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Os temas assuncao de divida, ces-
sao do contrato, contrato com pessoa a
declarar, sdo na verdade bem amplos
e profundos; temas que exigiriam mais
tempo para serem abordados em todas
as suas perspectivas. Pela primeira vez
o Codigo trata da assuncao de divida e
também do contrato com pessoa a de-
clarar. Embora nao cogite da cessao do
contrato, ela esta inerente, é insita a
ambos os institutos e se deve a eles.
De modo que, como nao é possivel abor-
dar isoladamente com profundidade
cada um deles de per si, o que deman-
daria muito mais tempo, penso que po-
demos, talvez, tentar extrair desses
trés institutos uma diretriz, uma
diretiva; em sintese, aquilo que o Prof.
Humberto Theodoro Junior dizia ser o
que subjaz ao cédigo e que, na verda-
de, informa o sistema juridico. Isso sig-
nifica indagar em que sentido e para
que fins esses trés institutos teriam
sido incorporados no novo Cédigo, o que
significam e que diretrizes novas eles
encerram. Em suma: a que corres-
pondem, a que vém e o que se deve
esperar do aplicador do Direito, sobre-
tudo do Magistrado, diante desses ins-
titutos nao vistos apenas de per si, mas
no seu conjunto? Em outras palavras:
quais sao as premissas implicitas que
estao sob esses institutos, os
formantes do Direito que ai se fazem
presentes?

Vejam os senhores que isso toca
profundo no proprio conceito de obriga-
cao. Diante de um co6digo que se preten-
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de que seja de sistema aberto, que deixa
ao magistrado uma discricao razoavel
em sua aplicacao para a adaptacao ao
caso concreto, isso exigira do magis-
trado exatamente uma perquiricao des-
se objetivo, da natureza, em suma, do
que subjaz, dos propodsitos, da ratio
desses institutos e por que eles se fa-
zem presentes no Codigo. Esse tema
con-cerne aquilo que hoje se diz ser o
coracao do Direito das Obrigacodes, a
transmissdo das obrigacoes e que, em-
bora a primeira vista, diante sobretu-
do da cessao de crédito, possa nos pa-
recer que seja um tema atualissimo,
ja bastante estudado, trabalhado,
sedimentado, nao o é.

E um tema de recentissima elabo-
racdo no Direito, que corresponde exa-
tamente as necessidades sociais e eco-
nomicas e que tem ainda muito mais a
evoluir. O Direito das Obrigacoes € aque-
le que se presta a universalizacao por-
que, de um modo geral, € o direito utili-
zado no comércio, nas transacoes inter-
nacionais e, vamos dizer, € aquele que
mais se amolda a um propodsito de
harmonizacao, tanto que no Direito Pri-
vado comparado, hoje, por exemplo, em
toda Europa, se se propoe um codigo, de
inicio € o Coédigo Geral dos Contratos,
em que € possivel a aproximacao. O Di-
reito das Coisas reflete uma realidade
nacional, o Direito de Familia e Suces-
soes também, os estatutos pessoais. A
Parte Geral € uma abstracao. Agora o
Direito das Obrigacdées tem uma voca-
cao universal.

Entao, observem, no momento em
que o mundo se caracteriza pela
universalizacdo, denominada por uns de



globalizacdo, por outros mundializacao,
este tema esta exatamente no vértice
de todas as transformacbdes que se pro-
cessam, em um verdadeiro redemoinho
por que passa o Direito de um modo ge-
ral. Mas por que esse tema ganha essa
relevancia se ha muito tempo lidamos
com a cessao de crédito? A todo momento
estamos assistindo a serem cedidos cré-
ditos em faléncias, concordatas e assim
por diante, temos nocdo de que uma di-
vida se transmite, sabemos que o con-
trato passa de um para outro.

Vejam a ponderacdo que faco: Tao
importante quanto conhecer um insti-
tuto em si, € saber o que esta por tras, a
que proposito ele corresponde. E para
isto temos que fazer uma breve reflexao
do ponto de vista histérico para enten-
dermos hoje e termos uma prospeccao
sobre o amanha.

Em primeiro lugar, o conceito de
obrigacdo - e dai a atualidade do tema -
que praticamente até o século XIX vigo-
rava, era um conceito que hoje nao se
faz mais presente. A obrigacdo - que até
entdo era cogitada no Direito, nos Codi-
gos, pelos autores e tratadistas de uma
maneira geral - era a que vinha, sobre-
tudo, do conceito romano, que, eviden-
temente, permanece quando se cogita
do vinculo que une as partes.

Para o Direito Romano a obrigacao
tinha uma caracteristica muito tipica:
ela era eminentemente individual e
personalista, o que significa dizer que a
pessoa do devedor e a do credor integra-
vam a propria obrigacdo, ndo apenas o
objeto, mas a pessoa de ambos. Entao,
néao se concebia que se Mévio era cre-
dor, pudesse Ticio ingressar em seu lu-
gar e com muito mais dificuldade no to-
cante ao lado passivo da relacdo. Porque
o Direito nao € um fenomeno apenas de
abstracdo, mas sobretudo de realidade
concreta, afirmam os humanistas que a
obrigacao teria nascido do ato ilicito como
forma de punir, como uma sancio ao
ofensor e dai a vinculacdo a pessoa da-
quele que havia ofendido; ou, entao,
quando celebrada mediante a
stipulatio, que era uma forma classica,

ritual e solene, a pessoa do devedor e a
do credor ficavam também adstritas a obri-
gacao.

Entao, a obrigacao atravessou todo o
Direito Romano com esta concepcao indi-
vidualista, personalista sem admitir a ces-
sao de crédito em momento algum. Utili-
zava-se de inicio, naquela época, o man-
dato em causa propria. Depois, com o fa-
lecimento do mandante, o que acarretava
a extincdo do mandato, recorreu-se a um
sistema que os romanos conheciam como
cessdo das acodes Uteis, acdes que eram
proprias do credor e que também nao
ensejavam uma defesa do devedor com-
pleta, porque ndo podia opor excecdes, que
eram cabiveis apenas contra o credor pri-
mitivo. Em sintese, o Direito Romano nao
conheceu a cessao de crédito, por incri-
vel que pareca. E também o Direito Inter-
meédio, que veio depois, durante toda a Ida-
de Média, nao a conheceu. Os glosadores
tinham, inclusive, frases que eram lugu-
bres, e para dizer que a obrigacao seguia
o obrigado, eles diziam:sicut lepra
leprosum, assim como a lepra esta para
o leproso. Isso significa que a obrigacao
aderia, na verdade, as pessoas dos sujei-
tos passivo e ativo.

