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Resumo: A optica complexiva e dindmica, que encara
a relagao obrigacional como um sistema, Grganismo
0u processo, ou seja, uma totalidade encadeada e
desdobrada em diregao ao adimpl . pOssibi-
lita uma mais rigorosa compreens3o do instituto.
Sobretudo em matéria de relagdes de consumo,
acentua-se o perfil funcional da transmiss3o das
obrigagdes, tendo em vista a principiologia cons-
titucionai que rege a materia, assegurando-se a0
consumidor o pleno direito de informagao, como
imposigao da boa-fé objetiva, de modo a prevenir
situagdes de superendividamento.
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Assiract: The complexional dynamic view that
envisages obligational relations as a system,
organism or process, ie, an entirety chained and
outstretched towards compliance, allows a more
accurate comprehension of that legal concept
Especially in the field of consumer relations,
the functional profile of obligation transfers is
emphasized in view of the constitutional principles
ruling that matter, ensuring full information rights
to the customer as an imposition of objective good
faith, in order to prevent over-indebtedness.

Kevworos: Credit - Obligation transfers - Consumer
- Over-indebtedness.

SumARio: 1. A transmissao das obrigagdes e a circulagao do crédito na contemporaneidade - 2. A
obrigagdo como processo € as vicissitudes da relagao juridica obrigacional - 3. A disciplina juri-
dica da cessao de crédito no Codigo Civil entre a liberdade do credor e a protegao do devedor -
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4. A assungdo de divida e o interesse do credor - 5. A cessao da posigao contratual e a preserva-
3o da relagao contratual - 6. A protegdo do consumidor na transmissao das obrigagdes - 7.
Consideragdes finais - 8. Referéncias.

1. A TRANSMISSAO DAS OBRIGAGOES E A CIRCULAGAO DO CREDITO NA
CONTEMPORANEIDADE

A transmissao das obrigacoes, ensina Joao de Matos Antunes Varela, traduz um
fenomeno que, apesar de acidental do ponto de vista da estrutura do negécio juridi-
co, revela-se muito frequente na pratica, contribuindo para o papel de grande relevo
que os direitos de crédito desempenham na vida economica dos novos tempos.'

Trata-se de uma das mais expressivas modalidades do poder de disposicao ine-
rente 2 titularidade dos direitos de crédito, que se revelam como uma transferéncia
patrimonial realizavel pelo interessado, antes mesmo de atingir o seu vencimento,

baseada na simples expectativa, mais ou menos segura, de futura satisfacao do
debito.

1. Vareia, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992
vol. 11, p. 283. Nas palavras do civilista: *Trata-se da transmissao dos créditos, das dividas
€ da posicao juridica de qualquer dos contraentes, fenomenos que revestem, de fato, prin-
cipalmente o primeiro dentre eles, uma importancia pratica assinalavel no dominio das
transacoes comerciais. E hoje relativamente elevada a porcentagem dos casos em que, nos
setores vitais da atividade economica, a satisfagao das obrigacoes pecunidrias (a modalida-
de de obrigacdes mais frequente na vida corrente) se nao efetua em espécie, com as notas
bancirias ou com as moedas em circulacao no pafs. Sao as letras (ordens de pagamento
dadas pelo sacador a favor do tomador ou a sua ordem), as livrangas (billets a ordre: pro-
messas de pagamento a alguém ou 4 sua ordem) e, de modo especial, os cheques (ordens
de pagamento dadas ao banco no qual o subscritor tem a necessaria provisao) que, substi
tuindo-se ao dinheiro e circulando de credor para credor por simples atos de endosso,
operam as transmissoes de crédito necessarias a cobertura juridica das transagoes de bens
de dinheiro ou de servicos.

Ao lado destes titulos cambiarios (“1¢s effects de commerce, como lhes chamam alguns au-
tores {ranceses), que atuam intensamente como meios de pagamento, h no direito comer-
cial outros titulos de credito (dentre os quais se destacam as acoes das sociedades anonimas
e demais titulos a0 portador, que representam, no seu conjunto, uma parcela importantis-
sima da riqueza nacional e que procuram corresponder ao no mais alto grau, através do
regime especial da sua transmissao, as necessidades especificas de rapidez e de seguranca
do giro mercantil.

A medida que as prestagdes de servicos se vao multiplicando nas economias de mercado e,
a0 mesmo tempo, se vai acentuando a tendéncia das pessoas para colocarem as suas dispo-
nibilidades em numerério nas instituicoes de crédito, maior importancia pratica adquire o
fenomeno juridico da transmissao de créditos, cuja disciplina por isso interessa conhecer”.

Makms, Guilnerme Magalhaes; Auioa Jowos, Vitor de Azevedo. Transmissao das Obrigagdes: estrutura, fungdo e protegao
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 267-299. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015.
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O crédito € um objeto patrimonial suscetivel de disposicao, podendo ser trans-
mitido, observa Karl Larenz, sem que se expresse a respectiva causa, visto que a
cessdo € um negdcio abstrato, independentemente da validade do negocio obriga-
cional que lhe serve de base — por exemplo, um contrato de compra e venda - ou
da estipulagao que constitua seu fundamento juridico.*

O vocabulo transmissao, aplicado aos direitos de crédito, emoldura a imagem
de que, embora se trate de puras criagdes do direito, estes se deslocam, como se
fossem coisas materiais, de uma pessoa (transmitente) para outra (adquirente). E
isso revela um sentido bem definido: o direito de crédito, transferido ao adquirente,
¢ 0 mesmo direito que pertencia ao transmitente, € nao um outro, moldado apenas
a semelhanga do primeiro.*

Na hipotese de um terceiro cumprir no lugar do devedor e a lei o considerar
sub-rogado na posi¢ao do credor, da mesma forma, no se trata, portanto, de uma
nova obrigacao, pois do contrdrio ocorreria uma novagao, e ndo um caso de trans-
missao das obrigagoes.

Luiz Roldao de Freitas Gomes situa a sucessao, em seu sentido juridico, na mu-
danga de pessoa, mantendo-se a relacao juridica, no entanto, idéntica. A titularida-

2. Lagrenz, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1958. t. I, p. 455-456.

Manoel Igndcio Carvalho de Mendonga sustenta que “nao ¢ possivel em absoluto fazer da
(ransmissibilidade um critério de cedibilidade. As duas concepgoes nao comportam uma
f6rmula tnica. A transmissibilidade ¢ muito mais ampla do que a cedibilidade; abrange e
se estende até as faculdades, todos os elementos do patrimonio, quer activos quer passivos,
a0 passo que a cedibilidade propriamente so recde sobre os direitos de credito. Adquirir

w

um direito por transmissdo ¢ ser sucessor universal; adquiri-lo por cessao ¢ tornar-se um
uccessor particular (...). A penhorabilidade nao ¢, um critério da cedibilidad
Para o direito allemao esse critério ¢ taxativo e a elle nos referimos ainda. No direito fran-
cez e no pitrio assim nao ¢ ¢ podemos nos felicitar pela adopgao de uma doutrina mais
liberal. Com effeito, a impenhorabilidade de certos bens e direitos funda-se no principio
da necessidade de deixar ao executado alguns bens livres, a0 passo que a incedibilidade
protege o homem contra si mesmo (..) Por outro lado, direitos hd que sdo intransmissiveis
e que entretanto sao cediveis e vice-versa. O usufructo nao transm ivel a herdeiros era
cedivel, enquanto que os direitos litigiosos, que nao eram cediveis, transmittiam-se a titu-
lo universal”. Para o autor, todos os direitos, em regra, sao cediveis, salvo, pela natureza da

obrigacao: a) os que nao tém valor patrimonial, como por exemplo os direitos politicos,
ligados a cidadania; ¢ o caso ainda dos direitos de familia puros; b) Os que sao inerentes
personalissimos ao titular; ¢) os que por lei nao podem ser cedidos. Mexboxca, Manoel
Ignécio Carvalho de. Douitrina ¢ pratica das obrigacoes. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1911. vol. 11, p. 101-104

4. VareLa, Jodo de Matos Antunes, op. cit., p. 287.

3 des: estrutura, fungao e protegio
‘Meanns, Guilherme Magalhaes; Awion Juor, Vitor de Azevedo. Transmissao das obrigages: estrutura,
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100, ano 24. p. 267-299. Sao Paulo: Ed. RT. jul -ago. 2015.
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de do atual sujeito deriva e depende da titularidade do sujeito precedente, como em
todos os casos de transmissao de direitos.> Neste sentido € que se afirma que na
sucessao das dividas ¢ insita a ideia de que esta nao se altera: permanece idéntica,
mudando apenas o sujeito passivo.®

Observa Jodo de Matos Antunes Varela que, além da coincidencia de objetos, ha
outros tragos que denotam uma identidade substancial entre a situagao do transmi-
tente e a do adquirente.” A transmissao implica que, com o crédito, transferem-se,
para o cessionario ou sub-rogado, os acessorios® e as garantias que asseguravam o
seu cumprimento, e o obrigado lhes opora os mesmos meios de defesa que poderia
invocar em face do primitivo credor.® Assim, nesse ponto, se diferencia da novagao,
que extingue, em regra, os acessorios e garantias divida, salvo estipulacao em con-
trario, como estabelece o art. 364 do CC.

O direito romano era avesso a ideia de transmissibilidade, pois a obrigacao era
tida como um vinculo estritamente pessoal entre credor e devedor. José Carlos
Moreira Alves leciona que “o direito romano, em todas as suas fases de evolucao,
conservou teoricamente o principio da intransmissibilidade do crédito e do
débito."® Com efeito, a configuracao da relagao obrigacional, nitidamente de cara-
ter pessoal, impedia a transmissao das obrigacoes, mesmo porque o devedor garan-
tia a obrigacao com seu proprio corpo. Somente com a Lei Poctelia Papiria (326
a.C.) que o patrimonio do devedor passou a responder pelo débito, deixando de
“vincular o corpo do devedor ao credor”. Em que pese tenham cessado os obstacu-
los, a partir dai, a transmissibilidade do crédito e débito no direito romano, regis-
tra-se que, no plano teorico, o principio da intransmissibilidade das obrigacoes

w

Gowmes, Luiz Roldao de Freitas. Da assuncdo de divida e sua estrutura negocial. 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 3: “Neste passo, cumpre deixar clara a distingao entre su
cessao no sentido cronoldgico e no sentido juridico. Tem-se a primeira toda vez que a ti-
tularidade do novo sujeito no derive nem dependa da tiwlaridade de um sujeito prece-
dente: assim nas hipéteses de aquisi¢ao a titulo originario, como sucede na ocupagao das
res derelictac ¢ no (sic) usucapizo”.

Gowmes, Luiz Rolddo de Freitas, op. cit., p. 3

VARELA, Jodo de Matos Antunes, op. cit., p. 287

O Codigo Civil de 2002 dispoe: “Art. 287.
crédito abrangem-se todos 0s seus a

o st o

Salvo disposi¢ao em contrario, na cessao de um
€ss0rios”

c

Reza o Cédigo Civil em seu art. 294: “O devedor pode opor ao cessiondrio as excegoes que
Lhe competirem, bem como as que, no momento em que veio a ter conhecimento da ces-
sdo, tinha contra o cedente”.

10. Auwves, José Carlos Moreira. Direito romano. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 436.

Magus, Guilherme Magalhaes; Aimeioa Jonios, Vitor de Azevedo, Transmissdo das obrigagdes: estrutura, fungao € protegao
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entre vivos se manteve firme, mas na pratica se desenvolveu meios indiretos de
transmissao da obrigacao.!!

