe convencem os
argumentos contrarios, inclusive aquele que afirma ser a ordem dos privilégios e
preferéncias matéria de ordem publica, insuscetivel de ser tocada pela vontade das

partes™®.

Considerados os argumentos acerca da manutengdo ou nao dos privilégios,
impde-se uma tomada de posi¢ao. Contudo, aqui parece que, realmente, a questdo nao ¢
passivel de resolu¢do de modo unitéario, sendo conduzida a solugdes de carater casuistico.
Uma vez que a apreciagdo dos privilégios se resolve no ambito de concursos de credores
(insolvéncia civil; faléncia), acabam penetrando pautas de decisdo calcadas em exigéncias
de justica ou justidade, as quais o interprete ou operador nao podem afastar. A definicao

das hipodteses de manutengao ou cessacao do privilégio deve ser feita caso a caso:

A analise do § 4° ao art. 83 da Lei de Faléncia ¢ fundamental, pois conduz a um
argumento a contrario sensu: se a lei quisesse que o destino de todos os privilégios apos a
cessao fosse 0 mesmo que ela da ao privilégio do crédito trabalhista, teria afirmado isso
expressamente. Entdo, ¢ possivel a conclusdo no sentido de que, pela logica do accessio
cedit principali mencionada supra, o postulado geral sistematico ¢ no sentido da

manutengdo do cardter privilegiado dos créditos nos demais casos (fala-se aqui em

28 1. FREITAS GOMES. Da assuncdo de divida e sua estrutura negocial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1998, p. 279.
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postulado, nao em norma, porque aquele tem um carater mais fluido do que esta). A
reforgar essa espécie de diretriz geral, temos também a norma contida no art. 349 do CC,
que fala expressamente na subsisténcia dos privilégios em sede da sub-rogagdo pessoal.
Porém, a conclusao final sobre a questdo ird pender, realmente, para uma solu¢ao de ordem
casuistica: essa orientagao geral no sentido de que os privilégios tendem a se manter apds a
transmissdo deve ser temperada, caso a caso, com a consideracdo de se tratar ou nao de
privilégio concedido ao crédito em razdo de circunstincias subjetivas ou pessoais do
credor. Em caso afirmativo, deve extinguir-se o privilégio. Questao dificil de responder a
priori, apenas, ¢ se essa definicdo pode ser feita com base nas hipoteses em abstrato

previstas no CC e na Lei de Faléncia ou se deve ser deixada para a verificagdo no caso

concreto.
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CONCLUSOES

(1) Os mecanismos de transmissao no direito das obrigagdes, para além de
consubstanciarem técnicas voltadas para a circulacdo das posi¢des juridicas crédito e
débito, foram convertidos, no atual estagio das economias capitalistas, em verdadeiros
instrumentos geradores de riqueza (fato que se revela com clareza, por exemplo, nas

figuras do factoring e do desconto bancario).

(i1) A operagdo de cessdo negocial de crédito, idealmente, € composta por seis
etapas, sendo duas integrantes, uma eventualmente completante, e trés suplementares: o
contrato-base e o contrato dispositivo (integrantes); a tradi¢ao-entrega do titulo do crédito
(completante); a notificagdo do devedor cedido, o assentimento para registro e o registro
(suplementares). E de fundamental importancia que o intérprete mantenha em perspectiva

o papel proprio de cada uma destas etapas na cadeia de transmissao do crédito.

(i11)) O contrato-base deve ser reconhecido como de fundamental importancia
para a delimitagao do regime juridico aplicavel a cessdo. Se se trata de uma compra e
venda do crédito (venda legalmente atipica, considerada a hipdtese normativa do art. 481
CC, mas ainda venda), o regime juridico aplicavel ndo sera o mesmo que aquele verificavel

no caso de uma doagao do crédito.

(iv) O contrato dispositivo (acordo de transmissao) inserido no processo da
cessao de crédito €, como regra, negocio causal no direito brasileiro (podendo-se falar, no
maximo, em eventual ocorréncia de abstragdo instrumental da causa). Ao contrario do que
ocorre em sede da transmissao de posicdes juridicas subjetivas reais, em matéria de cessao
de crédito o negocio dispositivo ndo se insere no plano do direito das coisas, mas sim no
proprio plano obrigacional (o adimplemento — com a transmissao da posi¢cdo juridica
crédito — se faz no proprio plano do direito das obrigagdes). E importante notar, no entanto,
que ha casos em que o contrato dispositivo se revela como auténtico negocio abstrato
(destacadamente quando o crédito objeto da cessao se apresenta corporificado em titulo de

crédito especificamente dotado da caracteristica da abstragao).
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(v) Na assuncao liberatéria bifigurativa de divida, quem pratica ato de
disposicdo ¢ o credor, ao manifestar o seu consentimento: ele dispde de elemento do
proprio crédito, ao definir que este nao fique mais orientado em direcdo ao devedor, mas

sim em dire¢ao ao assuntor.