E assim foi até o Codigo Civil Fran-
cés, que retrata também esta concepcao.
Ele tratou da cessao de crédito mas no
capitulo da compra e venda, vale dizer,
cede-se um crédito como se esta a ven-
der uma entidade positiva. Assim prosse-
guiu até 1850, quando na Alemanha, an-
tes dos trabalhos e do Codigo Civil Ale-
mao, Windscheid, escrevendo uma
monografia sobre a acdo no Direito Roma-
no, no scheiol, sustentou que a obrigacao
prescindia da determinacdo do sujeito
passivo e do sujeito ativo. A obrigacao era
sobretudo uma relacao juridica e nada
mais. Débito e crédito eram as projecoes
dos poderes que incumbiam a credor e a
devedor e, por conseguinte, deviam ser
assim compreendidos. E sustentou que
pode sair o sujeito ativo e outro ingressar
em seu lugar, € o fendmeno da sub-
rogacao pessoal. Isso sendo idéntica a
mesma obrigacdo, com todas as suas ga-
rantias, acessorios e assim por diante.
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O Cédigo Civil Alemao foi o primei-
ro que disciplinou a cessao de crédito,
que até entdo nao havia sido discipli-
nada da forma como o foi pelo Codigo
de 1916 e como é disciplinada também
pelo novo Cédigo Civil.

No tocante a assuncao de divida,
as resisténcias foram ainda maiores,
porque na cessdo de crédito o cedente
pode tranquilamente ceder o seu cré-
dito sem depender de anuéncia do de-
vedor. Basta apenas que ele comuni-
que ao devedor a cessao para que este
saiba a quem pagar, contudo nao de-
pende de sua anuéncia para se aper-
feicoar. Ja na assuncao de divida é di-
ferente, transmitir uma divida, diga-
mos assim no sentido mais amplo, sem
aquiescéncia do credor, poderia repre-
sentar uma proépria violacao ao direito
do credor. Entao, com muito mais difi-
culdade foi assimilada a assuncao da
divida. Mas também na Alemanha, por
via de um outro jurista da mesma es-
cola de Windscheid, chamado Delbriick,
se sustentou que poderia haver a
assuncao da divida e o Codigo Civil Ale-
mao a previu.

Embora o Cédigo Alemao fosse co-
nhecido, o nosso Codigo Civil contem-
plou apenas a cessao de crédito, nao
cogitou da assuncao de divida. Dizia Clo-
vis Bevilaqua que a novacao subjetiva
passiva atendia perfeitamente as fina-
lidades da assuncao de divida. Contu-
do, verificou-se logo que néo, pois na
novacao, todos sabemos, extingue-se a
obrigacdo primitiva e surge uma outra
em seu lugar, ativa ou passiva. Ja com
a extincdo da obrigacdo primitiva, desa-
parecem e extinguem-se também os di-
reitos acessorios, as garantias e assim
por diante. Ora, nao € isso que interes-
sa ao comércio juridico, que ja comeca-
va a ganhar mais fronteiras mas sim
que a obrigacao circule, que ela se
transmita tal como foi constituida, pre-
servando a sua fisionomia, mantendo a
sua identidade completa, com os aces-
sorios, garantias e assim por diante.

O Direito Brasileiro teve que en-
frentar este problema e, na pratica, a
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transmissao das obrigacdes, sobretudo
pelo lado passivo, comecou a ser admitida
como néo poderia deixar de sé-lo. Foi, so-
bretudo, através de situacdes, as mesmas
que na Idade Média impeliram os juristas
a, no minimo, tolerarem a transferéncia
das obrigacoes, ainda que o Direito nao
dispusesse nem admitisse a cessao de
crédito ou a assuncio de divida. E a vida
pratica, € a realidade, que sempre se so-
brepde aos principios e abstracdes, que
mostrou que, realmente, ndo havia como
desconhecer esses institutos.

Caso tipico foi a venda do estabele-
cimento comercial que ja ocorria desde
a Idade Média quando tomou impulso o
comércio, sobretudo na sua fase final,
naquelas cidades da Italia e com a Liga
Hanseatica da Alemanha. O dono do es-
tabelecimento comercial queria vendé-
lo. Isso nao significava apenas vender
objetos, bens, mas também transferir o
fundo de comércio, e neste se cogitava
também das dividas. Interessava a todo
mundo que as dividas também se trans-
mitissem, interessava ao vendedor, in-
teressava aos credores, porque eles te-
riam elementos de pressao sobre o
adquirente se ele nao viesse a pagar as
dividas, deixando de fornecer, por exem-
plo, matéria-prima e assim por diante.
Em sintese, a venda do estabelecimen-
to comercial com a transmissdo do pas-
sivo foi o que levou a se admitir a trans-
missdo das obrigacdes e, sobretudo, se
admitir a transmissao das obrigacoes
pelo lado passivo. E entre nos também,
embora o Cédigo Comercial ndo houves-
se disposto sobre a matéria, em todo Bra-
sil sempre se fez isso. E no interior essa
venda é feita de forma muito criativa, o
que mostra a originalidade e a grande
contribuicao do nosso direito, que outros
talvez ndo tenham sabido dar. No interi-
or quando se quer vender estabeleci-
mento dessa natureza, publica-se no jor-
nal: “Fulano vai vender seu estabeleci-
mento comercial e pede que seus cre-
dores se manifestem no prazo x”. E uma
forma de, no siléncio dos credores, se
transferir o passivo juntamente com o
estabelecimento comercial.



Mas ha uma outra situacao, que
hoje se repete com muita freqiiéncia, que
levou igualmente ao reconhecimento da
transmissao singular das obrigacoes, so-
bretudo da divida - a venda do imoével
hipotecado. Comprava-se um imoével com
um empréstimo garantido por hipoteca
sobre aquele mesmo bem. Eventualmen-
te, o comprador queria vender aquele
imével, mas havia um empréstimo a ser
pago, entao ele propunha ao comprador,
ao pretendente a esta aquisicdo, o se-
guinte: “Vendo, mas vocé vai ficar com o
onus do empréstimo que realizei. Imputarei
no preco exatamente o empréstimo.” Isso é
mais ou menos o que sucede hoje no
Sistema Financeiro de Habitacdo. E nao
havia como evitar, pois interessa tam-
bém a todos. Interessa ao credor, pois
se ele tiver que executar, ira promover
a execucdo hipotecaria exatamente con-
tra aquele que esta na posse do imovel,
que € o pretendente a esta aquisicao.
Interessa ao devedor porque ele ndao tem
mais nada a ver com o imoével, nao fa-
zendo sentido que ele fique suportando
aquela divida. E, por fim, interessa ao
proprio adquirente porque ele nao cor-
rera o risco, por inadimpléncia do
alienante, de ver o seu imoével penhora-
do em uma execucao hipotecaria.

Observem que isso ja ocorreu na
Idade Média e foram essas duas situa-
coes, associadas a transmissao das obri-
gacoes no casamento mediante comu-
nhao universal, na incorporacdo de so6-
cios e na venda de patrimoénio que o nos-
so direito ndo conhece, mas que o direi-
to estrangeiro admite. Foi por ai que as
portas foram abertas e forcou-se a en-
trada da transmissdo das obrigacoes e,
sobretudo, do lado passivo. Todas essas
situacoes sdo encontradicas na nossa re-
alidade pratica, foram enfrentadas pelo
nosso direito, pelos nossos juristas, an-
tes mesmo do Cédigo Civil e ninguém
desconhece nem nega o reconhecimen-
to a essas situacodes, para delas extrair
conseqUéncias juridicas.

