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contrério, buscou-se construir uma “escada” até a assungio de divida, partindo
do instituto que tem a menor para o que tem a maior vinculagio do terceiro
com o credor. Assim, o primeiro ¢ a assinacio, seguido da promessa de liberacao,
da estipulagio em favor de terceiro e da adjungio na divida. Naquele nao hd
vinculagio do terceiro; neste, o terceiro se torna devedor ao lado do devedor
primitivo.

Alcangando o mesmo “nivel” de vinculagio — ou seja, a verdadeira substitui¢ao
do devedor —, passa-se 4 andlise de institutos paralelos a assunc¢io de divida: a
novagao subjetiva passiva, a cessdo de contrato e a cessao de crédito. Na novagio
as partes “vao mais longe” do que na assungao de divida, uma vez que nao apenas
substituem a pessoa responsdvel pelo adimplemento da prestacio, como o fazem
por meio da ruptura da relacdo juridica. Na cessao de contrato, o terceiro entra
em uma relagio juridica complexa, e ndo apenas em uma relacio juridica simples
de débito. Enfim, na cessdo de crédito, em relagao a qual corriqueiramente se faz
comparagoes e analogias, substitui-se o sujeito ativo e nao o passivo.

Por fim, reinem-se as conclusdes alcancadas ao longo do trabalho. Estas
sio numeradas visando facilitar a identificagio do ponto em que se tratou da
respectiva questdo no desenvolvimento da obra. Assim, apresentam-se as
premissas adotadas nas nogoes gerais e as posicoes defendidas na definicao da
Jattispecie. Mais relevantemente, compilam-se as principais distingdes entre a
assuncio de divida e os negdcios juridicos afins.
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1

NocoEes GERAIS

1.1. Relagao juridica

Adota-se no presente trabalho a premissa que a assungao de divida é, na
esséncia, a substitui¢do do devedor com a manutengao da relagio juridica. A
manutencdo da relagao juridica intacta é o seu elemento fundamental, sua
defini¢do mais intima. Inclusive, é exatamente essa a sua principal distingio em
relagio a novagdo: nesta extingue-se a obriga¢do original para criar outra, nova.

A manutencio da relagdo juridica, na assun¢io de divida, implica efeitos
e requisitos préprios, que serdo destrinchados oportunamente. Também ficam
postergados para momento mais adequado outras distingdes da faztispecie em
relacio A novagio e aos demais negdcios juridicos afins.

Essa definicdo inicial ¢ apresentada apenas para balizar o presente trabalho.
Nesse contexto, ¢ imperioso tecer algumas breves linhas sobre a relagio juridica
que ¢ transferida.

Buscando definir o campo da pesquisa juridica, MIGUEL REALE esclarece,
inicialmente, que 0 mundo da experiéncia ¢ formado por diversas relagoes. Assim,
o matemdtico estuda as relagdes entre os ntimeros, buscando conhecer e estudar
aquelas que tém relevincia para conhecer os fatos e consequéncias daquele campo.
Igualmente, o jurista deve estudar as relagoes juridicas, i.e., as relagoes que sao
reconhecidas ou constituidas pelo Estado, e por ele tuteladas®.

8 Ligoes Preliminares de Direito, 272 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 214-215. No mesmo
sentido SAN Tiaco DaNtas (Programa de direito civil — aulas proferidas na Faculdade
Nacional de Direito [1942-1945]: parte geral, Rio de Janeiro, Rio, 1977, pp. 145-146),
que descreve a relagio juridica do ponto de vista da relagao social, confrontando-a com
as relagées sociais que nio tém efeitos no mundo juridico, como aquelas puramente de
amizade, de afei¢io ou de ética. Com grande clareza e simplicidade, o autor continua a
discorrer sobre o tema, classificando, por exemplo, as relagdes juridicas em relagoes de
concorréncia e de cooperagio. Ainda no mesmo sentido M. ANDRADE (7eoria geral da
relagio juridica, vol. 1, Coimbra, 2003, p. 2), que define a relacio juridica, em sentido
estrito, como: “a relagdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuigao a
uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposi¢io
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Para definir, o que ¢ relagio juridica, o referido autor aponta a existéncia
de dois requisitos necessdrios: primeiro, um vinculo intersubjetivo, uma relagao
conectando duas ou mais pessoas; segundo, que essa relagao seja abarcada pelo
ordenamento, implicando consequéncias de observincia obrigatéria’. Nesse

a outra pessoa de um dever ou de uma sujei¢io”.