Acompanhando a evolugao do conceito de obrigacao entre o direito romano e o
direito moderno, Clovis Bevildqua destaca, igualmente, que o primeiro passo para
adesp lizacéo do vinculo obrig: 1 foi a substituicao da execugao pessoal
pela patrimonial:

“O credor, isto ¢, aquele a quem a obrigacdo beneficia, ¢ pessoalmente designa-
do, assim como também o €, por seu lado, o devedor, o paciente da obrigacao, cujo
patrimonio passou a responder pela execugao do promettido, depois que os roma-
nos se convenceram da improficuidade das garantias fundadas exclusivamente na
pessoa do devedor. O rigor dos principios exigia que, sendo essencialmente pessoal
a obrigacao, recahissem exclusivamente sobre as pessoas o seu cumprimento e as
consequencias de sua inexecugdo, como se fazia realmente nos primeiros tempos;
mas a precariedade de uma tal garantia ou, melhor, a inefficacia della, sob o ponto
de vista economico, fez subsistir a execucao pessoal, crudellissima tantas vezes,
pela patrimonial, evidentemente mais til, dando-se, por tal deslocagao, um pri-
meiro passo para a despersonalizacao do vinculo obrigatorio ou, mais exactamente,
para a sua indeterminagao pessoal.

Hoje, ainda a obrigacao é um vinculo que prende duas ou mais pessoas entre si,
no intuito de aliquid dare vel facere (...) essas pessoas nao sao somente aquellas que
a contrahiram, mas quaesquer que lhes hajam tomado o lugar. As pessoas, entre as
quaes existe o vinculo, sao genéricas, ndo individuaes, e, por isso, a obrigacao vive

independentemente dellas (sic)".

Apos longa evolucao juridica impelida por fora das contingéncias das transfor-
macdes operadas na vida econdmica e no trafego mercantil, o direito moderno
consagrou o instituto da transmissao das obrigacoes “sem reticéncias”, no dizer de
Mario Julio de Almeida Costa."> A transmissao das obrigacoes se revela quando ha
a modificacio subjetiva da relagdo obrigacional, sucedendo-se as pessoas que origi-
nalmente figuravam em um dos polos da obrigagao por outras; no entanto, persiste
identica a relacao juridica, somente com a alteracao de um dos sujeitos. A transmis-
sao da obrigacao pode realizar-se em virtude da morte de um dos sujeitos, perten-
cente a seara da sucessao causa mortis, ou por ato entre vivos, que se constitul
como objeto de investigagao do presente estudo. Assim, tem-se por finalidade veri-

11. Idem, ibidem.
12. Beviaqua, Clovis. Direito das obrigagdes. 2. ed. Bahia: Livraria Magalhaes, 1910. p. 14-15.

13. Costa, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes. 12. ed., rev. e atual. Coimbra: Alme-
dina, 2009. p. 812.

Mastos, Guilherme Magalhacs; Auion Juwios, Vitor de Azevedo. Transmissio 6as obrigagdes: estrutura, fung3o e protecio
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 267-299. S3o Paulo: Ed. RT, jul-ago. 2015.
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ficar a disciplina e os efeitos juridicos da transmissao, a titulo singular, de créditos
e de dividas entre vivos.

As formas de transmissao das obrigagoes, em especial a cessao de creédito, assun-

¢do de divida e cessao de Posicao contratual, constituem negocio juridico, subme-
tendo-se a0s requisitos de validade deste, sobretudo quanto a capacidade, objeto e
forma. Mas nao sio se configuram como um novo negocio juridico, visto que nao
criam obrigagoes, mas apenas determinam alteracoes subjetivas nestas, mantendo-
-se o vinculo originario

Com a massificagao das relagoes obrigacionais, esvazia-se cada vez mais o cara-

ter pessoal das obrigacdes, que passam a circular com maior facilidade no ambito
do trafego negocial. Com efeito, ja se observou que dentre tantas transformacoes na
seara do direito obrigacional, exigindo uma suavizacdo da tradicional dicotomia
dos direitos patrimoniais entre direitos reais e direitos de crédito,”* uma delas resi-

de no f da desp

¢a0" das relagoes obrigacionais, que afasta o

vinculo estritamente pessoal das obrigagoes

A luz da funcionalizacao das relagoes obrigacionais, voltam-se os esforcos para

o adimplemento da obrigagao, com vistas ao alcance da satisfacio do interesse do
credor,' independentemente da pessoa que cumprird com a obrigacio, salvo nas

14 Ver, por todos, Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil. Trad. Maria Cristina De Cicco, Rio

a

de Janeiro: Renovar, 1997 P- 206: “(...) 0 mesmo interesse pode ser satisfeito com situa-
c0es diversas, creditdrias ou reais. Todavia, a diversidade de situacdo incide sobre s quali-
dade ¢ sobre a ntensidade de tutela”. E prossegue (idem, P- 202): “das situacoes juridicas
patrimoniais ¢ possivel apresentar uma elaboracao unitdria mesmo que nao-sistematica,
considerando que ainda deve ser reconstruida uma disciplina comum da relagio patrimo-
nial. Esta ado pode ser identificada com aquela das obrigagoes nem com aquela dos direi-
tos reais. Nenhuma das duas disciplinas constitui, de forma exclusiva, o direito comum
das relagoes e das situacoes patrimoniais que possa ser concebido como a sintese da disci
plina de todas as relagoes patrimoniais”. No mesmo sentido, Michele Giorgianni, L’ Obbli-
gazione, Milano: Giullre, 1968. vol. L, p. 81 ¢ seguintes, e Roberta Mauro Medina Maia
Teoria geral dos dircitos reais. Sao Paulo: Ed. RT, 2013, especialmente, p. 25-105.

Destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que € “um fenomeno da moder-
nidade a despersonalizacao das relagoes obrigacionais como consequéncia do desenvolvi-
mento do trfico juridico da massificacao social. Apesar das transformagoes ou vicissita.
des das obrigacoes, com a faculdade de substituicao das partes originirias da relagdo, nio
hd de se cogitar de patrimonializagao das obrigacoes (algo bem distinto da patrimonialida-
do). E fato que o comportamento do individuo pode ser valorado, mas, mesmo assim,
continua sendo comporiamento de scres humanos” (Curso de dircito civil direito das gbri.
8acoes. 7. ed., rev., ampl. e atual., Salvador: JusPodivm, 2013. vol. 2).

- Cf. Konpe, Carlos Nelson; RenTERia, Pablo. A funcionalizagao das relagoes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestacdo. In: TereDINO, Gustavo; Facuiv, Luiz
Edson (org.). Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, vol. 2

o
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obrigacoes p . Esse movimento de d.
obrigacionais desigua na ampliacio e sub: L
obrigacées no direito contemporaneo.

lizacao das relacoes
das tr. issdes das

Assim, s30 crescentes os casos de modificacao dos sujeitos de uma relagao obriga-
cional tanto no polo ativo quanto em seu lado passivo. Ademais, o crédito passa a ser
um bem de fundamental importancia na vida economica contemporanea. Nas pala-
vras de Mario Julio de Almeida Costa, o “crédito foi sendo considerado, cada vez
mais, um elemento activo (sic) do patriménio do credor, susceptivel de transmissao,
como qualquer outro, a titulo gratuito ou oneroso. Alids, de idéntica Pperspectiva se
comecou a encarar o debito, elemento passivo do patrimoénio do devedor” !7

A partir da funcionalizacao das situacoes juridicas patrimoniais as existenciais,
supera-se a conclusio de que o patrimonio integra a personalidade. Nas palavras de
Luiz Edson Fachin, “a ordem do ser nao integra atributo inato do ter; pode, no
entanto, dela servir-se” 1*

Essa ideia de patrimonio, criada no Seculo XIX, tinha a funcao de preservar o
individuo frente ao Estado, afirmando-se que toda pessoa tem patrimonio e que
este estaria submetido a sua vontade. Com o tempo, porém, operou-se a sua des-
vinculagao da pessoa, transformando-se em instrumento de atuagao econdmica,
que estd mais direcionado a protecao de terceiros (garantia de dividas) que, pro-
priamente, a pessoa de seu titular.!®

17. Costa, Mdrio Jiilio de Almeida Direito das obrigacoes. 12 ed . rev e atual Coimbra: Alme-
dina, 2009. p. 811-812. Em sentido contrério, defende Milena Donato Oliva que o patri-

potencialidades funcionais no direito brasileiro, impoe a exclusao das situagoes juridicas
passivas, ou scja, as dividas ndo integram o patrimonio do devedor. Desse modo, a funcao
precipua do patrimonio geral ¢ servir como garantia aos credores do devedor, excluindo ac
situagoes passivas por nao atenderem a funcéo de garantir o adimplemento da obrigagao
(O, Milena Donato. Patrimonio separado; heranga, massa falida, securitizacao de ¢redijon

bi » incorporagao imobiliaria, fundos de investimento imobilidrio, trust. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2009. p. 213). Nesta senda, nao ha que se falar nas dividas como elemento
integrante do patrimonio do devedor, que tem o direito de transferir sua situagao Jjuridica
subjetiva passiva para terceiros, desde que com o consentimento do credor. A transmissi-
bilidade na assuncao de divida decorre do reconhecimento da possibilidade de alteracao
subjetiva da relagao obrigacional, e nao da liberdade de disposicao do acervo patrimonial,
eis que a divida nao integra o patrimoénio do devedor.

18. Factv, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimonio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 42

19. Idem, ibidem

Muems, Guitherme Magalnes; Auion iwon, Vitor de Azevedo, Transmissdo das obrigasoes: stratar funcio e protegao
dos consumidores. evista de Dieito do Consumidor.vol. 100. a0 24. p. 267.299- 550 Paci 66, Bl s 2015,
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Conclui Luiz Edson Fachin que

“A atual definicdo juridica de patrimonio traz em seu bojo a ideia de complexo
de direitos e obrigagdes apreciaveis pecuniariamente. O patrimonio refere-se a
relagdes aferiveis economicamente, pelo que se gxcluem do seu bojo os direitos
de familia puros e os direitos da personalidade. E certo: direitos patrimoniais di-
rigem-se a bens, tanto no que tange 2 regulagio da sua direta utilizacao (direitos
reais) quanto no que tange ao caminho para essa direta utilizacio (direitos
obrigacionais)”. %

Desse modo, verifica-se que as transformacoes vivenciadas pelo ramo dos direi-
tos obrigacionais, bem como a desvinculagao do conceito de personalidade e patri-
monio, repercutem especialmente no tema da transmissao das obrigagoes, o que
exige do intérprete uma postura renovada em face da disciplina aplicavel as moda-
lidades da transmissao das obrigacoes em consonancia com a funcionaliza¢ao das
relagoes obrigacionais.

Ao lado da necessidade de conferir um aspecto mais pratico para o deslinde de
uma série de conflitos decorrentes da modificagao subjetiva de um dos polos da
relagao obrigacional, ¢ patente a preocupacao da doutrina em revelar os aspectos
estruturais das formas de transmissao das obrigacoes, descurando-se, nio raras
vezes, da definigao da funcio de cada um destes institutos, e que, portanto, subor-
dina a sua estrutura. Pretende-se, desse modo, neste trabalho examinar as formas
de transmissao das obrigacoes reconhecidas no direito brasileiro, diferenciando-as
tanto no seu aspecto estrutural quanto em relagio ao perfil funcional

2. A OBRIGACAO COMO PROCESSO E AS VICISSITUDES DA RELAGAO JURIDICA
OBRIGACIONAL

O direito obrigacional sempre se fincou em construgao historica bastante antiga
cuja evolucio sempre foi vagarosa em razio da sedimentagao de institutos e princi-
pios cunhados engenhosamente pelo direito romano. Por iss0, o carater atavico do
direito das obrigagoes ensejava a percepgao de que suas regras eram infensas as
mutacdes sociais, politicas e culturais.