Apesar de o Codigo Civil ndo haver
previsto a assuncao de divida, podemos
dizer que no Direito Brasileiro, inequi-

vocamente, ja se conhecia esta situacao
antes. Agora ela veio a ser regulada no
Coédigo em boa hora, pois basta lembrar o
Sistema Financeiro de Habitacao. Vamos
supor que alguém compre um imovel me-
diante financiamento de instituicao finan-
ceira, se o comprador quiser transferir,
vender o imovel, o que ele propde de ime-
diato ao adquirente é que o outro “assu-
ma a divida”. Sabemos que, de um modo
geral, o processo de transferéncia da divi-
da, para o consentimento da financeira, €
um processo demorado em que se quer
fazer um recalculo, aumentar, por conse-
guinte, o prazo, o montante e o saldo de-
vedor, o que desinteressa, evidentemen-
te, a quem vai adquirir o bem. Entdo, o
que fazem as partes? Celebram os famo-
sos e chamados contratos de gaveta. Ora,
isso gera problemas, pois se, por exemplo,
falece repentinamente aquele que esta
vendendo o bem que esta hipotecado, ape-
sar de ja estar na posse do imédvel aquele
que esta comprando, ele ficara
desguarnecido porque os sucessores na-
turais serdo os herdeiros daquele que esta
vendendo, e o comprador que “assume a
divida” ja pode ter pago uma grande parte
do preco.

Observem que tudo isso se insere
nesse conjunto e, sobretudo, gravita em
torno do instituto da assuncao de divi-
da. Assim, foi muito oportuno que o novo
Codigo Civil brasileiro tivesse regulado
esta matéria. Nao se trata de nenhuma
critica, mas apenas de ponderacao di-
zer que, no confronto com outros codi-
gos, como, por exemplo, o Codigo Civil
Portugués ou o proprio Codigo Civil Ale-
mao, o nosso novo Codigo Civil regulou
esta matéria de uma forma talvez insu-
ficiente, contudo nao prejudicara em
nada a sua aplicacdo na extensdo plena
que esse instituto alcanca. A assuncao
de divida foi muito estudada no direito
germanico, no direito portugués, no di-
reito italiano, onde apesar de nao ter
previsao, ela ocorre mediante uma ou-
tra figura juridica que é uma forma in-
direta de transmissao.

A assuncao de divida, em princi-
pio, € concebida por nos do seguinte
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modo: por exemplo, um devedor, aquele
que comprou um imovel financiado, quer
vender esse imoével. Entao, ele combina
com aquele que quer comprar que lhe
transmite a divida, fazendo um acordo,
que fica dependendo da confirmacao do
credor para que se opere a plena trans-
feréncia. Se ha a confirmacao do cre-
dor, a consequiéncia imediata sera que
a obrigacao passa para o novo devedor e,
além disso, o antigo devedor fica exone-
rado da obrigacao. Agora, esta € a forma
mais comum, mais freqiiente que iden-
tificamos. Contudo, nado é apenas por
este modo que se pode transmitir uma
divida no seu sentido amplo; vale dizer,
transferir a obrigacdo inteiramente na
sua identidade, fisionomia primitiva a
outro e, simultaneamente, acarretar a
exoneracao do primitivo devedor. A trans-
missao pode se dar por acordo entre os
devedores, mas pode também ocorrer me-
diante acordo entre o novo devedor e o
proprio credor. Por exemplo, um parente,
um amigo ou até alguém que pretenda
ingressar como s6cio em uma empresa,
chega para o credor e diz que vai assu-
mir aquela obrigacdo e que a empresa
ficara exonerada porque ele ira assumi-
la pessoalmente, porque quer ingressar
naquela empresa totalmente saneada, e
o credor concorda. Entao, mediante ape-
nas um acordo entre o devedor e o cre-
dor, a empresa ficou liberada e devedor
sera aquele que ingressara como socio,
ele pessoalmente, pessoa fisica.

Dessa forma, observem que ela
pode se dar mediante acordo entre os
devedores ou mediante acordo entre o
novo devedor e o credor. Disse, por
exemplo, que a primeira forma de trans-
missao entre devedores, seria a forma
delegatoria, onde um devedor delega ao
outro exatamente assumir aquela obri-
gacao perante o credor. E disse que a
segunda, entre o novo devedor e o cre-
dor, € a forma expromissoéria, que vem
do verbo latino ex promittere, porque lan-
ca fora o antigo devedor, ficando apenas
o novo e o credor.

O nosso codigo, nos artigos 299 e
seguintes, que versam sobre esse tema,
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nao estabelece essa diferenciacdo, néo
prevendo essas duas modalidades. Ele
dispode, sinteticamente, que é facultado
a terceiro assumir a obrigacdo do deve-
dor com o consentimento expresso do
credor, ficando exonerado o devedor pri-
mitivo, salvo se aquele ao tempo da
assuncao era insolvente e o credor o ig-
norava. Nao fez essa previsdo das duas
modalidades, nem nos artigos seguin-
tes, mas nao prejudica em absoluto que
sejam elas discernidas, que sejam elas
separadas para poder delas extrair as
consequéncias.

Os senhores indagariam o porqueé,
que sentido faz dispor, em separado, des-
sas modalidades? Faz sentido em razéao
de problemas que normalmente desper-
tam a transmissao das obrigacoes do
lado passivo: as garantias permanecem
ou nao? Fidejussoérias ou reais?; aces-
sorios, clausula penal, juros, correcéo
que vém fluindo e assim por diante, con-
tinuam a fluir ou ali param? Sugerem
outras conseqUiéncias também juridi-
cas e relevantes. Excecoes, que defesas
pode o novo devedor opor ao credor? Ele
esta adstrito apenas as defesas que o
antigo credor poderia opor ou ele pode
também opor defesas suas ao novo?

E também ha um outro problema
relevante, a insolvéncia. Se o novo de-
vedor se torna insolvente, restabelece-
se a divida contra o antigo, em que si-
tuacao fica o credor? Ora, na verdade so6
se pode chegar a conclusdes em torno
desta matéria, separando as duas mo-
dalidades. Vale dizer: acordo entre os
devedores ou acordo entre o devedor e o
credor. Por exemplo, no acordo entre os
devedores, como a obrigacdo se trans-
mite na sua fisionomia originaria, € evi-
dente que o novo devedor so6 pode opor
excecoes que competiam ao antigo de-
vedor, salvo aquelas que eram pessoais
ou personalissimas. Entao, observem que
tem importancia essa distincdo e que ela
repercute exatamente nas excecoes,
como também nas garantias, e assim por
diante.