? Cf. M. REALE, Ligées Preliminares cit. (nota 8 supra), p. 216. O autor admite (idem, pp.
220-221) que nem sempre os elementos da relagao juridica sdo facilmente identificados.
Indica como exemplos os direitos reais, nos quais alguns doutrinadores discutem quem
seria o sujeito passivo, e as fundagdes, questionando quem seria o sujeito ativo. Conclui
que o sujeito passivo no Direito Real ¢ a coletividade: toda a sociedade estd obrigada a
respeitar o direito do proprietdrio. J4 nas fundagdes, o sujeito ativo é a prépria fundagao,
que ¢ uma pessoa juridica. No mesmo sentido escreve SAN Tiaco Dantas (Programa, vol.
[ cit. (nota 8 supra), p. 146), que ¢ expresso em declarar que a relacio juridica, sendo
espécie de relacao social, ¢ sempre formada entre duas (ou mais) pessoas. Jamais poderd
um ser humano formar uma relacio juridica com uma coisa, ainda que se possa prender
a coisa 20 homem com base em um interesse. Especificamente no tocante aos direitos
de propriedade, explica que a relagao juridica é formada entre o proprietdrio (pessoa) e
os nao-proprietdrios (coletividade de pessoas): estes assumem o dever de nao intervir na
coisa sem o consentimento daquele. Pode-se inferir que também M. ANDRADE (Zeoria cit.
(nota 8 supra), p. 2) adota a mesma posicao, conforme trecho transcrito na nota anterior.
Nio custa registrar a licio de Texeira DE Frertas (Consolidacio das leis civis, 3* ed.,
Rio de Janeiro, Garnier, 1876, p. CXIII, nt. 187), que j4 escrevia assim: “Os elementos
das relacoes juridicas na esphera do Direito Privado em geral, e do Direito Publico, sio
também as pesséas e as cousas, de que se compde toda a natureza creada. As pessdas tomadas
como entes activos, ¢ passivos, dos direitos (natureza livre); e as cousas como objetos
corpdreos, sobre que a nossa vontade pdde recahir (natureza nio livre)”. Disso, pode-se
inferir que também para ele as relagdes juridicas eram entre pessoas, e nio entre pessoas
e coisas, sendo estas exclusivamente objetos das relagoes juridicas. Em sentido contrdrio,
Crévis BeviLaQua (Teoria geral do direito civil, 22 ed., Rio de Janeiro, E Alves, 1976,
pp- 59-60), pedindo vénia & doutrina da época, rejeitou expressamente a nogao de que a
relagio juridica seria formada exclusivamente entre pessoas; para ele, seriam dois os tipos
de relagoes: (1) entre pessoas e (2) de pessoas sobre os objetos naturais.

Noutro giro, TErRc1O SAMPAIO FERRAZ JR. (Introducio ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominagio, 5* ed., Sao Paulo, Atlas, 2007, p. 165), ressalta que a relagdo juridica pode
ser vista nao como “relagoes entre seres humanos concretos, entre pessoas no sentido do
senso comum, mas entre normas . Busca, dessa forma, apontar a relevincia da norma
para a ciéncia juridica, uma vez que a norma nio “reconheceria” a figura do credor ou do
devedor, mas sim as “constituiria’.

Nio se faz necessdrio, para o presente estudo, aprofundar nesta corrente de FERRAZ JR €
nem naquela de BeviLaQua, uma vez que nio parecem criar diferenciagao prética para o
estudo do direito das obrigagoes e dividas e créditos concretamente. Por essa razio adota-
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contexto, indica os seguintes elementos caracteristicos da relagao juridica':
e  Sujeito ativo: é o beneficidrio da relagio, credor da prestagio
principal;
e  Sujeito passivo: é o devedor da prestacdo principal;
e  Vinculo de atributividade: ¢ o vinculo que efetivamente liga as
partes, podendo ser reciproco ou complementar, ¢ o titulo ou a
legitimagao que garante as partes a sua posigao na relagio; e

e  Objeto: é a prépria razio do vinculo, o porqué da relacio juridica,
podendo ser uma coisa, uma prestagio ou a propria pessoa (nos
direitos pessoais).