Entretanto, parece que nos tltimos anos as transformacoes sofridas no campo
do direito das obrigagdes podem colocar em duvida a lentidao de sua evolucio em
tempos mais recentes. Nao sdo poucas as obras doutrindrias que tem se debru¢ado
para uma renovacao do direito obrigacional ' exigindo do intérprete uma analise

20. Idem, p. 60.

21. Entre elas, pode-se mencionar, de forma exemplificativa, 4 luz da metodologia do dircito
civil-constitucional: Konbex, Carlos Nelson; Rentexia, Pablo, op. cit., 265-297; Scigrimes.

Matmes, Guilherme Magalhies; Aueon Juuos, Vitor de Azevedo Transmissao das obrigacoes: estratura, fungao e protecao
dos consumidores Revista de Direito do Consumidor. vo. 100. ano 24. p. 267-299. 540 Paulo: £d. AT jul“ago. 2015,
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compativel com os novos valores constitucionais e as céleres transformacoes do
tréfego juridico. Além disso, tendo em vista a consideracio de que a historicidade
e a relatividade? sio atributos indissociaveis dos institutos juridicos e, 2 medida
que se entende o Direito como realidade sociocultural, impée uma necesséria revi-
sitagao do aparentemente perene direito das obrigagoes.

Um das transformacoes mais sensiveis pelas quais passou o direito das obriga-
coes foi a tardia percepeao de que a relacao obrigacional nao consistia num vinculo
estdtico entre dois sujeitos com um objeto avaliavel pecuniariamente,” mas que,
uma vez constituida, a obrigacio consistiria num complexo de direitos e deveres,
€m que tanto credor quanto devedor podem titularizar situagoes juridicas ativas e
passivas. Supera-se, desse modo, a visao estdtica de que o credor tem o poder de
sujeitar o devedor ao cumprimento da prestacao, sem ter nenhum dever no ambito
da relacao obrigacional. A ideia de subordinacao, portanto, ¢ substituida pela de
colaboragao entre ambos os sujeitos.

A Gptica complexiva e dinamica, que encara a obrigacio ou relacio obrigacional
€Omo um sistema, organismo ou processo, ou Seja, uma totalidade encadeada e
desdobrada em direcao a satisfagao do interesse do credor, possibilita uma mais
rigorosa compreensao do instituto,>*

Haveria uma distancia entre o primeiro e o ultimo ato desse processo, que cul-
mina com o adimplemento,? pautado pelos deveres secundarios, anexos ou instru-

—_ e

Anderson. A triplice transformagao do adimpl dimpl bstancial, inadim-
plemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil 32/3-27; Terea
Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar,
2009; Terenino, Gustavo (org.). Obrigacoes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005; Marrixs, Guilherme Magalhaes Inadimplemento antecipado do
contrato. Revista Trimestral de Direito Civil 36/77-106

22. Para essa orientagao metodologica relativa a historicidade ¢ relatividade dos institutos ju-
ridicos remete-se, por todos, a PeruNGIER, Pietro. Dircito civil na legalidade constitucional
Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 p- 137-143,

~
&

Sobre o tema da patrimonialidade como atributo da obrigagao, remete-se a Konoer, Carlos
Nelson; RenTexis, Pablo, op. cit., p. 265-297. Segundo os autores, “nio ¢ que a obrigagio
ndo seja vdlida se a prestagao nao for patrimonial: simplesmente nao serd uma obrigacio
nas outro tipo de dever juridico, merecedor de tratamento normativo especifico. A patri-
monialidade se refere a qualificagao do dever juridico, a determinagao das normas que lhe
530 aplicaveis, mas n2o a sua relevancia juridica; esta, sim, ¢ fixada a partir do merecimen-
to de tutela dos interesses envolyidos” (p. 292).

Cosa, Mério Julio de Almeida, op. cit., p. 57

25. CoutoE Siva, Clovis do. A obrigacao como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 44.

24.

=

Masnus, Guilherme Magalhes; Aweios Juwon, Vitor de Azevedo, Transrissao das obrigagdes: estrutura, fungao e protecao
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mentais de conduta decorrentes da boa-fé objetiva,* a estabelecer uma relacao de
mutua cooperagdo,”” e nao de sujeigao, entre credor e devedor. Com efeito, a clu-
sula geral de boa-fé objetiva constitui em valor norteador da relagao obrigacional,
atuando, conforme reconhece a doutrina contemporanea, em sua triplice funcao:
interpretativa, criativa e limitativa.?

Em sua acepgao interpretativa, a boa-fé atua como parametro de interpretagao
das situagoes juridicas que compoem a relacao obrigacional, impondo que a ativi-
dade hermenéutico-integrativa seja realizada em consonancia com o solidarismo
obrigacional, sendo este o sentido atribuido a aplicagao do art. 113 do CC vigente.
Igualmente incumbe a boa-fé objetiva coibir o exercicio abusivo de situacoes juri-
dicas subjetivas relacionados ao liame obrigacional. Enquanto que a terceira funcao
consiste na criagdo de deveres laterais (ou anexos) a prestacdo principal instituidos
com o objetivo de promover a satisfacio dos legitimos interesses que compoe a
relagao obrigacional e o alcance do resultado esperado pelas partes.

A relagdo obrigacional, assim como as demais relagoes juridicas, comportam,
pelo menos, trés fases (rectius: vicissitudes): nascimento, modificagoes e extingao.”
Assim, & luz do carater dindmico, a obriga¢ao ¢ encarada como um processo dirigi-
do a um determinado fim, que ¢ a satisfacao do interesse do credor, e orientada pela
boa-fé objetiva. Desse modo, entre a constituicao e a extingao da relacao obrigacio-
nal apr -se um encad de situacoes juridicas que modificam o qua-
dro obrigacional inicialmente estabelecido, admitindo-se modificacoes em relagao
ao objeto ou aos sujeitos. Neste sentido, uma gama de modificacoes subjetivas e

26.

=

Por todos, cf. Martins-Costa, Judith. A boa-f¢ no direito privado. Sao Paulo: Ed. RT, 1999;

TerEDINO, Gustavo; Schreiser. Anderson. A boa-fé objetiva no Codigo de Defesa do Consu-

midor e no Novo Codigo Civil. In: Tepepino Gustavo (org.). Obrigacoes: estudos na pers-

pectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 29-44.

27. CL. Nawwi, Giovanni Ettore. O dever de cooperagao nas relagoes obrigacionais a luz do
principio constitucional da solidariedade. In: (coord.). Temas relevantes de direito
civil contemporaneo: reflexdes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Estudos em homenagem ao
Professor Renan Lotufo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 283-321

28. Conforme asseveram Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber: “A doutrina brasileira, na
esteira dos autores germanicos, atribui a boa-f¢ uma triplice fungdo, assim composta: (i)
funcdo interpretativa dos contratos; (ii) fungio restritiva do exercicio abusivo de direitos
contratuais; e (iii) fungio criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacao principal,
como o dever de informacao e o dever de lealdade” (TepEpiNG, Gustavo; SCHREIBER, Ander-
son, op. cit., p. 36).

29. Sobre as vicissitudes da obrigagao, remete-se a Betri, Emilio. Teoria geral das obrigacoes

Trad. Francisco José Galvao. Campinas: Bookseller, 2006. p. 573 e ss. Cf., também, Berri,

Emilio. Teoria Generale delle obbligazioni. Milano: Dott. A. Giuffre Editore. 1954. vol. 111

~ Fonti e Vicende Dell'Obbligazione.

Magnxs, Guilherme Magalhaes; Aueios Junion, Vitor de Azevedo. Transmissao das obrigagdes: estrutura, fungao e protegao
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 267-299. Sao Paulo: Ed_RT, jul-ago. 2015.
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objetivas ¢ comportada no enredo dinamico da relacao obrigacional, destacando-se
aqui os fendmenos da cessao de crédito, assuncao de divida e cessao da posigao
contratual, como formas de modifica¢ao superveniente de um dos polos da obriga-
€40 ja constituida, porém antes da exigibilidade da mesma.

Dessa forma, na medida em que se reconhece a dinamicidade da relagéo obriga-
cional, frutificam-se as hipoteses de vicissitudes modificativas, a exemplo da alte-
racao subjetiva dos atores envolvidos, ainda que atenda ao principio da conserva-
¢do do negocio juridico, uma vez que o objeto pactuado permanece inalterado.
Neste sentido, entre o nascer e 0 morrer da obrigacao, a mesma pode sofrer diversas
modificacses em seus polos ativo ou passivo.

3. A DISCIPLINA JURIDICA DA CESSAO DE CREDITO NO CADIGO CIVIL ENTRE A
LIBERDADE DO CREDOR E A PROTEGAO DO DEVEDOR

A cessao de crédito é definida por Antunes Varela como o negocio juridico pelo
qual o credor transmite a terceiro, independentemente do consentimento do deve-
dor, a totalidade ou uma parte do seu crédito.*®

O creédito funciona como importante instrumento de acesso aos bens materiais
que, por sua vez, possibilitam a pessoa satisfazer necessidades como moradia, edu-
cagao e saude, desfrutando de uma vida digna.*

E necessaria a aceitacao da pessoa a quem se transmite o crédito, em se tratan-
do de negocio juridico bilateral, seja de maneira expressa ou tdcita. Sao partes
nesse contrato, exclusivamente, quem cede e quem aceita a cessao. Quem cede
chama-se credor-cedente, ou simplesmente cedente, e quem aceita, cessionario.*

O devedor nao participa da cessao, a qual opera efeitos independentemente da
sua anuéncia.”

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992

30.
vol. 11, p. 293.

31 Menezes, Mauricio Moreira Mendonca de. Cesso e circulagao de credito no Codigo Civil.
In: Tereoino, Gustavo (coord.). Obrigacoes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 211

32. Gowes. Orlando. Obrigacaes. 16. ed. Atualizacao de Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Saraiva,
2005. p. 239,

33. Como ja decidiu 0 STJ: *(...) | ~ a cessao de creditos ¢ disciplinada pelos arts. 1.065 e ss

do Codigo Civil [de 1916]. A teor de tais dispositivos, ‘se a isso nao se opuser a natureza
da obrigagao, a lei ou a convencio com o devedor'. Em se tratando de créditos provenien-
tes de condenagdes judiciais, existe permissao constitucional expressa, assegurando a ces-
sdo dos créditos traduzidos em precatorios (ADCT, art. 78). Se assim acontece, ndo faz
sentido condici a Cessdo ao do devedor - tanto mais, quando o deve-

Mazns, Guilherme Magalhaes; Aweioa Jurwos, Vitor de Azevedo, Transmissao das obrigagoes: estrutura, fungao e protegao
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100.310 24. p. 267-299. S30 Paulo: Ed. RT, jul -ago 2015
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No entanto, o art. 290 do CC* condiciona a eficacia da ces.sao a notificagao do
devedor,” que podera opor excegdes ao cedente e a0 ce»ssionéné. .Ccmfem esclare-
cer que art. 288 trata da forma exigida para que a cessao“c!e.credno seja cﬁlcaz_ em
relacdo 2 terceiros. Assim, estabelece o legislador que: “E meﬁcaz, em relagio a
terceiros, a transmissao de um crédito, se nao celebrar-se medlami ms[mmemﬂo
publico, ou instrumento particular revestido das solenidades do § 1. 4.30 art. 654
Nesse caso, a oponibilidade da cessao contra terceiros depende do instrumento
puiblico ou particular ser levado a registro, nos termos do art. 221 do FL"e art. .129':
n. 9 da Lei 6.015/1973. Pontua-se, ainda, que o alcance da expressio terceiros
contida no art. 288 nio engloba o devedor, eis que tal entendimento fo.r?ana aces-
sao de crédito ter forma escrita. Desse modo, com fins de protegera legitima expec-
tativa e a seguranca juridica, considera-se como terceiros os interessados, como os
credores do cedente, cessionario e do devedor-cedido.*

dor ¢ o Estado,vinculado c ao principio da imp lidade” (STJ, RMS
12.735/GO, 1.2 T, j. 15.08.2002, rel. Min. Humberto Gomes de Barros)