Quanto as garantias, em principio,
se a obrigacdo é a mesma, transmite-se



como tal, com a mesma fisionomia e as
garantias também devem ser transmiti-
das. O codigo, alias, poupou palavras a
esse respeito. Contudo, isso nao signifi-
ca que nao extraiamos dai esta conse-
quéncia em funcdo da natureza do insti-
tuto, pois as garantias se transmitem, as
reais e, eventualmente, também as
fidejussorias. S6 nao se transmitem as
reais quando a garantia € dada por um
terceiro, pois nesse caso seria também
uma violéncia pretender que aquela ga-
rantia estivesse a guarnecer uma divida
que nao era a divida para a qual o tercei-
ro aquiesceu com aquele escopo. E no to-
cante as garantias pessoais, a fianca tam-
bém € personalissima, mas afora isso as
garantias persistem. Por exemplo, em um
acordo entre os devedores, se a divida
esta garantida por hipoteca constituida
pelo antigo devedor, esta hipoteca conti-
nua, porque nao faz sentido que alguém
transmita a outrem e a hipoteca, que es-
tava garantida, ndo continue, porque isto
enfraquece a divida e diminui também a
posicao daquele que vai se inserir na re-
lacao obrigacional.

Estou apenas mostrando aos senho-
res que, apesar de o novo Codigo nao ter
estabelecido distincao entre as modali-
dades, podemos perfeitamente extrai-las
da prépria natureza do instituto, do tra-
tamento sistematico que veio a receber
no Codigo e atribuir ai as diversas con-
seqUéncias. Mas a importancia das ma-
téria vai além das modalidades de que
estamos cogitando agora.

Vejam os senhores que tocamos
até agora em um dado que € a trans-
missdo das obrigacoes, em que 0 novo
devedor assume, toma a si a obrigacao e
o antigo resta liberado, ou mediante
acordo entre eles ou mediante acordo
entre o novo e o credor. Mas a assuncao
de divida vai além, pois o préstimo des-
se instituto é de ordem tal, que ele hoje
é utilizado na vida comercial, na vida
pratica, na vida economica, para fins
outros, como por exemplo, de reforcar a
garantia da obrigacdo. Surge, entdo, um
tipo de assuncao de divida que também
nao esta previsto, mas que pode perfei-

tamente ser dai extraido e € compativel
com o novo Codigo: a chamada assuncao
cumulativa de divida. O que é isto? E a
chamada assuncao adesao a divida ou
adjuncao a divida. Nessa modalidade,
que é muito empregada, o novo devedor
ingressa na relacado juridica e o antigo
nao se despede dela, ambos continuam
e de uma forma tal, que o credor pode
cobrar a obrigacao tanto de um quanto
de outro. O que vale dizer que aquela
obrigacao resulta reforcada, garantida,
é a chamada assuncao cumulativa de
divida. Em que situacoes ela se aplica?
Volto ao exemplo inicial: uma sociedade
que nao esta muito bem, os soécios que-
rem ceder as suas cotas, vem o credor e
diz que concorda com a cessdo de cotas
aos novos soOcios, mas exige que, para
que a sociedade continue comerciando
com ele, para que ele lhe forneca mer-
cadorias, insumos etc, ele quer que os
novos soOcios assumam pessoalmente
essa divida ao lado da sociedade, por-
que sabe que a responsabilidade como
socio esta limitada ao capital social, mas
a responsabilidade pessoal, nao. Entéao
eles assumem aquela divida ao lado da
sociedade por cotas.

Vejam os senhores que resultou
mais garantido o credor, houve na ver-
dade uma adesao de reforcos, de tal for-
ma que o credor podera cobrar essa di-
vida tanto da sociedade como dos soci-
os. Existem outras situacdées com as
quais nos deparamos. Vamos encontrar,
com muito freqtiéncia, o credor hipote-
cario de um imovel em construcao, que
verifica que a construtora, por nao hon-
rar compromissos mediante credores,
esta retardando a entrega do imével, do
conjunto de unidades, o que podera,
eventualmente, prejudicar o seu proprio
crédito, que vai perdendo, vai se tornando
rarefeito no tocante a garantia. Entao
ele, credor hipotecario, procura os for-
necedores da construtora e diz que ele
assume, ao lado dela, essa obrigacao, e
que continue fornecendo, para que a
obra termine e as unidades possam ser
vendidas e assim ele venha a ser pago.
E utilizada dessa forma.
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Ha um caso que aconteceu entre
nos e que foi manchete de jornais e que,
na verdade, importou uma discusséo
entre assuncao cumulativa de divida ou
nao: o famoso caso da Sunamam, em que
a Uniao Federal teria, segundo os cre-
dores estrangeiros, assumido a divida da
Sunamam de forma cumulativa, vale di-
zer, se tornado devedora junto com a
Sunamam la fora. Os credores externos
diziam que queriam cobrar da Unido, pois
se a Sunamam nao esta em condicoes,
a Unido Federal deve. A Unido Federal
sustentava que ndo havia assumido a
divida, muito pelo contrario, o que hou-
ve foi um outro negocio, uma outra ope-
racao entre eles praticada, mas que nao
importou nem na transferéncia para ela
da divida exclusivamente, nem por ou-
tro lado em uma assuncao cumulativa.
Ja a Sunamam dizia que nada devia, que
havia transferido totalmente a divida a
Uniao Federal. Vejam que estava em jogo
uma assuncao privativa, que implica a
exoneracao da divida, uma assuncao cu-
mulativa e uma terceira situacao, que
iremos verificar, que & de suma rele-
vancia.

A assuncao cumulativa gera, na
verdade, praticamente, um vinculo de so-
lidariedade entre o credor e os novos
devedores, mas com um dado muito in-
teressante: no plano interno, muitas
vezes, aquele que paga, nao tem o direi-
to de regresso. Exemplo: a mulher que
assume divida de aluguéis ou dividas que
o marido fez. Ela acaba pagando. Os au-
tores dizem que néao faz sentido que,
nesse caso, ela tenha um direito de re-
gresso contra o marido. Entado nessa re-
lacdo de solidariedade nao € sempre que
se tem um direito de regresso daquele
que vem a solver o débito.

Os senhores ja puderam perceber
a importancia da assuncao cumulativa
de divida, sobretudo no campo comerci-
al, economico e financeiro. Um outro
dado: as vezes, ela se presta a confusao
com a fianca, mas se distingue desta de
uma forma bem nitida: enquanto na fi-
anca o fiador garante divida alheia, na
assuncao cumulativa o devedor que che-
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ga, toma para si a divida como propria,
continuando o outro, apenas os dois.
Entao por isso difere da fianca, nao é
fianca, embora na redacao de muitos
atos, possa se estabelecer uma certa
confusao entre uma e outra.

Uma outra posicdo intermediaria,
que nao foi tratada no Coédigo e que é de
grande importancia, que detectamos a
todo momento, € aquela a qual nos re-
ferimos de inicio, relativa aos contratos
de gaveta. Neles, o credor ndo deu o seu
consentimento. Ndo podemos dizer que
tenha havido uma assuncao cumulati-
va, porque na verdade quem esta com-
prando também ndo esta querendo ficar
como devedor ao lado do outro. Ao con-
trario, ele esta aceitando que seja pas-
sada para ele a obrigacao, assim que so-
brevier o consentimento do credor. E se
nao sobrevier, o que existe? O nada? Isso
tem que ser escondido, trancado em uma
gaveta porque houve um ilicito? E claro
que nao. Ai entra uma terceira figura
prevista em outros codigos, que gravita
também em torno do mesmo tema: a
chamada promessa de liberacao. O que
significa dizer que o novo devedor esta
prometendo aquele que o era, libera-lo
perante o credor. Entao ele tem obriga-
coes apenas perante o verdadeiro deve-
dor, de libera-lo perante o credor. Isto é
mais ou menos o0 que se passa nos fa-
mosos contratos de repasse, em que o
financiamento externo vem, € repassa-
do para o devedor nacional e este pro-
mete a Instituicdo Financeira que o re-
passa a libera-la perante o credor es-
trangeiro, com a plena identidade da di-
vida.