O direito das obriga¢des estuda um tipo especifico de relagdo juridica. Com
caracteristicas préprias, esse vinculo ¢ distinguivel daqueles estudados na seara
do direito de familia e dos direitos reais, por exemplo. Doravante, tratar-se-d
especificamente das relagoes obrigacionais, salvo se for feita referéncia expressa a
outro tipo de relagao juridica.

Obrigagao ¢ uma relagao juridica entre duas ou mais pessoas, na qual uma
fica devedora de outra, ou seja, sujeita-se a solver determinada prestagao de dar,
fazer ou nio fazer. As partes denominam-se devedor e credor: este é quem tem o
direito de exigir a prestacdo, para quem a obriga¢ao é um crédito; aquele é quem
se compromete, para quem a obrigacio ¢ uma divida'. Nao custa registrar que
cada polo (ou parte) da relagio juridica pode ser composto por uma ou mais
pessoas'?.

se a defini¢io de ReALE, que foca exatamente da relacio entre as pessoas, o credor, sujeito
ativo, e o devedor, sujeito passivo.

0 Cf. M. REALE, Ligées Preliminares cit. (nota 8 supra), pp. 217-218.

" Cf. A. vo~N TuHR, Tratado de las obligaciones, t. 1, trad. W. Rocks, Madrid, Reus, 1934,
p. 1, que citou ainda Paul. 2 /nsz., D. 44, 7, 3, pr. Igualmente, esclarecendo que nem o
Cddigo Civil (de 1916) nem o Cédigo Comercial (de 1850) apresentaram uma definigao
para a nogio de obrigacio, J. X. CarRvaLHO DE MENDONGA (Tratado de direito comercial
brasileiro, vol. 6, livro 4, parte 1, 62 ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo, Freitas Bastos, 1960, pp.
229-230) conceitua obrigacio como “a relagio juridica de natureza patrimonial, mediante
a qual a pessoa que assume a qualidade de devedor é vinculada a wma prestacio para com
outra pessoa, o credor”. Este autor indica, ainda, o titulo Inst. 3, 13. Com razio ambos os
autores em suas referéncias as fontes romanas, este especialmente, porquanto no primeiro
pardgrafo deste titulo os compiladores ji escreveram que “Obligatio est iuris vinculum, quo
necessitate adstringimur alicuius solvendae rei” (= “Obrigacdo é o vinculo juridico, pelo
qual nos sujeitamos com a necessidade de solver algo a alguém”, em traducio livre).

12 Cf. E Daup, Transmissio de contrato, Sao Paulo, Referéncia, 2006, p. 34.
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E possivel descrever assim a relagio juridica no ambito do direito das
obrigagées: se Ticio entregou sua bicicleta para Caio, com o objetivo de que esse
a guardasse por determinado periodo, entdo Ticio ¢ o sujeito ativo, tendo direito
a restituicdo da bicicleta; Caio ¢é o sujeito passivo, sendo devedor da prestagao de
devolver o referido veiculo; o vinculo de atributividade é o negécio juridico de
depésito; e o objeto ¢ a prestagio de dar coisa certa, qual seja, a bicicleta.

Nesse contexto, admite-se que “obrigagio” e “divida” sio comumente
utilizados como sinénimos®. E possivel, por precisio linguistica, identificar
diferenca conceitual. De um lado, obriga¢io é, como descrito logo acima, um
tipo de relagao juridica, é o vinculo que liga os sujeitos. De outro lado, como bem
anota A. voN TUHR, divida é o préprio objeto da relagdo juridica, podendo nascer
concomitantemente a obrigacao ou apenas em momento posterior'.

Com o fito de evitar repeti¢des na reda¢io, no presente trabalho os vocabulos
também s3o tomados como sindnimos. Ressalva-se que, em determinadas ocasioes
as nogoes podem ser diferenciadas. Isso serd ressaltado, entretanto, para que nao
fique a davida.