34. Art. 290, CC: “A cessao do crédito nao tem eficacia em relagio ao devedor, senao quando
a este notificada; mas por notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou particu-
lar, se declarou ciente da cessdo feita”

3

V)

Neste sentido, se consolida a jurisprudéncia do STJ: “(...) 1 - A cessdo de crédito, realizada
mediante operagio de desconto bancirio, ¢ ineficaz em relacao a0 devedor, enquan}o na9
Ihe for notificada. Aplicaco do art. 290 do CC/2002" (REsp 1.141.877/MG, 3* T.,
20.03.2012, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Dje 27.03.2012),; ) A cessdo de cre-
dito ndo vale em relacao ao devedor, sendo quando a ele noliﬁcada: Precedentes desl:‘\
Turma. (...)" (AgRg no REsp 1.171.617/PR, 3.* ., j. 22.02.2011, rel. Min. Nancy Andrighi,
DJe 28.02.2011). A A
“Recurso especial. Cessao de crédito por instrumento particular. Auséncia de registro
Ineficacia em relacao a terceiros. llegitimidade passiva. Recurso especial nao conhecido. 1
A possibilidade juridica do pedido consiste na admissibilidade em abstrato da twiela pre-
tendida, vale dizer, na auséncia de vedagao explicita no ordenamento jund!cc para a con-
cessio do provimento jurisdicional. Nao havendo vedagao normativa explicita para a (T,
branga de alegada cessao de crédito, a impossibilidade juridica do pedido aventada pelo
Tribunal a quo hd de ser afastada. No caso em exame, se de ausencia de provas da div
se cogita, caso seria de improcedéncia do pedido e nao de car!n.aa zit agao. 2. Porém, Iha
obice i ponivel ¢ na ilegitimidade passiva dos para respond
pela divida ora em testilha. Isso porque, como preceitua o art. 1.067 do CC/1916, a cessio
de crédito realizada por instrumento particular deve-se revestir das mltrf\(.]adcs previstas
no art. 135 do mesmo Diploma, notadamente do registro publico no cartorio competente
No mesmo sentido, o art. 129, § 9.°, da Lei de Registros Publicos. 3. Com efeito, uma vez
que o documento relativo a cessao nao produz efeitos em relagao aos dev:df)rcs, porque
terceiros, ¢ imperioso reconhecer a ilegitimidade passi_va destes no pres:mevfeuo. 4, Re(‘:ub
so especial ndo conhecido” (ST, REsp 301.981/SP, j. 18.08.2009, rel. Min. Luis Felipe
Salomao).

3

3
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A normativa da cessio de crédito ¢ introduzida no art. 286 do CC,” cuja parte
final faz referéncia a clausula proibitiva da cessao, que torna personalissima a obri-
gacdo. Segundo Renan Lotufo, como o destino da cessio ¢ a mobilizagio da rique-
za, a restricao deve ser expressa, de modo a garantir os terceiros, que nao podem
presumir a inibicao de circulacao das riquezas e dos direitos numa sociedade glo-
balizada e fundada na economia de consumo.®

Salvo disposicao em contrario (art. 287, CC). na cessio de um crédito abran-
gem-se todos 0s seus acessorios. Decorréncia da cessao ¢ a subrrogacio do cessio-
ndrio na qualidade creditéria do cedente, que fica investido de todas as garantias
que asseguravam originalmente o crédito, salvo sc, quanto a estas, houver ressalva
pactuada pelas partes.”

Néo ha, portanto, modificagao objetiva da obrigacao, a qual se transfere com
todos os vicios e vantagens; se a obrigagao era condicional ou a termo, 0 novo cre-
dor for¢osamente se submetera ao advento deste ou da condigio.*

A lei nao contemplou a distingao entre a cessao pro soluto e pro solvendo. Na
cessdo pro solvendo, alguém transfere a outrem, de quem ¢ devedor, o direito de
receber o crédito de terceiro, seu devedor, permanecendo obrigado perante o ces-
siondrio pelo adimplemento da obrigacao diante da insolvéncia do devedor. Neste
caso, subsistem a obrigacao cedida e a primitiva.*' Ji na cessio pro soluto, ocorre a
plena quitacao de uma divida preexistente do cedente para com o cessionario,
sendo que aquele somente se responsabiliza pela existéncia do crédito em relagao
aeste.”

Interessante questao pode ser suscitada em relagio a extensio cronologica da
responsabilidade do cedente pro solvendo, que, em regra, se limita, do ponto de
vista temporal, a0 momento em que se efetiva o negécio juridico da cessao de cré-
dito, nao se estendendo até 0 momento pactuado para o adimplemento da obriga-
¢ao primitiva. Entretanto, nada impede que o cedente assuma expressamente a

37. Art. 286, CC: “O credor pode ceder o seu crédito, se a isso nao se opuser a natureza da
obrigacao, a lei, ou a convencao com o devedor; a clausula proibitiva da cessao nao pode-
rd ser oposta ao cessiondrio de boa-fé, se nao constar do instrumento da obrigagao”.

38. Loturo, Renan. Codigo Civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003. vol. 2. p. 141.

39. Terepino, Gustavo; Moraks, Maria Celina Bodin: Barsoza, Heloisa Helena. Codigo Civil in-
terpretado segundo a Constituicao da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. vol. I,
p.576

40,

Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Atualizado por Guilherme Calmon
Nogueira da Gama. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. vol. II, p. 356.
41. 1dem, p. 354.

42. TereDiNo, Gustavo; MoRraEs, Maria Celina Bodin; Barsoza, Heloisa Helena, op. cit., p. 574

Mastins, Guilherme Magalhaes; Auaeioa Jiwios, Vitor de Azeved:
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responsabilidade pela insolvéncia futura do devedor-cedido, tendo em vista o cara-
ter especulativo do negocio transmissivo.

A cessao pode ser onerosa ou gratuita, caracteristica decisiva para a fixagdo do
regime da responsabilidade do cedente. Logo, pelos termos dos arls; 295 a 297' d.o
CC, na cessdo a titulo oneroso, o cedente sera responsavel pela existéncia do crédi-
to, enquanto, na cessao a titulo gratuito, tal responsabilidade apenas lhe sera opo-
nivel caso comprovada sua ma-fé (art. 295). O objetivo do legislador ¢ coibir situa-
¢6es como a inexisténcia ou vicio de nulidade do vinculo obrigacional anterior, ou
caso tenha sido ele extinto por fato anterior a cessao."

Importante manifestacao do instituto ocorre na securitizacao contemplada na
Lei 9.514/1997 e definida em doutrina como a operagao pela qual uma companhia
securitizadora emite titulos lastreados em créditos imobilidrios de que seja titular e
os coloca no mercado.**

Depreende-se, assim, que o instituto da cessao de crédito atende plenamente a
funcionalizacao da relacio obrigacional, uma vez que atende ao interesse do credor
de satisfazer-se do seu crédito, bem como nao se descura da protecio do devedor,
na medida em que impde a notificacao do mesmo para a eficicia do negocio enta-
bulado entre cedente e cessiondrio e preserva o objeto pactuado.

4. A ASSUNGAO DE DIVIDA E O INTERESSE DO CREDOR

A assuncdo de divida foi disciplinada inovadoramente pelo Codigo Civil de
2002. A legislacdo civil pretérita foi silente em relacao a possibilidade de transmitir
o débito, modificando o polo passivo da relacao obrigacional. Em que pese a omis-

43. Menezes, Mauricio Mendonga, op. cit., p. 216.

44. Cuatius, Melhim Namem. Da incorporagao imobiliaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 277: “a operacao se desenvolve em trés momentos principais, a saber: no pri-
meiro momento, o titular de direitos creditorios oriundos da comercializagio de
imoveis(em geral, empresa incorporadora), estando esses direitos plenamente disponi-
veis, cede-0s a uma ¢ hia securitizadora; no segundo momento, a securitizadora
emite titulos em correspondéncia a esses créditos; no terceiro momento, a securitizado-

ra vende esses titulos no mercado. Trata-se de negocio que atende os interesses da em-
presa incorporadora ¢ do mercado investidor. No primeiro caso, a0 ceder seu crédito, a
incorporadora obtém a antecipagdo de sua receita, recebendo de uma s6 vez, embora
com desdgio, o valor total do crédito que tem contra os adquirentes, cuja amortizagio,
em regra, se processa em longo prazo, mediante pagamento de parcelas mensais; no se-
gundo caso, atende o interesse do investidor porque este estara aplicando seus recursos
em titulos de crédito vinculados a imoveis, beneficiando-se, assim, da seguranga dos
negocios imobilidrios”.

Iherme Magalhaes; Aueion Jowon, Vitor de Azevedo. Transmissao das obrigagdes: estrutura, fungao € protegao
M‘n"ss'rs:;ur:(:;vesa%zv:sra ‘de Direito do Consumidor. vol. 100. 3o 24. p. 267-299, S3o Paulo: Ed. RT, jul-ago. 2015

Desarios Aruais 00 Direito 00 Consumipor

sdo legislativa, a doutrina® e jurisprudéncia admitiam sem reticéncias a transmis-
sao da divida, eis que a lei nao vedava sua realizacao. Desse modo, com base na
autonomia privada, era livremente permitido a transmissibilidade das situacoes
juridicas obrigacionais passivas.

De acordo com Antunes Varela, a assuncio de divida se revela como “a operacao
pela qual um terceiro (assuntor) se obriga perante o credor a efectuar a prestacio
devida por outrem”. Trata-se, assim, de um negocio juridico de transmissao singu-
lar de um débito, que, atualmente, encontra-se disciplinado entre os arts. 299 a 303
do vigente Codigo Civil *

A importancia viva do tema ¢ ressaltada por Luiz Roldao de Freitas Gomes Fi-
lho, para quem a maior incidéncia de transmissoes no lado passivo pode contribuir
para arredar-se a insolvéncia, em nao poucos casos, com a assuncio dos débitos de
uns por outros.*

Trata-se, segundo Orlando Gomes, do negocio juridico por via do qual terceiro
assume a responsabilidade da divida contraida pelo devedor originario, sem que a
obrigacio deixe de ser ela propria. A relacao obrigacional passa a ter novo devedor,

45. Em artigo publicado em 1971, Sidnei Agostinho Beneti registra que a “cessio de débito”,
“instituto de nitida inspiragao germanica”, tem “sido objeto de poucas anilises em nossa
literatura juridica”. A cessdo de débito nao foi regulada no Codigo Civil brasileiro [de
1916], assim, defendia o autor que “a regulamentagao désse {sic) instituto viria a preen-
cher essa importante lacuna. Ficaria simétricamente perfeito o sistema de transmissio das
obrigagoes, em seu lado ativo e passivo” (Da cessio de débito. RT 425)

4

>

Para Caio Mario da Silva Pereira, trata-se de “negocio juridico convencional e abstrato.
pelo qual o devedor, com a aceitagao o credor, transfere a um terceiro os encargos obriga-
cionais”. PereiRa, Caio Mirio da Silva, op. cit.. p. 371. Karl Larenz destaca que a assuncao
de divida assume um duplo cardter de negocio obrigacional e dispositivo. Seu cardter
obrigacional se manifesta da relagao entre o novo devedor € o credor, a0 passo que o as-
pecto dispositivo se patenteia com relacao ao credor, que consente com a modificagao do
devedor. Larenz, Karl, op. cit,, p. 477.