Entao, vejam os senhores, ha re-
percussoes desses institutos igualmen-
te no plano internacional. O Novo Codi-
go nao trata da assuncao cumulativa, nao
trata da promessa de liberacdo. Nao se
trata de critica, mas uma ponderacao,
dizer que diante do que outros codigos
fizeram, ele poderia ter sido completo,
talvez tenha ficado um pouco insufici-
ente. E muito bom que, sobretudo, os
magistrados tenham a exata nocao des-
ses aspectos, e isso nao impede, de for-



ma alguma que, diante da sistematica
do Novo Cédigo Civil, se interprete, se
aplique e se déem todas as conseqUén-
cias a uma assuncao cumulativa de di-
vida e a uma promessa de liberacao.
Nada impede, ao contrario, recomenda,
porque nao ha como cogitar de um insti-
tuto sem se terem visto outros, uma vez
que gravitam em torno do mesmo nu-
cleo.

Entao, vejam que na assuncao de
divida, na transmissao das obrigacdes
pelo lado passivo, que tém esse alcance
enorme, sobretudo pelos desdobramen-
tos que vao projetando por via da
assuncao cumulativa, por via da promes-
sa de liberacdao, o seu tratamento
legislativo é indispensavel na vida mo-
derna. Hoje, em um mundo em que o0s
negoécios se internacionalizam, em que
ha garantias de um pais para o outro, e
vice-versa, € preciso ter em conta esses
institutos porque eles sao utilizados no
comércio internacional e nas relacoes
financeiras internacionais. E digo mais
ainda: uma assuncao de divida é uma
formula, embora ténue, de se evitar in-
solvéncia, mas uma féormula de se faci-
litar o saneamento de empresa, pois an-
tes de que ela venha a falir, quebrar, ou
se tornar realmente insolvavel, pode per-
feitamente haver uma transmissao des-
sas obrigacdoes sem prejuizo a credores,
para que ela continue a sua vida.

Indispensavel na assuncao de divi-
da é sempre o consentimento do credor.
O jurista alemao Larenz sustentava que,
na assuncao de divida, o que se tem, na
verdade, € o devedor dispondo do direito
do credor, quando ele a transfere a um
outro devedor. Agora como ninguém pode
dispor do direito alheio, s6 com a ratifi-
cacdo, que deve ser em principio expres-
sa, € que ela se aperfeicoa e na verdade
ocorre a transmissao. O Coédigo introduz
uma medida que ja vinha sendo sugerida
ha muito tempo: em se tratando de
assuncao de divida, de divida garantida
por hipoteca de imovel, nesse caso, pode-
se assinalar prazo ao credor para dizer
se consente ou nao. Se ele ndo consen-
tir expressamente, vale o assentimento

tacito. Vejam que foi de muita atualida-
de e é muito importante, pelas reper-
cussoes que desenvolve, o Codigo Civil
ter abordado esse tema que vemos a todo
momento.

Ainda dentro da mesma perspecti-
va, temos a cessdo do contrato, que a
todo momento ocorre, basta que pense-
mos na cessao da promessa de compra
e venda, na sublocacdo, e em tantas ou-
tras situacoes com as quais nos depara-
mos a todo momento. O Codigo Civil nao
regulou a cessdo do contrato, ao contra-
rio dos Codigos Civis portugués e italia-
no, que o fizeram. Mas a cessao do con-
trato é perfeitamente valida, util e tam-
bém emerge dos mesmos fundamentos
que inspiram toda a transmissao das
obrigacoes.

Quando é que temos a cessao do
contrato e qual a sua grande utilidade?
Eu tive um grande professor, Prof. Galvao
Telles, que exemplificava da seguinte
forma: A vende a B, que vende a C, C
vende a D, D vende a E. B nao recebeu
ainda a mercadoria, mas ele precisa
passa-la para frente. Se ele for aguar-
dar a mercadoria para que se operem as
demais transferéncias, perder-se-a tem-
po e sobrevirdo 6nus nao previstos. En-
tdo, nao se pode impedir que B transmi-
ta para C o direito a receber a mercado-
ria, C para D e D para E. No final, os
polos daquele contrato serdo A e E, o
que facilita, em muito, a entrega da
mercadoria, sua exigéncia e os direitos
e obrigacdes que emergem daquela re-
lacdo juridica ja agora entre A e E. E
isto a cessdo do contrato.

Os senhores poderiam perguntar:
como construir a cessao do contrato,
como interpreta-la na auséncia de uma
previsao legislativa? Alguns sustentam
que o nucleo da cessao do contrato resi-
de exatamente em uma assuncao de di-
vida correlativa, co-respectiva a cessao
do crédito. Isso significa dizer que a
mesma parte transmite, simultanea-
mente, crédito em contrapartida de as-
sumir uma divida. Dai se dizer que ela
s6 € possivel no contrato bilateral. Em
ultima analise, isso seria o que ocorre
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na cessao de contrato. Mas, o direito
evolui e, a medida que o jurista vai se
detendo e com o microscopio vai tentan-
do verificar o que se encontra, ele per-
cebe que, por exemplo, se pensarmos
em termos somente de cessdo de crédi-
to e de assuncao de divida, nao estare-
mos transmitindo alguns direitos e de-
veres que decorrem de uma posicao
contratual, ndo apenas de ser credor ou
devedor. Por exemplo: o direito de resilir
o contrato, o direito de denunciar o con-
trato, de opor uma excecao, cabivel ape-
nas em um contrato bilateral e assim
por diante. Por isso é que, moder-
namente, (e o Codigo Civil Portugués aco-
lheu esta orientacdo) fala-se na cessao
da posicao contratual, o que significa
dizer que se cedem todos os poderes,
direitos, deveres e obrigacdes laterais
de conduta que se encaixam em uma
determinada posicao contratual. Eles sao
cedidos como um todo, cede-se na ver-
dade a posicao contratual, que € muito
mais do que o crédito ou do que a divida
isoladamente. E assim que deve ser con-
cebida a cessao do contrato, fenémeno
poderoso para a circulacdo das obriga-
coes, porque ai ja nao se transfere ape-
nas o crédito ou a divida, mas o contrato
no seu todo, na sua globalidade, através
da sub-rogacdo em uma posicao
contratual.