(vi) A constru¢do de uma teoria geral limitada da transmissdao em matéria

obrigacional ¢ possivel a partir do recurso aos seguintes vetores:

vi.1) O conceito de transmissao, que abriga as trés figuras particulares — cessao
de crédito, assun¢ao de divida e sub-rogagao pessoal — ¢ aquele que exprime a transmissao
translativa de posi¢des juridicas obrigacionais, € que se caracteriza pela presenca de um
bindmio, que ora se apresenta sob a forma de perda relativa de um crédito + aquisi¢ao
derivada de um crédito, ora se apresenta sob a forma de liberagdo relativa quanto a um
débito + vinculagdao derivada quanto a um débito. A aquisicdo ou vinculagdo ¢ sempre
derivada, no sentido de que a posicdo juridica trespassada € sempre a mesma que se

encontrava com o sujeito precedente, sendo transmitida com suas qualidades e defeitos.

vi.2) Ha um postulado geral em matéria de transmissdo de posi¢des juridicas
crediticias e debitorias, segundo o qual transmitem-se junto com a posi¢do todos os
aspectos adjacentes (garantias, acessoOrios, excecdes, privilégios) que nao estejam
diretamente ligados a pessoa do sujeito que se retira da relacdo juridica. Trata-se de uma
orientagdo geral, que comporta especificidades no ambito de cada um dos mecanismos
transmissivos, mas que importa conhecer, para aplicagdo supletiva e tomada de decisao no

caso de auséncia de estipulagdo expressa pelas partes.

vi.3) O reconhecimento da importancia do titulo transmissivo em sede da
cessao negocial de crédito e da assungdo negocial de divida as coloca, juntas, enquanto
modalidades baseadas na figura do negocio juridico, apartadas da sub-rogacdo pessoal
legal, enquanto modalidade baseada no ato-fato juridico do adimplemento. A sub-rogacao
legal ¢ modalidade de transmissao sem nexo derivativo com o titulo do sujeito precedente,
0 que nao significa que ndo ocorra, nela, aquisi¢do derivada do crédito, mas tdo somente
que essa transmissao nao se da por forga de um negocio juridico diretamente orientado a

esse fim, e sim ¢ deferida em virtude da realizacdo de um adimplemento (de modo que o
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intérprete ndo precisa analisar detalhadamente o titulo da transmissao para a fixagao de seu
regime). A cessao de crédito e a assun¢do de divida de natureza legal ou judicial, assim
como a sub-rogagdo convencional (por vontade do credor ou por vontade do devedor), sao
figuras dotadas de especificidades. A sub-rogagdo convencional se enquadra no conceito
de sub-rogagdo pessoal, por razdes histéricas e tedricas, mormente pela presenca do
elemento adimplemento em seu suporte fatico. Contudo, em virtude da norma contida no
art. 348 CC, o seu regime juridico ¢ o da cessdo de crédito. Ja a cessao de crédito e a
assuncao de divida legal e judicial ndo podem ter sua disciplina dada pelo instituto da sub-
rogagdo, visto que ndo tém em seu suporte fatico o elemento do adimplemento. Entretanto,
sdo figuras que apresentam desvios quanto ao regime da cessdo negocial, justamente por
derivarem de fatos juridicos que ndo se caracterizam como negocios orientados a

transmissao.
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RESUMO

O crédito e o débito, enquanto posigdes juridicas subjetivas complexas
patrimoniais, sdo, via de regra, passiveis de transmissao do patrimonio de um sujeito para o
de outro, como conseqiiéncia, no mundo juridico, da exigéncia econdOmica de tomar-se as
prestagdes as quais se referem como comportamentos dotados de valor econdmico e
susceptiveis de redirecionamento subjetivo. Os mecanismos transmissivos engendrados
pelos diversos sistemas juridicos, contudo, ndo apresentam uniformidade de regras, mas ao
contrario: sao dotados de regimes juridicos proprios, cuja ignorancia pelos operadores
conduz a uma situagdo de grave inseguranga, em funcao do desconhecimento das regras do
jogo insitas a tais operacdes. Trés meios de transmissdao singular das referidas posicoes
juridicas no direito das obrigacdes — a saber, a cessao de crédito, a assun¢do de divida e a
sub-rogagdo pessoal — apresentam tanto tracos em comum quanto diferencas criticas no
que tange a sua estrutura, func¢ao e processo. Sao, contudo, unidos por uma caracteristica
de base: a manutengdo da esséncia da relagdo juridica obrigacional a que se referem (por
contraposicdo ao efeito extintivo e substitutivo que se verifica em sede da novacao

subjetiva).