4

e

Gomes, Luiz Roldao de Freitas. Da assungao de divida. Revista da EMER], vol. 2, n. 20, p.
79: “Assim, muitas empresas, as voltas com o risco da insolvabilidade, comerciantes e até
pessoas fisicas em situacdes que tais, poderiam, mediante incorporacoes, fusdes de soci
dades, alienacao do estabelecimento comercial com a transmissio do passivo, e isoladas
transferéncias isoladas do débito, igualmente, obviar a declaracio de uma quebra ou insol-
vencia civil. Os proprios agentes de financiamento governamentais ou privados poderiam
encontrar na assungao da obrigagio por outrem ou juntamente por este com o devedor,
uma formula capaz de ajudar o soerguimento de empresas em dificuldades, reforcando-se
com isso seu crédito, ao invés de abandona-las aos revezes da crise, que se abate impiedo-
samente sobre o empresdrio como os empregados, estes mais atingidos pela perda do ga-
nha-pao cotidiano, expostos a0 perigo de uma comogao”
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liberando-se, ou nao, o antigo. Um se exime e outro se obriga, ou um entra sem que
o0 outro saia.*®

A assungdo de divida pode se realizar mediante negécio entre terceiro e o credor,
caso em que se denomina expromissao, ou entre terceiro e o devedor, correspon-
dendo a chamada assungao por delegagio.*

Denomina-se de assungao por delegacdo os casos nos quais a transmissao da
divida ocorre por contrato entre o terceiro e o devedor, sendo imprescindivel o
consentimento do credor para que se concretize a transmissao.

O instituto pressupde o ingresso de um terceiro no lugar do devedor na relagao
obrigacional, a qual se conserva na sua integralidade.” A consequéncia ¢ a exone-
ragdo do devedor originario mediante sua substituicao por terceiro na relagao obri-
gacional. E o que se extrai do enunciado contido no art. 299 do CC, que estabelece
que “¢é facultado a terceiro assumir a obrigacao do devedor, com o consentimento
expresso do credor, ficando exonerado o devedor primitivo, salvo se aquele, ao
tempo da assung¢io, era insolvente e o credor o ignorava”

Fica claro, pelo teor do dispositivo, que, enquanto nao ocorrer o consenti-
mento do credor, nao temos a assuncao de divida, eis que o consentimento ¢é
clemento necessario a transmissao. A lei ainda exige que a concordancia do cre-
dor seja expressa, logo, inequivoca, afastando a possibilidade de presuncao de
consentimento. A essencialidade do consentimento ¢ reforcado pelo paragrafo
unico do art. 299 do CC, que estabelece que o silencio do credor deve ser inter-
pretado como recusa no casos em que qualquer das partes assinar prazo para o
credor consentir. Note-se que a tnica finalidade do dispositivo € reforcar a indis-
pensabilidade de expresso consentimento do credor, uma vez que, nos termos do
art. 111 do CC, o siléncio nao importaria anuéncia, tendo em vista a necessidade
de declaracdo de vontade expressa para a celebragao do negocio de transmissao
singular da divida.

A exigeéncia de consentimento do credor se demonstra completamente compati-
vel com a funcionalizacao da relacdo obrigacional, na medida em que a assuncao da
divida se destina a reforcar o adimplemento e nio em criar mais um obstaculo para
o credor. Assim, se o credor acredita que o devedor atual possui maiores condicoes
de cumprir com sua obrigacao, ele pode se recusar a aceitar sua substituicao; por
outro lado, a substitui¢ao do devedor origindrio por terceiro pode aumentar as
chances de pagamento. Por isso, ja se afirmou que “ndo seria sequer justa a altera-

48. Gowes, Orlando, op. cit., p. 251-252.
49. Idem, ibidem.
50. Gowmes, Luiz Roldao de Freitas, op. cit., p. 79.
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¢@o do devedor, sem a concordancia direta do credor”.>' A necessidade de se levar
em conta o interesse do credor — o que se d por meio do seu consentimento — se
justifica na medida em que a garantia reside justamente no patrimdnio do devedor,
€ ndo na pessoa dele. Desse modo, a finalidade precipua da assuncao de divida ¢
proteger o interesse do credor, garantindo a solvabilidade do crédito que nao pode-
ré ser depreciado em razao da substitui¢ao no polo passivo da obrigacao.

Convém esclarecer que a assuncao da divida em razio da morte do devedor
dispensa a concordancia do credor, mas deve observar as forcas da heranga, nos
termos do art. 1.792 do CC. Tal hipotese nao se revela como uma excecao a exigeén-
cia contida no art. 299, eis que o consentimento ¢ essencial nos negocios juridicos
de assuncio de divida entre vivos.

E possivel, ainda, visualizar a hipétese na qual o proprio credor celebre com
terceiro — em geral, interessado em altruisticamente exonerar o devedor da obriga-
a0 — a transferéncia da divida. E a chamada assungao por expromissdo, na qual a
avenga ¢ realizada entre o terceiro e o credor diretamente, sem a participagdo do
devedor. Nesse caso, obviamente, a declaracio de vontade emanada pelo credor
que promove a assuncao de divida ¢ suficiente para transmitir a obrigagio, desca-
bendo se falar em consentimento do credor, ou mesmo, do devedor, que nao preci-
sa se manifestar favoravelmente a sua substituico. Isso decorre da propria fungao
da obrigacao que se volta ao seu adimplemento, sobrepondo-se o interesse do cre-
dor de ter seu crédito satisfeito.

Dentre suas situagoes praticas mais frequentes, podem ser citadas a transferén-
cia do estabelecimento comercial com a assungao do passivo, a alienagao do imével
objeto de hipoteca, com a assuncao da divida que ele garantia, ou a aquisicao do
prédio com assungao de despesas com benfeitorias.

Pode ocorrer que, a0 lado do novo devedor, subsista o antigo (adeszo, adjuncao
ou coadjungo, coassungao ou assungao cumulativa), assim como pode o novo
devedor substituir o antigo, que ¢ exonerado (assuncdo liberatoria ou privativa),”
sendo aplicavel tanto na assungao por delegacio quanto na expromissoria.

Insta salientar que na assuncéo liberatoria, em regra, o devedor primitivo sera
exonerado da obrigacao na qual se encontrava adstrito, salvo se o assuntor, a época
da constituicao da obrigagao, era insolvente e o credor ignorava tal situagao, con-
soante previsto no art. 299 do CC. A regra objetiva garantir o adimplemento da
obrigacao, imputando ao devedor origindrio a solvabilidade do novo devedor. A

51. Neves, José Roberto Castro. Direito das obrigacoes. 3. ed. Rio e Janeiro: GZ Editora, 2012
p. 162,

52. Gowmes, Luiz Roldao de Freitas, op. cit., p. 79.

Masnns, Guilherme Magalhaes; Aueioa Junion, Vitor de Azevedo. Transmissao das obrigagdes: estrutura, fungo e protecao
dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 267-299. Sao Paulo: Ed. RT, jul -ago. 2015,

.,



Revista o Dieiro 0o Consumioor 2015 © RDC 100

insolvéncia do assuntor, portanto, impede a liberacao do devedor primitivo, que
continua responsavel pelo pagamento da obrigacao assumida. Por isso, se afirma
que somente na assungao privativa ocorreria uma verdadeira transmissao singular
de divida.”*

A assuncdo liberatéria ¢ semelhante 2 fianca, mas com ela nao se confunde, pois,
na transmissao, aquele que assume o débito se torna responsavel por divida pro-
pria, ao contrario do que ocorre com o fiador.

Embora o Codigo Civil brasileiro nao tenha mencionado expressamente a mo-
dalidade cumulativa da assunco de divida, nao se controverte a respeito de sua
existéncia no direito patrio. Neste sentido, inclusive, foi aprovado o enunciado n.
16 da 1 Jornada de Direito Civil, que dispoe que o “art. 299 do Cedigo Civil nao
exclui a possibilidade da assuncao cumulativa da divida quando dois ou mais deve-
dores se tornam responséveis pelo débito com a concordancia do credor”.

No trilho da funcionalizagao das relacoes obrigacionais, pode-se dizer que o a
assungao cumulativa atende de forma mais acentuada o interesse do credor em ter
seu credito satisfeito, eis que ha uma ampliagao do polo passivo da relagao de direi-
to material, pois o assuntor se mantera ao lado do devedor primitivo, ambos res-
pondendo perante o credor, que podera exigir a prestacao de um ou de outro.

Sobre a indagacao de tratar-se de obrigacao soliddria na assuncio cumulativa
— mesmo no ordenamento portugués, onde é prevista expressamente, a solidarie-
dade ¢ mitigada pela doutrina.** No ordenamento brasileiro, inexiste amparo le-
gal para qualificar tal obrigacao como solidéria, tendo em vista que, segundo o
art. 265 do CC, a solidariedade somente poderia decorrer da lei ou da vontade
das partes.

A doutrina menciona como exemplos de assungao cumulativa a situacao do
credor hipotecario que promete pagar o preco ao empreiteiro pelas obras a serem
realizadas no prédio hipotecado ou da mulher do inquilino promete pagar ao se-
nhorio as dividas do marido.”

Porém, nas duas situagoes, ambos, a0 invés de chamarem exclusivamente a si
exclusivamente a divida do devedor originario, podem assumi-la em reforgo do
cumprimento da obrigagdo, sem que aquele fique liberado. Pelo contrario, colo-
cam-se ao lado dele, podendo, via de consequéncia, o credor exigir a prestacao,
integralmente, de um ou de outro, de modo indistinto.

53. Loturo, Renan, op. cit., p. 167
54. ldem, ibidem
55. Gomes, Luiz Roldao de Freitas, op. cit., p. 90.
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De acordo com Luiz Roldao, todas as dividas sao assumiveis, salvo aquelas que,
por seu conteudo, estao destinadas a serem cumpridas pessoalmente pelo devedor,
além daquelas cuja transferéncia nao seja vedada por lei.

Uma vez que a assuncao de divida mantém a obrigagao, tao-somente modifican-
do o polo passivo da relagio obrigacional, o novo devedor nao pode opor contra o
credor as excegoes pessoais do devedor primitivo, conforme estabelecido no art.
302 do CC. Tal restrigao se sustenta em razao das excegdes pessoais se referirem a
fatos inerentes a propria pessoa do devedor substituido, como os vicios de consen-
timento e compensacao. A substituigdo do sujeito passivo da obrigacao enseja ain-
da a extingao das garantias dadas pelo devedor primitivo ao credor, salvo consenti-
mento expresso deste ou de terceiro obrigado a ele, como no caso de fianga e aval
Nesta senda, o enunciado n. 352 do CJF esclarece que “salvo expressa concordan-
cia dos terceiros, as garantias por eles prestadas se extinguem com a assuncio de
divida; ja as garantias prestadas pelo devedor primitivo somente sao mantidas no
caso em que este concorde com a assungio”.

Por fim, 0 art. 301 do CC trata da hipotese de anulacio do negocio de transmis-
sao singular do débito — a assungao de divida -, impondo a restauragao do débito
primitivo, como se a assun¢ao nunca tivesse acontecido, apagando-se os efeitos do
negocio inquinado de anulabilidade. Assim, além do devedor primitivo voltar a
assumir sua posicao na relagao obrigacional, segundo o art. 301, o débito ¢ restau-
rado com todas as garantias, salvo aquelas prestadas por terceiros que nao conhecia
0 vicio que inquinava a assuncio de divida.