Mas o tema nao se esgota ai. A evo-
lucao, a necessidade do trafico das obri-
gacoes, leva também ao acolhimento e a
construcao de outras figuras, sobretudo
no mundo moderno em que, como todos
sabem, a declaracao de vontade se trans-
mite por meios eletronicos e, hoje, pela
forma digital. Entdo, todos nés, sobretu-
do os jovens juizes, iremos enfrentar
doravante, nesse inicio de milénio, o
grande problema da transmissao da de-
claracao de vontade e, por conseguinte,
das obrigacoes pelos meios eletronicos
e também por via digital. E uma circula-
cdo muito mais rapida do que podemos
imaginar. Li no jornal, ontem, que os
bancos vao introduzir um novo sistema
para movimentacao de conta corrente e
até para venda de acdes em bolsas. Na
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Europa, a Unidao Européia ja recomen-
dou que se legisle sobre a transmissao
do negécio juridico por via digital e al-
guns paises ja tém lei a esse respeito.
De modo que os senhores enfrentarao
esse problema, que envolve igualmente
a transmissao das obrigacoes.

Antes dele, existe um outro que nos
mostra exatamente o rumo em que ca-
minha a transferéncia de direitos e obri-
gacoes de um modo genérico: € o cha-
mado contrato com pessoa a declarar,
que vem, agora, regulado no Cédigo Ci-
vil. Esse contrato é muito interessante
porque ele surgiu na Idade Média, com
o objetivo inteiramente distinto daquele
para o qual é utilizado hoje. Na Idade
Média, os nobres, muitas vezes, que-
riam arrematar em leildes, mas ficavam
constrangidos de la comparecer e serem
havidos como aves avidas de arrebanhar
a presa, ou entao de serem vencidos. O
que faziam? Eles encarregavam alguém
para la ir e arrematar, fazer lances em
nome deles. Se fosse vencedor, na hora
de receber o bem, este nao seria entre-
gue aquele que havia feito o lance, mas
sim aquele que o havia encarregado de
lanca-lo.

Mas, por que forma, se ele ndo ha-
via apresentado mandato, nao havia
apresentado procuracao na hora? Entao
nao poderia ser feita a entrega aquele
nobre que nao havia aparecido naquele
momento. Se o mandato fosse exibido
depois, simplesmente nao havia antes,
também nao teria esse efeito. Entao ar-
gumentava-se que haveria, na verdade,
uma dupla transferéncia: uma para
quem apresentou o lance vitorioso e ou-
tra desse para aquele que, na verdade,
queria adquirir o bem. Mas isso néo in-
teressava e nao correspondia a vontade
das partes. Nao interessava porque o0s
laudémios, por exemplo, em tema de imo-
veis, eram carissimos na Idade Média e
implicaria também um duplo pagamen-
to de laudémios, para aquele que deu o
lance, e deste para aquele que o havia
encarregado de exibir o lance.

Construiu-se, entdo, a seguinte fi-
gura: aquele que arrematava, se ele dis-



sesse que arrematava sib aut amico,
para si ou para o seu amigo, isso signifi-
cava que ele tinha a faculdade de, em
um prazo determinado, indicar, se fos-
se 0 caso, aquele para quem ele arre-
matou e este, se apresentando e sendo
aceito, era como se nao tivesse sido ar-
rematado por quem exibiu o lance. En-
tdo a venda se reputava feita diretamen-
te entre, digamos assim, o devedor, ou
se fosse o caso, a massa sob a qual pen-
dia aquela execucao e aquele que havia
encarregado de arrematar. Desaparecia
do mapa aquela figura intermediaria de
quem havia dado o lance. Assim é que
surgiu o contrato com pessoa a declarar
na Italia, basicamente em torno dos sé-
culos XIV e XV.

Tudo isso vai nos mostrando que,
a todo momento, no direito devemos
imaginar que os institutos, as vezes,
surgem com uma determinada finalida-
de, mas a evolucdo sociojuridica os des-
via da finalidade para qual foram cria-
dos, surgindo outra finalidade muito
mais util e necessaria. Foi o que suce-
deu com esse contrato. Ainda na Idade
Média, sobretudo naquela regiao do cen-
tro da Europa, correspondente a atual
Suica, ao norte da Italia e também a
Franca, os laudémios eram carissimos.
Sucedia que as partes celebravam um
contrato de promessa de compra e ven-
da em que constava uma clausula: “a
escritura definitiva sera outorgada ao
promitente comprador ou a terceiro que
ele indicar”. Vinham entédo o fisco, e os
nobres e diziam que ali havia uma du-
pla transmissao, que deveria ser pago o
laudémio por duas vezes, assim como,
mais tarde, os tributos também seriam
pagos por duas vezes.

Sustentava-se em absoluto que o
que esta aqui, é aquela clausula em-
pregada no leildo, sib aut amico, para
ele ou terceiro que ele indicasse. Mes-
mo parecendo que nao, a verdade é que
o poder feudal foi se esvaindo, foi se
esboroando diante dessas situacoes em
que os nobres perdiam o poder econo6-
mico com a fuga, com a evasao dos
laudémios e das taxas que lhes eram

devidas. E, assim, o contrato prevaleceu
e é regulado nos Coédigos Civis Italiano,
Portugués e agora esta introduzido no
nosso Coédigo, sendo largamente prati-
cado na Franca e em outros paises. Per-
guntaria aos senhores: ndo estaria ha-
vendo uma burla a lei, uma simulacao,
uma fraude?

Vou dizer por que esse assunto des-
pertou-me a atencao: eu era Curador de
Massas Falidas, e preocupado em zelar
pela autenticidade dos leildes, junto ao
Leiloeiro Paulo Brame acabei montando
um mapa, que seria um registro de ocor-
réncias dos leildes. Imprimimos varios
talées, onde constava quem arrematou,
a qualificacdo completa, se havia pago,
como havia pago, o numero do cheque,
etc. Eu so6 assinava o auto depois que
conferisse exatamente o que constava
naquele mapa. Ele ficava com o carbono
e o original, comigo. Comecei a observar
que vinha o primeiro auto e nao batia,
pois era um outro arrematante, eu nao
assinava; o segundo, eu também nao
assinava, assim por diante. Até que um
dia, foram me procurar dizendo que por
isso nao haveria mais como vender bens
de massa falida, de espdlio, nem de nin-
guém. Perguntei o porqué, pois eu so
estava exigindo que constasse o nome
de quem havia arrematado, o auto e a
carta tém que ser em nome dele e o bem
tem que ser a ele entregue. Pediram-
me, entdo, para nao fazer mais aquilo
sob pena de nao se conseguir mais ven-
der nem bens de espoélio, nem bens de
massa. Isso ocorre porque, na verdade,
quem compra ndo estd comprando para
si, estd comprando para outro, mesmo
sem procuracao. Isso € a praxe, ninguém
de fora compra, se alguém quer comprar,
encomenda a um deles ou, as vezes, eles
compram sem que haja sequer uma en-
comenda, sabendo que fulano ou beltrano
se interessara. Foi ai que me tranquili-
zei um pouco e, examinando, verifiquei
que na verdade eu nao estava nem di-
ante de uma fraude a lei, nem de simu-
lacdo, mas, na verdade, isso corresponde
a figura do contrato com pessoa a decla-
rar. Fiquei mais tranquilo, entdo, para
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assinar os autos e permitir que os bens
fossem entregues, assim como a carta
de adjudicacdo. Vejam os senhores uma
aplicacdo pratica muito importante.