Deste trago fundamental inerente aos trés mecanismos transmissivos se
extraem as mais importantes regras sobre o seu funcionamento, dentre elas uma diretriz
geral de manutencdo, de continuidade, dos elementos adjacentes a estrutura central da
relagdo, tais como os acessorios (em especial as garantias), que ndo sejam indissociaveis
do sujeito sucedido. Evidente que, estando-se no campo do direito obrigacional, as partes e
também outros sujeitos interessados podem, com base na autonomia privada, estipular com
alguma liberdade acerca da continuidade ou extingdo destes elementos adjacentes (ao
menos em sede de cessdao negocial de crédito, assuncao negocial de divida e sub-rogacdo
pessoal convencional). Podem fazé-lo, igualmente, em sede de novacgao subjetiva, sendo de
carater dispositivo as normas insculpidas nos arts. 287, 300 e 364 do Coédigo Civil. E
imprescindivel, no entanto, o conhecimento do regime legal aplicavel supletivamente, para
o caso de siléncio das partes — o qual, ndo raro, se verifica, inclusive pela freqliente

impossibilidade de previsao de todos os aspectos da operacao.
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Nao obstante os dados em comum, as trés figuras transmissivas ora em analise
apresentam distingdes de regime muito sensiveis, que se exprimem ja a partir das
diferencas entre suas funcdes basicas. Tal quadro resulta na possibilidade de uma teoria
geral tdo somente em termos limitados do fenomeno transmissivo no direito das

obrigacdes, dadas as especificidades de cada figura.

PALAVRAS-CHAVE: Vicissitudes das relagdes e posigdes juridicas; Transmissao de
posigdes juridicas patrimoniais; Cessdao de crédito; Assun¢do de divida; Sub-rogacdo

pessoal.
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RIASSUNTO

Il credito e il debito, quali posizioni giuridiche soggettive complesse
patrimoniali, sono, in genere, passibili di trasmissione del patrimonio di un soggetto ad
altro, come conseguenza, in campo giuridico, dell'esigenza economica di ricevere le
prestazioni a cui si riferiscono come comportamenti dotati di valore economico e
suscettibili di riderizionamento soggettivo. I meccanismi di trasmissione ideati dai diversi
sistemi giuridici, comunque, non hanno regole uniformi, anzi: stante l'eterogeneita dei
regimi giuridici, l'ignoranza degli operatori porta ad una grave situazione di insicurezza, e
il non conoscere le regole del gioco genera tali operazioni. Tre mezzi di trasmissione
singolari delle cosidette posizioni giuridiche nel diritto delle obbligazioni - ovvero, la
cessione di credito, I'assunzione di debito e la surrogazione personale - presentano sia punti
in comune sia differenze critiche per quanto riguarda la loro strutture, funzioni e processi.
Nonostante ci0 hanno una caratteristica elementare che li unisce poiché essi mantengono
I'essenza del rapporto giuridico dell'obbligazione a cui si riferiscono (in contrapposizione

all'effetto estintivo-sostitutivo che avviene nella novazione soggettiva).

Da questi elementi insiti nei tre meccanismi di trasmissione si estraggono le piu
importanti regole sul loro funzionamento, tra cui una direttrice fondamentale di
manutenzione, di continuita, degli elementi adiacenti alla struttura centrale del rapporto,
quali gli accessori (soprattutto le garanzie), che non siano indissociabili del soggetto
passivo. E chiaro che, essendo nel campo del diritto delle obbligazioni, le parti e gli altri
soggetti interessati possono, basati sull'autonomia privata, stabilire con un certa liberta
riguardo la continuita oppure l'estinzione di questi elementi adiacenti (almeno per quanto
concerne l'operazione negoziale della cessione di credito, quelle dell'assunzione di debiti e
la surrogazione personale convenzionale). Lo possono fare, ugualmente, nella novazione
soggettiva, risultando di carattere dispositivo della norma in materia gli articoli 287, 300 e
364 del Codice Civile brasiliano. E da intendersi imprescindibile, perd, che ci sia una
conoscenza del regime legale applicabile in via suppletiva, in caso di silenzio delle parti -
che, non di rado, avviene, addirittura in virtu della frequente impossibilita di prevedere

ogni aspetto dell'operazione.
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Nonostante i1 dati in comune, le tre figure giuridiche di trasmissione ora
analizzate presentano distinzioni di regime molto sensibili, che vengono espresse gia dalle
differenze tra le loro funzioni fondamentali. Tale scenario risulta nella possibilita di una
teoria generale solo in termini limitati dell'aspetto trasmissivo nel diritto delle obbligazioni,

date le specificita di ogni figura.

PAROLE CHIAVE: Vicende dei rapporti e delle posizioni giuridiche; Trasmissione di
posizioni giuridiche patrimoniali; Cessione di credito; Assunzione di debito; Surrogazione

personale.
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