O negocio juridico da assuncao de divida é de todo conveniente na seara das
relacoes negociais de natureza economica, tendo em vista que facilita o adimple-
mento da obrigacdo sem modificacao da relagao entabulada, mas somente com a
alteracao do polo passivo.”” Por isso que em doutrina ja se destacou que a assungao
“exerce fun¢ao economica e social semelhante a cessao de crédito, na medida em
que permite o acerto de contas sem deslocamento do numerario, dinamizando a
circulagao de bens”.* Desse modo, o legislador da vigente Lei Civil acertou ao dis-

5

a

“Art. 302. O novo devedor nao pode opor ao credor as excegdes pessoais que competiam
a0 devedor primitivo”.

5

]

Segundo Fernando Rodrigues Martins, a assuncao de divida possui duas funcoes relevan-
tes: “em primeiro lugar destaca-se uma nova forma do devedor alcancar sua liberdade; em
segundo plano a dinamicidade das obrigacoes consagra outra tendéncia de circuiagao de
riqueza e que, exatamente por isso, desenha carater distributivo da justica social” (Assuncao
de divida no direito civil constitucional. In: Nanni, Giovanni Ettore (coord.). lemas rele-
vantes do direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 326).

58. TepepiNo, Gustavo; Barsoza, Heloisa Helena; Bobin De Morats, Maria Celina. Cadigo Civil
interpretado conforme a Constituicao da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 583.
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ciplinar a assungao de divida como forma de transmitir a obrigacao, sem,.cogtudo,
alters-la em sua esséncia, bem como atendeu a fungao da relagao o'b.n.gacloml‘
visto que facilita a satisfaggo do interesse do credor, ampliando as possibilidades de
adimplemento da obrigagao.

5. A CESSAO DA POSICAO CONTRATUAL E A PRESERVAGAO DA RELAGAO
CONTRATUAL

A cessido da posi¢ao contratual nao mereceu previsao legal no Codigo Civilvvi-
gente, em que pese a relevancia e atualidade do tema, tendo em »visla que tem sido
intensamente observada no trafego juridico. Na cessao de posicao contratual ou
cessdo de contrato®, h4 a transferéncia total subjetiva da obrigacao, abrangendo
nio somente os elementos ativos, como na cessao de crédito, ou os elementos pas-
sivos, como se da na assuncao de divida.*®

59. A cessao da posicao contratual ja foi conceituada como “o ajuste de vontades, por intermé-
dio do qual um dos integrantes de certo contrato ¢ substituido inteiramente por outro, na
posigao contratual que até entdo ocupava. Isto significa que outra pessoa, dlsl{nla da que
contratou originariamente, passa a ocupar a condicao de contratante e a se sujeitar a wdui
os onus dai decorrentes, obtendo, em contrapartida, os direitos derivados do contrato
(BoINE Junior, Hamid Charaf. Cessdo da posicao contratual. Sao Paulo: Sarfnva 2007, p. 76).
Para Mario Julio de Almeida Costa, a cessio da posicao contratual consiste “na faculdade
concedida a qualquer dos contraentes (cedente), em contratos com prestagoes reffpmcas.
de transmitir sua inteira posi¢ao 1 complexo unitario ¢ pelos

isto €, 0
créditos e dividas que para ele resultarem do contrato, a um terceiro (cessiondrio), desde
que o outro contraente (cedido) consinta na transmissao” (Direito das obrigagoes cit., P
833-834). Ja para Carlos Alberto da Mota Pinto, “constitui esse tipo de contrato o meio
dirigido a circulacdo da relacdo contratual, isto ¢, a transferéncia ex negotio por uma das
do outro ¢ cedido), para um

partes contratuais (cedente), com ¢
terceiro (cessiondrio), do complexo de posicoes activas ¢ passivas criadas por um contrato
Opera-se, assim, o subingresso negocial dum terceiro na posicao de parte contratual do
cedente, isto ¢, na titularidade, antes encabecada neste, da relagio contratual, ou, como se
exprime a nossa lei (art. 424°. e segs.), da posicdo contratual. Para esse efeito se desenca-
dear, torna-se imprescindivel o consenso do outro contraente originario, isto ¢, do cedido,
consenso cuja manifestacao pode ser simultanea, posterior ou anterior acordo das_ duas
partes restantes. Trata-se, destarte, dum tipo negocial, onde concorrem lr("s‘dcclaracocs de
vontade(..)". Pinto, Carlos Alberto da Mota. Cessdo de posicao contratual. Coimbra: Alme-
dina, 2003. p. 71-72.

60. Como j4 decidiu o STJ, “A cessao de direitos e obrigacoes oriundos de contrato, bem como
os referentes a fundo de resgate de valor residual, e seus respectivos aditamentos, implica
a transferéncia de um complexo de direitos, de deveres, de débitos e créditos, motivo pcl?
qual se confere legitimidade ao cessionario do contrato (cessao de posicao contratual”
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Trata-se, na licao de Raffaele Cicala, da fattispecie negocial a qual, de conformi-
dade com a intencao dos sujeitos (cedente, cessionario, cedido), liga-se o efeito da
sucessao de um terceiro (cessiondrio) na inteira posicao contratual de uma das
partes (cedido) de um contrato bilateral.®' Conclui o mesmo autor que a cessdo de
contrato® deve ser concebida, do ponto de vista essencial e funcional, de forma
diversa da cessao de crédito e da assungao de divida, podendo nao ser meramente
aresultante de uma “combinacio” entre ambas Ocorre, portanto, uma diversidade
na estrutura das declaracoes, bem como no objeto e na causa, atingindo, em suma,
toda a anatomia negocial

E 0 que decorre da teoria unitaria, hoje predominante, em cujos termos a cessao
de contrato ocorre de maneira integrada, sem que se possa identificar os elementos

para discutir a validade de clausulas contratuais, com reflexo, inclusive, em prestagoes
pretéritas ja extintas” (STJ, REsp. 356383-SP, j. 05.02.2002, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi,
DJU 06.05.2002). A ementa ¢ a seguinte: “Cessao de contrato de arrendamento mercantil
Direitos e obrigagdes que lhe sao anteriores. Abrangéncia das prestagdes anteriores adim-
plidas pelo cedente. Legitimidade do cessionario reconhecida. Recurso provido. 1 - A ce-
lebragao entre as partes de cessao de posicao contratual, que englobou créditos e débitos,
com participagao da arrendadora, da anterior arrendatiria ¢ de sua sucessora no contrato,
¢ licita, pois 0 ordenamento juridico no coibe a cessio de contrato, que pode englobar ou

1o todos os direitos e obrigacoes pretéritos, presentes ou futuros, inclusive eventual saldo
credor rem; da totalidade de

entre as partes

Cicava, Raffacle. Il negozio di cessione del contratto. Napoli: Eugenio Jovene, 1962. p. 3-4
(trad. nossa).

61.

62.

13

Observa Carlos Alberto da Mota Pinto, acerca da questao terminologica, em comparagao
com a nomenclatura adotada pelos arts. 424 a 427 do Codigo Civil portugués, que: * Em-
pregou o legislador portugués uma expressio eliptica (cessao da posicao contratual) em
vez da formulagao mais divulgada (cesso de contrato, Vertragsubernahme, Vertragsabtre-
tung, cession de contrat, cessione del contratto). Foi, certamente, determinante dessa opcio
terminologica a circunstancia, repetidas vezes acentuada, de ser a expressao cessio de
contrato metaforica e, como tal, imprecisa, pois ndo se transfere o negécio, mas os direitos
e obrigacoes deste. Invocando-se esta razio de sumo rigor, quase preciosista, esquece-se,
porém, além do carater fiducidrio da linguagem, ter a palavra contrato, quer na tradicao,
quer no entendimento moderno, uma pluralidade de sentidos. Com ela se designam nao
56 0 facto juridico negocial, mas também a regulamentagao convencional e legal das rela-
¢Oes das partes (Lex contractus), o quadro de vinculos criado entre os sujeitos (relacio
contratual), o documento contratual etc., Por outro lado, a expressao corrente - cessio de
contrato — tinha o mérito de tornar evidente que a relagao contratual, objecto de cessao,

a ter por fonte ladora o contrato origindrio. E certo, porém, ser secundaria
esta questao terminologica, sendo, alids, indiscutivel o rigor e inequivocidade da expressao
preferida: * cessao de posicao contratual™. Pinto, Carlos Alberto da Mota, op. cit., p. 75-76.
63. Cicava, Raffaele, op. cit., p. 15-16
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que a compdem, tendo superado a teoria atomistica, que defendia tratar-se apenas
de um conjunto de cessées de crédito e assungoes de dividas.**

A relagdo, no seu complexo e nao nos seus elementos singulares, ¢ investida no
ato de disposicdo, considerando-se a posicdo de contratante como o objeto do ne-
gocio em questdo. Ao se transferir uma posicao contratual, transfere-se todo um
conjunto de relacoes: débitos, créditos, acessérios, prestacoes em favor de tercei-
ros, deveres de abstencio etc. Logo, ¢ possivel haver cessdes de crédito e assuncoes
de divida como elemento integrante do préprio negocio.

Costuma-se apontar como requisitos fundamentais no negoécio da cessao da
posicdo contratual a bilateralidade do contrato-base, eis que ¢ necessirio que do
ajuste advenham direitos e obrigagoes para ambas as partes. Por isso, sustenta
Mirio Julio de Almeida Costa que “se cada um dos contraentes apenas obtivesse
direitos ou assumisse obrigacées, 0 instituto em causa nao seria a cessio da posi-
¢ao contratual, mas uma simples cessao de créditos ou um assuncado de dividas,
respectivamente”.®®

Além de se restringir aos contratos bilaterais, constitui ainda requisito o con-

sentimento do outro contratante, isto ¢, do cedido, assim como ocorre na assun-
cao de divida.

64. A a0 das teorias i € abordada com clareza por Carlos Alberto da Mota
Pinto: “(..)As primeiras tomadas de posicao em face do problema eram no sentido de
identificar a cessao da qualidade da parte nos negocios bilaterais com um negécio com-
POsto por uma cessao de créditos e por uma assungdo de dividas, conclusio coonestada,
alids, dentro duma orientagao positivista, pela circunstancia de os diplomas vigentes,
nos varios paises, ignorarem a cessao de contrato e s6 regularem, expressamente, aque-
las duas figuras ou, até mesmo, s6 a primeira. Estas doutrinas atomistas eram, e sao,
consequéncia duma utensilagem conceitual deficiente que a doutrina nao se abalanga a
superar e a qual permanece subordinada. Conc . essa deficiéncia consiste em
julgar que toda a eficicia dum contrato obrigacional se pode exprimir pelo conceito
classico de obrigagao, como vinculum Juris, isto €, como direito a prestacao e dever de
prestar. Tal visio ¢, alidgs, uma simples manifestacao desse fenomeno que hoje comega a
ser profiligado, traduzido em ver toda a matéria de regulamentagao juridica, através do
prisma da relacao juridica e do direito subjectivo, como, depois de Savigny, se tornou
fortemente irradiante. Ora, nao recusando ao conceito de obrigacao simples, um apreci-
avel valor como produto de uma abstrac¢ao indispensivel e como elemento que exprime
o nucleo dos efeitos contratuais, constata-se hoje a necessidade de recorrer a um outro
quadro que os alemaes chamam de ‘relacao obrigacional em sentido amplo’, ou de ‘rela-
40 contratual'e que € uma totalidade ou sintese funcional dos vérios vinculos singulares
emergentes dum contrato (créditos, débitos, direitos potestativos, sujeicdes, deveres
acessérios, deveres de comportamento, expectativas, onus etc.)”. PiNTo, Carlos Alberto
da Mota, op. cit., p. 66-67.