Hoje, podemos ter uma aplicacao
pratica desse instituto (ndo diretamente
do contrato em si, que a meu ver é um
contrato abstrato, semelhante ao contrato
a favor de terceiro, que vai se amoldando
a varias situacdes) no seguinte exemplo:
Se quisermos comprar um carro em uma
agéncia de automoveis, deixando o nosso
na mesma, se quisermos vendé-lo, duvi-
do que alguém saia da agéncia com o re-
cibo constando o nome de quem comprou.
Isso nao ocorre com ninguém. Isso me
intrigava, pois € uma situacao horrivel
ndo se saber para quem estou vendendo
um carro, que amanha podera bater na
mao de um estelionatario, na mao de um
sequestrador e a responsabilidade civil
nesse interim?

Vejam bem que, se aplicarmos as
situacoes dessa natureza a concepcao
do contrato com pessoa a declarar, pos-
so dizer que vendi para a agéncia com a
faculdade de que ela indique um tercei-
ro, que, aceito por mim, sera compra-
dor, mas nao havera nenhuma respon-
sabilidade minha no interregno.

Entao, vejam a utilidade pratica
dessa figura contratual e nao s6 ai, pois
os corretores de bolsa de mercadorias,
de valores, compram pelo telefone no Rio
Grande do Sul, pela Internet, dizendo:
“manda tantas sacas de milho”, e nao
sabe para quem vai vender, mas sabe
que tera comprador. Embora o contrato
com pessoa a declarar nao se confunda
com a mediacao nem com a corretagem,
na verdade ele esta servindo exatamen-
te a essa hipotese. Ele esta comprando
para si ou para quem ele venha a indi-
car. S6 que quando esse aceita, desapa-
rece aquela figura intermediaria, ele en-
tra no contrato como se fosse a parte
desde o inicio. Ha uma resolucao, ha
uma extincdo retroativa ex tunc da po-
sicao daquele que figurava inicialmente
e o contrato, desde o inicio, ocorre en-
tre quem vende e aquele que na verda-
de aceita e é indicado.
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Os senhores poderiam indagar se
isso poderia implicar uma burla a lei.
Nao, desde que bem entendido, estejam
resguardados os interesses do fisco, ele
apenas facilita a circulacao dos contra-
tos. Tanto que na Italia, veja que nome
sugestivo recebe esse tipo de contrato:
contrato em branco, que seria aquele em
que a pessoa da contraparte nao esta,
de inicio, determinada, ha uma relativa
indeterminabilidade da pessoa da
contraparte. Vale dizer que a determi-
nacao da pessoa deixa de ser fundamen-
tal, o que rompe com um dos conceitos
mais tradicionais que temos do contra-
to, a sua celebracao a partir do momen-
to da formacéao, onde o acordo de vonta-
des é imprescindivel.

Entdo, todo o direito caminha nes-
se rumo € isto exatamente para aten-
der a uma exigéncia da sociedade mo-
derna, que reclama, requer e precisa da
circulacao das obrigacoes, da circulacao
do contrato, para que as operacoes pos-
sam se realizar em um mundo cada vez
mais universalizado. Isso tudo nos leva,
por conseguinte, agora a pensar em re-
flexdes mais prospectivas: o que estaria
por detras de tudo isso? Como fica en-
tdo o conceito de obrigacao, tradicional,
de contrato, que aprendemos sempre em
funcao de partes praticamente determi-
nadas ou de um modo imediato
determinaveis? Vemos que se fala con-
trato em branco, em circulacdo imedia-
ta sem determinacao dos polos da pro-
pria obrigacao.

A concepcéo, que vai se instilando
no sistema juridico, e quer parecer que
também esteja no proprio Codigo, € de
que a obrigacdo ndo implica mais, como
se via desde o Direito Romano, e sobre-
tudo por um viés romanistico, um esta-
do de sujeicao do devedor ao credor. A
obrigacao no fundo € uma relacdo entre
credor e devedor sem o sentido exclusi-
vamente egoistico ou estritamente indivi-
dual de um ou de outro. E por via da obriga-
cao que alguém propicia a outrem aquilo de
que ele carece, como no mutuo, na emprei-
tada, no préoprio mandato, na sociedade, na
compra e venda e assim por diante. O gran-



de jurista italiano Emilio Betti sustenta isso
quando ele fala nas vicissitudes da obriga-
cao. Ele diz que a obrigacdo deve ser vista
como um meio de colaboracédo entre os ho-
mens e nao de sujeicdo, de submissao de
um a outro como na figura tradicional do
devedor submetido inteiramente ao credor,
nao se trata disso. Primeiro, sob essa otica,
a obrigacao traz direitos para o devedor e
impoe deveres ao credor. A obrigacao traz
um reflexo social porque interessa a toda a
sociedade que o adimplemento se realize,
dai a possibilidade de que terceiros venham
a paga-la, a solver o débito. Entdo o concei-
to de obrigacdo vai se transmudando, vai
assumindo uma nova fisionomia, €, em sin-
tese, trazendo um novo contetido, qual seja:
o de colaboracédo entre os homens. E exata-
mente esse conceito que propicia o desen-
volvimento de figuras como a transmissao
das obrigacoes, a cessao do contrato, o con-
trato com pessoa a declarar, e vai nos tra-
zer, brevemente, o problema dos contratos
celebrados mediante declaracdes por via
digital.

Era apenas essa reflexdo que eu
gostaria de trazer aos senhores e pare-
ce-me que, por detras de todos esses
institutos, o nosso Coadigo Civil esta dei-
xando correr um veio, um filao muito
profundo, o de uma nova conceptualistica
em torno da obrigacado e do proprio con-
trato, como instrumentos a servico dos
homens e ndo de sujeicao de uns aos
outros. Agradeco muito pela paciéncia e
se ndo pude na verdade atingir os obje-
tivos.

DEBATES

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Desembargador Roldao, eu tinha
varias perguntas a fazer, mas vamos ce-
der o espaco ao auditorio. Tenho aqui
uma indagacao do Prof. Melhim Chalhub:
no contrato de alienacao fiduciaria de
imével, Lei n® 9.514, artigo 30, exige-se
a interveniéncia do credor fiduciario
para efetivacao da cessao do contrato,
com assuncao de divida. A indagacdo que
se faz é: prevalece essa regra sobre o
artigo 303 do Novo Cédigo Civil?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes
O artigo 303 diz respeito ao
adquirente do imével hipotecado, esta-
belecendo o seguinte: se o credor notifi-
cado nao impugnar exatamente a trans-
feréncia em trinta dias, entender-se-a
que ele consentiu. Nao deixa de haver
consentimento € apenas um consenti-
mento tacito, o qual, a meu ver, € per-
feitamente cabivel, como existe em ou-
tras legislacoes - se ndo me engano no
Codigo Civil Suico - por uma razdo: a hi-
poteca grava o imovel, entdo ndo ha ris-
co de perecimento nem de desapareci-
mento do imével. O credor néao ficara
desguarnecido, ainda que nao dé o seu
consentimento, pois a hipoteca rema-
nesce € o imovel ndo desaparece.

Na alienacao fiduciaria em garan-
tia, em termos de cessao de contrato,
ela tem que seguir toda a sistematica
de cessao de contrato. Como ela envol-
ve, ja vimos inicialmente, duplamente
uma relacao de correspectividade, uma
cessao de divida e uma cessao de crédi-
to, evidentemente que, por causa da
assuncao de divida, ela carece sempre
do consentimento do credor. Poder-se-ia
alegar, talvez o seguinte: seria cabivel
uma aplicacdo analégica desse artigo
para a cessao do contrato na alienacao
fiduciaria em garantia? Vejam bem que
aqui nao ha elementos tdo proximos para
essa aplicacado analégica, porque o imo-
vel ndo pode, de repente, desaparecer. O
movel evidentemente pode, e sabemos
que isto ocorre com mais facilidade, ou
pelo menos com muito mais probabilida-
de. De modo que nao seria recomenda-
vel uma aplicacdo analégica no artigo 303
a cessao do contrato na alienacao
fiduciaria em garantia, por essa razao.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Outra indagacdo: Na assuncao de divi-
da cumulativa, a responsabilidade é solida-
ria ou subsidiaria, ja que o novo Cédigo Civil
€ omisso e a solidariedade ndo se presume?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes
Realmente, para se ter uma soli-
dariedade indene de duvida - dai eu ter
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falado em insuficiéncia - o Cédigo deve-
ria ter feito essa previsdo. Mas, sucede
que é da natureza, é da esséncia da
assuncao cumulativa de divida que o
novo devedor assuma ao lado do outro,
sem que este se despeca da relacao
obrigacional.

Ora, isso nao poderia ocorrer em
uma obrigacdo conjunta, pois nao faria
sentido, porque a obrigacdo seria repar-
tida. Para que a obrigacdo permaneca a
mesma e o outro assuma ao lado do an-
tigo, sem que ele se disperse em toda a
obrigacao, ela s6 pode ser uma obriga-
cao solidaria. Mas sucede que, além de
ser da estrutura, da esséncia e da na-
tureza da assuncao cumulativa de divi-
da, na verdade, quando ela ocorre na
pratica, quando a clausula vem bem
redigida, ndo so6 é especificado que ha
uma assuncao cumulativa da divida, ain-
da que nao se mencione solidariedade,
como se diz, as vezes: podendo o credor
cobrar tanto de um quanto de outro a
integralidade da divida. E esse o motivo
pelo qual, na assuncao cumulativa de
divida, podemos, mesmo sem texto, a
partir da natureza, da estrutura, da es-
séncia do instituto, deduzir que a obri-
gacao € solidaria.

Dr. Régis Velasco Fichtner

Gostaria de fazer uma indagacao
com relacdo a esse problema dos con-
tratos de gaveta, porque me parece (e ai
eu gostaria de fazer uma breve observa-
cao) que quando o novo Codigo trouxe,
ou pelo menos positivou, um novo ele-
mento, nos contratos que diz respeito
ao problema da funcao social do contra-
to. Parece-me que seja um novo princi-
pio estabelecido para a relacéao
contratual, o da funcao social do con-
trato, que significa, pelo menos na mi-
nha concepcado, que o contrato nao deve
mais ser entendido como uma relacao
que so interessa as partes contratan-
tes. Ele esta permeado pelas
condicionantes sociais e € afetado por
elas. A indagacao que gostaria de fazer
€ a seguinte: se nessa hipotese de con-
trato de gaveta, tendo em vista a ques-
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tao da funcéao social do contrato, nao po-
deriamos ultrapassar aquele principio
classico da relatividade dos efeitos do
contrato para liberar, efetivamente, o
cedente do contrato, na medida em que
ha um imoével (Qque em principio assegu-
ra o pagamento do crédito) e levando-se
em consideracdo que normalmente se
tratam de bens adquiridos para a resi-
déncia da familia, ou seja, atingiriamos
ai o principio da essencialidade do bem,
e na medida em que ndo me parece que
possa haver prejuizo efetivo para o cre-
dor, em principio? Essa é a primeira in-
dagacdao. Em segundo, com relacdo a
essa mesma questdo, se atendido o prin-
cipio da funcao social do contrato, seria
licito ao credor, e também levando em
consideracdo o principio da boa-fé que
foi positivado, recalcular a divida nessa
hipotese, que me parece que também
viola o principio da funcao social do con-
trato e da boa-fé?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes

Excelente pergunta em todos os as-
pectos. O Jornal do Comercio, essa se-
mana, divulgou a noticia de que um Tri-
bunal Regional Federal (penso que o da
2% Regiao), na linha do que se decidiu no
STJ, admitia que o cessionario, o
adquirente pudesse propor, inclusive acao
consignatoria, para evitar a mora em face
do credor, embora a mora nao sendo par-
te. Tem-se observado isso. Também ha
decisdes admitindo, por exemplo, que, se
o cedente pagou, se sua divida foi toda
quitada, mas ainda se sobre o bem, so-
bre a unidade, pende hipoteca, esta, nao
obstante ser indivisivel, pode, no caso,
deixar de incidir sobre aquela unidade,
exatamente fracionando aquele principio
tradicional da indivisibilidade, da garan-
tia, e liberando com isso o cessionario.
Sao pois grandes avancos.

Penso que, pela funcdo social do
contrato e também por esse dado muito
importante, a assuncao de divida, o con-
trato com pessoa a declarar e o contrato
a favor de terceiro tém aspectos comuns,
porque eles projetam efeitos fora da pro-
pria relacdo contratual que se transfor-



mam ou constituem em um outro dado
muito interessante e que justifica a exis-
téncia de todos eles. Creio que diante
da exigéncia expressa, do consentimen-
to do credor, para transferéncia das obri-
gacoes e considerando-se que a trans-
feréncia das obrigacées, ainda quando
celebrada pelos devedores, se entende
como um ato de disposicao do direito do
credor, que s6 se aperfeicoara com a ra-
tificacdo ou consentimento dele (que se
admite tacito, no caso do imével ser hi-
potecado) penso que, a ndo haver uma
previsdo legislativa, estariamos, na ver-
dade, elevando, alcando a promessa de
liberacao daquele patamar ao de uma
verdadeira assuncao de divida.

Digo isso porque seria mais facil, tal-
vez, entender que houve, ai, uma

assuncao cumulativa de divida. Se tivés-
semos varias etapas, teriamos: no api-
ce, a assuncao liberatéria da divida, em
seguida a assuncao cumulativa e em ter-
ceiro plano, a promessa de liberacao. Se
admitissemos que o devedor primitivo, o
cedente, ficasse inteiramente liberado,
estariamos simplesmente indo do primei-
ro andar para o terceiro, sem passar pelo
segundo; seria, talvez, mais pratico, a
se entender dessa forma, entender que
houve uma assuncao cumulativa. O que
nao impede que, por medidas exatamen-
te em decorréncia da funcao social do
contrato e da prépria boa-fé, para que
corresponda ao seu resultado economi-
co, se admita que possa o cessionario
tomar iniciativas que seriam privativas
ou exclusivas do proprio cedente.
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