65. Costa, Mario Julio de Almeida, op. cit., p. 834
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Observa-se, assim, que na cessao da
distintos. Conforme Mario Julio de Almei
celebrado originariamente entre o cedent,
de direito e deveres que constitui o objec
qual se opera a cessio (negocio causal)
dagao em pagameto etc.” %

Pposicdo contratual atuam dois contratos
da da Costa, “o contrato inicial ou basico,
e e o cedido,

to (sic) da cessao; e o contrato através do

com frequéncia nas operagoes do Sistema
imével hipotecado ou alienado fiduciaria-
40 do mutuario, que pode estar associada
a promessa de compra e venda do bem.* Outra hipétese especifica de cessao de
contrato ¢ plada na Lei do quilinato (Lei 8.245/1991), cujo art. 13 prevé
que o locatdrio podera ceder sua Posicao contratual a terceiro, desde que possua a
anueéncia prévia e inequivoca do locador.

Trata-se, ensina Caio Mario da Silva Pereira, de negocio juridico bilateral e inde-
pendente, que permite a transferéncia da posica

Segundo Orlando Gomes, cessan de crédito e

; cessao de contrato® distinguem-se
pelos seguintes tragos:

“a) na cessao de contrato, transferem-s
correspondentes, num contrato bilateral, a
crédito, apenas os elementos ativos, que se
aproprie;

€ todos os elementos ativos e passivos
Posi¢ao da parte cedente; na cessao de
separam, a fim de que o cessionario os

b) na cessao de contrato, nao ocorre aj
outro, como se dd, no lado ativo, na cessi
reitos e obrigacoes do cedente, que se |h

penas a substituicio de um sujeito por
0 de credito; o cessionario assume os di-
¢ transmitem globalmente por efeito do

66. Idem, p. 835
67

Parte da doutrina situa a aquisi¢ao de imoveis hipotecados como modalidade de assungio
de divida, embora se trate , na verdade, da transferencia de todos os elementos ativos e
passivos da operagao. Cf. Gowes, Luiz Roldao de Freitas. Da assuncao de divida cit., p. 80
68. Pexema, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 376
69. Darcy Bessone reforca a diferenca entre a cessao de
que: “O problema juridico ¢ obviamente diverso: n;
€40 apenas no lado ativo, mantendo-se inalterado
na cessao do contrato, envolve-se um complexo,

direitos e obrigaCOes" (BESsoNE, Darcy. Do contrat
p. 181)

crédito e a cessao do contrato ao expor
a cessao de crédito, opera-se substitui-
0 lado passivo da relagao obrigacional;
um todo unitdrio, em que se interligam
0: teoria geral. Sao Paulo: Saraiva, 1997

Guilherme Magalhaes; Awvens Junor,
dos consumidores. Revista de Direito do Cc

r de Azevedo. Transmissao

das obrigagdes: estrutura, fungao ¢ protecan
nsumidor. vol. 100. ano 24. p ) e

267-299. S0 Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015,




s o il -

Revista oe DIRerTo 0o Consumioor 2015 © RDC 100

negécio juridico que estipularam; na cessao de crédito, o contrato basico s6 se
modifica subjeti pela t ao dos direitos pertinentes a uma parte, a
qual, nao obstante, continua vinculada ao cumprimento da obrigagio correspon-
dente a sua posicao contratual;

c) a cessao de contrato s6 ¢ logicamente possivel nos contratos bilaterais; nos
contratos unilaterais, a cessao so € de crédito ou de débito;

d) para a cessao de contrato ser viavel, é preciso que as prestacoes nio tenham
sido completamente satisfeitas pelos contratantes; para a cessao de crédito, ¢ indi-
ferente que o contrato tenha sido executado por uma das partes;

e) na cessao de contrato, ¢ indispensavel a cooperagao juridica do contratante
cedido; sem seu consentimento, n@o se opera; na cessio de crédito, ndo se exige a
aquiescéncia do debitor cessus; pode ser feita contra a sua vontade, bastando seja
notificado™.™

Deste negdcio unitrio a vontade do contraente cedido ¢ elemento constitutivo,
e nao simplesmente um requisito de eficicia;” a perfei¢ao, mas nao a mera eficicia
do negocio de cessao do contrato, depende do consentimento do cedido, assim
como ocorre em relagdo ao consenso do credor na assungao de divida.

Os efeitos da cessao da posicao contratual sao examinados a partir das relacoes
travadas entre as trés figuras intervenientes neste instituto. Nas relagoes entre ce-
dente e cessionario aquele garante a existéncia e validade da do conjunto de direito
e deveres transmitidos (rectius: a posi¢ao contratual). Neste caso, salvo expressa
convenco neste sentido, o cedente nao se responsabiliza pela solvabilidade do
cedido.

Em regra, pode-se dizer que com a cessdo da posigao contratual, o cedente des-
vincula-se perante o cedido, eis que sua posicao contratual € transmitida ao cessio-
ndrio. No entanto, nada impede que por for¢a de convencao entre as partes o ce-
dente se mantenha vinculado de alguma forma ao cedido. Com a saida do cedente
da relacao contratual, o cessionario assume a posicao no lugar do cedente, vincu-

70. Gomes, Orlando. Obrigaces cit., p. 249

71. A jurisprudéncia patria ¢ vacilante em relacao ao tema. Em alguns casos os tribunais en-
tendem que o consentimento ¢ requisito de eficicia do negécio de cessio da posicao con-
tratual. Neste sentido: “Agravo de instrumento. Direito privado nao especificado. Contra-
to de prestagio de servigo de telefonia. A¢ao cominatoria. Determinacao de regularizacao
do polo ativo. Cessao de posicao contratual. A cessao de direitos e obrigacoes contratuais
— cessdo de posicao contratual - exige a expressa anuéncia do cedido, sob pena de inefica-
cia em relagdo a este. A declaragao firmada em cartério entre cedente e cessionario nao
dispensa o consentimento do cedido. Agravo de instrumento desprovido™ (TJRS, Agln
70055397830, 19.° Cam. Civ., j. 08.10.2013, rel. Marco Antonio Angelo).
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lando-se ao complexo unitério de direitos e obrigacdes que envolviam o cedido e o
cedente antes da cessao efetivamente se operar.

A cessao da posigao contratual desempenha uma fungao relevante no ordena-
mento juridico brasileiro, ainda que ndo tenha sido consagrada no Codigo Civil
vigente. No trilho da despersonalizacao das relagoes obrigacionais, esse instituto
permite que a relacao contratual seja conservada e o fim, com o qual a obrigacao
originalmente se constituiu, continue a ser perseguido, ainda que desfrutada ou
suportada por contratante nao presente primitivamente.

Assim, independentemente dos sujeitos que se servem da relacao obrigacional,
se a mesma ainda possui utilidade, ainda que nao para os contratantes primitivos,
muito mais consentaneo com a fungao socioeconomica que o negocio seja preser-
vado do que extinto.”? Desse modo, a cessao da posicao contratual atende tanto ao
principio da conservago do contrato, desde que 0 mesmo ainda tenha utilidade do
ponto de vista socioecondmico, como a consecugao dos fins perseguidos pelas par-
tes contratantes, independentemente dos sujeitos envolvidos.

6. A PROTEGAO DO CONSUMIDOR NA TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES

Um aspecto marcante do perfil funcional das modalidades de transmissao das
obrigacoes ¢ protecao do consumidor, consagrada na sistematica constitucional
como direito fundamental e principio norteador da ordem econémica (art. 5.°, XX-
Xll e art. 170, V, CF/1988).”

Isso diz respeito sobretudo ao direito fundamental 2 informaco (art. 5.°, XIV, da
CF/1988 e art. 6.°, 111, do CDC), cujo reconhecimento decorre da verificacao de
que o consumidor ¢, antes de tudo, pessoa humana,™ nao podendo ser considerado
apenas em sua esfera economica.” A assuncao de divida, cessao de crédito e cessao

Diez-Picazo. Fundamentos de derecho civil patrimonial. 5. ed. Madrid: Civitas, 1996. vol. 2

p. 874

73. Marrivs, Guilherme Magalhaes. A defesa do consumidor como direito fundamental na
ordem constitucional. In: __. Temas de Direito do Consumidor: Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 1

74. Criticando a visdo liberal, Jean Baudrillard aponta que “o crédito ¢ subentendido como um
direito do consumidor e no fundo como um direito economico do cidadao. Qualquer res-
trigdo as possibilidades de crédito ¢ experimentada como uma medida de retorsao por
parte do Estado, uma supressao do crédito (alids, impensavel) seria vivida pelo conjunto
da sociedade como supressio de uma liberdade”. BaubriLLarp, Jean. O sistema dos objetos.
Trad. Zulmira Ribeiro Tavares. Sao Paulo: Perspectiva, 2009. p. 165-166.

75. Barsosa, Fernanda Nunes. Informagao: direito e dever nas relacoes de consumo. Sao Paulo:

Ed. RT, 2008. p. 49.
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de posigao contratual nao podem ser prejudiciais ao consumidor, e, caso realizadas,
deverdo obedecer os deveres anexos, laterais ou instrumentais de conduta decor-
rentes da boa-fé objetiva.”®

Especialmente em matéria de fornecimento de produtos e servios que envol-
vam a outorga de crédito ou concessao de financiamento ao consumidor, de modo
a prevenir o superendividamento,”” o art. 52 do CDC contém norma especifica
acerca do direito de informacio,” nao se mostrando suficiente para a tutela dos
interesses envolvidos, caso se trate de relacao de consumo, o disposto no art. 290
do CC.

76. Para Geraldo de Faria Martins da Costa, “a obrigacdo de informar e a obrigagao de acon-
selhar se baseiam na confianga necessria que o consumidor deposita no profissional que
detém os conhecimentos técnicos da operagio de crédito ofertada. Duas caracteristicas
marcam o correto cumprimento desses deveres anexos a boa-fé: a veracidade e a lealdade.
E por isso que a todo fornecedor de crédito ¢ imposta uma obrigacéo primaria de nao en-
ganar o consumidor (arts. 6.%, 11I; 31; 37, § 1.° c/c o art. 67, todos do CDC). Nesse diapa-
sd0, a Corte de Cassagao Francesa (Cour de Cassation), em um julgado de 10.05.1989,
sancionou a titulo de dolo por reticéncia e de infraao da obrigacao de contratar de boa-fé,
o estabelecimento bancario que, mesmo sabendo da preciria situagio financeira de seu
devedor. omitiu essa informagao ao fiador, induzindo este ultimo a assumir a fianca. Nao
56 a omissao dolosa deve ser batida. O legislador busca um ¢ esclarecido
pelo cumprimento adequado da obrigagéo positiva de informar, com o objetivo de preve-
nir os litigios, de dissipar a falta de clareza, de estimular a escolha racional do consumldor
de crédito. O Judicidrio deve ficar atento ao d imento da

positiva de informar adequadamente o consumidor de crédito. Este tem direito a informa-
coes de boa-fé (art. 4.%, 11, c/c art. 6.°, 111 do CDC), completas, adequadas, postas em for-
ma de mencdes precisas (art. 52 do CDC) e escritas (art. 54, §§ 3.° ¢ 4.°, do CDC, c/c o art.
13, XX do Decreto 2.181/1997)". Costa, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento:
solldanedzde e boa fé In: Muquts Claudia Lima; CavatLazzi, Rosangela Lunardelli. Direitos
do : Sup id e credito. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p. 240.
Observa Clarissa Costa de Lima que “o déficit de informacao e de educagio financeira
contribui para o risco de d G d que ndo recebem
previamente as informacées sobre as condicoes da contratagao, dos custos e do |mpacm da
divida no seu orcamento correm mais risco de se endividar ¢ ¢

mente 0 or¢camento doméstico. A falta de educacao financeira os torna mais suscetiveis ao
superendividamento, uma vez que dificulta a compreensio e o bom uso das informagoes
recebidas na avaliago e decisao pela contratagao de crédito de forma racional e refletida”
Liva, Clarissa Costa de. O tratamento do superendividamento... cit., p. 36

7

I

78. “Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou
concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, dentre outros requisitos,
informé-lo prévia e adequadamente sobre: I - o preco do produto ou servigo em moeda
corrente nacional; I1 - montante dos juros de mora e de taxa efetiva anual dos Jjuros; 11—
acréscimos legalmente previstos; IV — numero e periodicidade das prestacoes; V- soma
total a pagar, com e sem financiamento”.
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Como ensina Claudia Lima Marques, endividamento e crédito sao duas faces de
uma mesma moeda,” que s6 é produtiva (so “sorri”) quando esté na vertical e em
movimento, girando e mostrando a0 mesmo tempo as duas caras. Esse movimento
perpétuo, no entanto, exige um equilibrio dificil de conseguir, tombando a moeda
e deixando apenas a face do endividamento para cima: o consumidor cai no inadim-
plemento individual, refletindo no orcamento de sua familia. Quando, porém, mui-
tas moedas caem a0 mesmo tempo, desencadeiam uma crise na sociedade, desace-
lerando a economia.

A inobservancia do dever de informar possibilita ainda ao consumidor desvin-
cular-se de um negocio juridico toda vez que a outra parte nao preste, de forma
clara, precisa e prévia, as informacoes necessarias, conforme o art. 46 do CDC.®

Outra norma fundamental na sistematica do Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ oart. 51, 111, que considera nulas de pleno direito as clausulas relativas ao forne-
cimento de produtos e servicos que transfiram responsabilidades a terceiros® O
termo “responsabilidade” nao abrange apenas as consequéncias do descumprimen-
to da obrigacao, mas a propria obrigacao do fornecedor.

Nao € por outro motivo que eventual cldusula inserida no contrato que permita
a empresa indicar outro fornecedor para cumprir sua obrigacao é nula. Para Anto-
nio Herman Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa, nas rela-
¢oes de consumo, nao se aplica integralmente a disciplina da assuncao de divida:

“A clausula que estipula o prévio consentimento do credor (consumidor) para
que terceiro (outro fornecedor) assuma a divida do fornecedor contratado é nula
(art. 299). A transferéncia de obrigacoes a terceiros s6 ¢ possivel quando o proprio

79. Marques, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamen-
to de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢des com base em pes-
quisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: M\RQL Claudia Lima; CavaL1:
Rosangela Lunardelli (Coord). Direitos do dor ¢ divid
crédito. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p. 256,

80. “Art. 46. Os contratos que regulam as relacoes de consumo nao obrigam os consumidores,
se no lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se
0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu
sentido e alcance”

8

Para Marcio Mello Casado, “niao podem as instituicoes financeiras procurar se desonerar
das responsabilidades decorrentes de seus atos. Este caso podera ocorrer quando as insti-
tuicoes financeiras tentarem burlar a responsabilidade decorrente da mi concessao de cre-
dito. O termo ‘terceiro’ da locucao legal deve ser interpretado sempre no sentido de que
nao se caracterizem prejuizos ao consumidor. Logo, em havendo caracterizagao de ato
ilicito por um banco que funciona no Brasil, ¢ invalida a condigao que transfira a respon-
sabilidade da filial brasileira a matriz no exterior, pois isto dificultara o acesso do consu-
midor ao Poder Judiciario”. Casapo, Mircio Mello. Protecao do consumidor de crédito ban-
cdrio e financeiro. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p. 160.
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Codigo de Defesa do C: idor o autoriza exp como ¢ a hipétese
prevista no art. 20, 8 1.°. Em caso de vicio do servigo, o consumidor, dentre outras
alternativas, pode exigir a reexecugio do servigo, que ‘poders ser confiada a tercei-
ros devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor’” ®

Da mesma forma, quando a assuncao de divida ¢ imposta unilateralmente pelo
fornecedor, sem que seja precedida de qualquer fase de negociacio, de maneira
contrériaa boa-fé objetiva, sua abusividade decorre doart. 51,1V, da Lei 8.078/1990.%

O Projeto de Lei do Senado 283/2012, que atualiza o Codigo de Defesa do Con-
sumidor em matéria de superendividamento, embora nao traga norma especifica
sobre a comunicagio ao consumidor nas hipéteses de transmissio das obrigacoes,
estabelece, no seu art. 54-D, o dever de informagio, previamente a contratagao de
crédito, quanto a identidade do agente financiador®. Isso se mostra de especial

82. Benjamin, Antonio Herman; Marques, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 399: “ Desse modo, tem-se a im-
ibilidade de o c dor contratar d empresa, uma companhia aérea, por
exemplo, e no momento da prestagio do servico surgir uma outra empresa para cumprir o
contrato. Algumas empresas aéreas dividem voos, sem informagao previa ¢ adequada ao
passageiro. Muitas vezes, com absoluta surpresa, o consumidor tem que embarcar em
avido de companhia com a qual nao havia contratado o servico”.

83. Nesse sentido, o seguinte ac6rdao do Tribunal de Justia do Estado do Rio de Janeiro:
Apelacao civel. Acao de cobranga julgada em conjunto com agio cautelar. Despesas médi-
cas. Negativa de cobertura. Alegacao de que o paciente obteve internagio fora rede creden-
ciada. Recusa da Amil em proceder o pagamento das despesas. Procedéncia da medida
cautelar proposta pelo filho do paciente em face do plano de saude. Improcedencia da
cobranca deflagrada pelo hospital em face do consumidor. Apelos ofertados pelo hospital
e pelo plano de saude. Manutengao do decisum. A responsabilidade pelo pagamento das
despesas hospitalares nio deve ser imputada aquele que ficou hospitalizado, haja vista a

i de plano de ide firmado entre este e a empresa Amil. Com efeito, o
termo de responsabilidade assinado pelo filho do segurado que ndo tem o condao de alte-
rar a situagao juridica controvertida de direito obrigacional. O documento de assuncao de
divida firmado nao possui qualquer validade, a uma, porque foi exigido pela clinica unila-
teralmente como condicdo sine qua non para a internagao do paciente, a duas, porque o
hospital se prevaleceu da situagdo de desespero em que o filho do segurado se encontrava.
Destarte, nao ha como exigir-se o p de despesas pelo ¢ haja
vista a prevaléncia do julgamento proferido nos autos da medida cautelar, onde foi reco-
nhecida a responsabilidade da AMIL pelo pagamento de tais despesas. Recusa injustifica-
da. Hospital pertencente a rede credenciada mantida pela it Honorarios advoca-
ticios fixados com razoabilidade e proporcionalidade. Recursos conhecidos e providos”
(TJRJ, ApCiv 0011583-14.1999.8.19.0001 (2006.001.28116), 14*. CC, j- 12.09.2006, rel.
Des. Ferdinaldo do Nascimento).

84. “Art. 54-D. Na oferta de crédito, previamente a contrataco, o fornecedor ou intermedidrio
deve, entre outras condutas: (...)
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importancia quando a transmissao da obrigagao de consumo importa algum acreés-
cimo no custo efetivo total da operagéo.

A protecdo da confianca decorreria ainda do art. 51, XX, do PLS 283/12, que
considera abusiva a clausula que considere a aceitacdo dos valores cobrados em
virtude do siléncio dos consumidores, em especial nos contratos bancarios, finan-
ceiros, securitarios, de cartoes de crédito ou de crédito em geral *

Trata-se de mais um instrumento legal elaborado como forma de resgate do
tempo no processo de decisao do consumidor, tendo por objetivo reestruturar o
processo decisional desse ator vulneravel *

O superendividamento, aponta a melhor doutrina, ¢ um fendmenc mundial,
que necessita ser resolvido através de legislagao interventiva, do que decorre a
atualidade e necessidade de aprovacao do PLS 283/2012.%

Diante do exposto, percebe-se que a disciplina cunhada pelo legislador para as
modalidade de transmissao das obrigagoes se erigiram a partir de relagoes parita-

111 - informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante e a
outros coobrigados uma copia do contrato de crédito.” A sangao ¢ prevista no art. 54-D,
paragrafo unico: “Paragrafo unico. O descumprimento de qualquer dos deveres previstos
no caput deste artigo, no art. 52 e no art. 54-C, poderi acarretar judicialmente a inexigibi-
lidade ou a redugao dos juros, encargos, ou qualquer acréscimo ao principal, a dilagao do
prazo de pagamento previsto no contrato original, conforme a gravidade da conduta do

fornecedor e as possibilidad, ras do sem prejuizo de outras sangoes
¢ da indenizagao por perdas e danos, patrimoniais ¢ morais, ao consumidor”.
85. “Art.51. (...)

X — considerem o simples siléncio do consumidor como aceitagao dos valores cobrados,
em especial nos contratos bancarios, financeiros, securitarios, de cartoes de crédito ou
de creédito em geral, das informagoes prestadas nos extratos, de modificacao de indice ou de
alteragdo contratual”.
86. Sobre as etapas do processo decisional dos consumidores de crédito, Liva, Clarissa Costa
de; BErToNCELLO, Karen Rick. Superendividamento aplicado: aspectos doutrindrios e experién-
cia no Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 265.
Marques, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2014. p. 1282. Na aguda reflexdo de Zygmunt Bauman sobre o superendividamento,
“a atual ‘contragio do crédito’ nao é resultado do insucesso dos bancos. Ao contrario, ¢ 0
fruto, plenamente previsivel, embora nao previsto, de seu extraordinario sucesso. Sucesso
20 transformar uma enorme maioria de homens, mulheres, velhos e jovens numa raga de
devedores. Alcangaram seu objetivo: uma raca de devedores eternos e a autoperpetuacao
do ‘estar endividado’, a medida que fazer mais dividas ¢ visto como o unico instrumento
verdadeiro de salvacao das dividas ja contraidas. O habito universal de buscar mais em-
préstimos era visto como a tinica forma realista (ainda que temporaria) de suspensio da
divida". Bauman, Zygmunt. Vida a crédito. Trad. Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar,
2010. p. 31.
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rias, nas quais a plena autonomia privada prevalece; no entanto, a aplicacio da
cessdo de crédito e assuncao de divida nas relagoes entre desiguais desafia a sua
extensdo, na medida em que a liberdade do vulnerével é extremamente atacada.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

As modalidades de transmissao das obrigacoes, em especial a cessao de crédito,
assuncao de divida e cessao de posi¢ao contratual, desempenham papei fundamen-
tal na concepgio dinamica ou funcional da relagao obrigacional, a ser visualizada
como um processo, lado a lado com o perfil estatico ou estrutural, que a considera
como uma situagao juridica ligando o credor ao devedor.

A 6ptica complexiva e dinamica, que encara a relacao obrigacional como um sis-
tema, Organismo ou processo, ou seja, uma totalidade encadeada e desdobrada em
direcao ao adimplemento, possibilita uma mais rigorosa compreensao do instituto.

Voltam-se os esforgos para o adimplemento, independentemente das pessoas do
credor e devedor, através da transmissio das obrigacdes, viabilizando-se o acesso as
situagdes patri sempre funci das as existenciais, sob o manto do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 111, CF).

Sobretudo em matéria de relagoes de consumo, acentua-se o perfil funcional da
transmissao das obrigacdes, tendo em vista a principiologia constitucional que rege
a matéria, assegurando-se ao consumidor o pleno direito de informagao, como im-
posi¢ao da boa-fé objetiva, de modo a prevenir situagoes de superendividamento.
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