Impende recordar que a configuragio como sujeito ativo ou passivo
depende exclusivamente da prestagao principal, mas que ambos os sujeitos tém
certos direitos e deveres. Estes sao direitos e deveres que decorrem da existéncia
da prestagio principal, mas com ela nio se confundem. Sao exemplos o direito do
devedor de pagar na data do vencimento e nio antes; o direito de pagar no local
acordado e ndo em outro lugar. Igualmente, o dever do credor de nao dificultar o
adimplemento pelo devedor e de dar a respectiva quitagao®.

13 Cf. J. X. CARVALHO DE MENDONGA, Tratado, vol. 6 cit. (nota 11 supra), p. 231, nota 1.

Y Tratado, t. 1 cit. (nota 11 supra), p. 3. Cita como exemplo de créditos que nascem em
momento posterior ao nascimento da obrigacdo os aluguéis. Com razio o autor: estes se
tornam devidos com o passar do tempo, podendo assumir montante maior ou menor,
enquanto a obrigacio de pagar aluguel nasce no momento em que se forma o contrato.
Nio se deve confundir, entretanto, o crédito que nasce em momento posterior, com a
divida nio vencida; esta jd existe, apenas nio ¢é exigivel, aquela ainda nio existe, é apenas
potencial.

5 Cf. REALE, Ligdes Preliminares cit. (nota 8 supra), pp. 218-219. O autor ¢é enfético, ao
discorrer sobre a relagio juridica, sobre a questdo dos direitos secunddrios, anotando que:
“Tivemos o cuidado de afirmar que o sujeito ativo é o titular da prestagdo principal. Nio
usamos o adjetivo principal sem motivo. Uma rela¢do juridica é sempre um vinculo entre
duas ou mais pessoas, e toda pessoa que se insere em uma relacio juridica tem sempre
direitos e deveres, e ndo apenas direitos ou nao apenas deveres.” Também discorre sobre
os direitos secunddrios C. CouTo E Stiva (A obrigagdo como processo, Rio de Janeiro, FGV,
2006, pp. 91-98), esclarecendo especificamente em relagio aos deveres do credor (idem,
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Essa questio dos direitos e deveres secunddrios, entretanto, ¢ também
secunddria na sua importincia para o estudo que se propde a fazer. Efetivamente,
tem relevincia apenas no tocante aos efeitos da assungao de divida em relagao a
esses direitos e deveres secunddrios no que segue a linha dos elementos acessérios
as obrigagoes, como os juros, cldusulas penais etc.'®

Apenas para que nao restem duavidas, nao se podem confundir esses direitos
e deveres secunddrios com as hipéteses de relacoes juridicas “complexas”. Fala-se
destas quando um mesmo fato juridico é capaz de criar direitos (principais) para
duas ou mais pessoas; cada uma das partes serd credora e devedora de ao menos
uma prestagio principal. E o caso da compra e venda: o comprador ¢ credor da
coisa e devedor do preco; o vendedor é devedor da coisa e credor do prego. Sao
prestagdes principais, nesse caso, a entrega tanto da coisa comprada quanto do
preco.

Essas relagdes complexas, também chamadas de mdltiplas, se opoem
as relagdes juridicas simples ou unas. Estas relagdes juridicas simples sio as
comentadas anteriormente, em que hd uma tdnica prestagdo principal, com um
crédito e um débito principal?. Segue-se SaAN Tiago DaNTAS™, que esclarece nao
apenas ser possivel opor as relagoes juridicas complexas as simples, mas também
decompor aquelas nestas.

Em outra senda, ¢ relevante observar que a prépria relacio juridica pode
ser objeto de um negdcio juridico. Em outras palavras, é possivel criar um
vinculo obrigacional cuja prestagio envolva uma relagio juridica. E relevante a
enumeracio feita por E. C. PONTES DE MIRANDA", segundo quem esses negdcios
juridicos ou (a) extinguem a relagao juridica (p.ex. remissao da divida e o distrato);
(b) extinguem-na para criar outra em seu lugar (p.ex. novagao) ou (c) alteram a

p. 97), eles “amenizam” a sua posi¢ao, imputando-lhe também deveres “em virtude da
ordem de coopera¢io”, tais como “os de indicagio e de impedir que a sua conduta venha
dificultar a prestagio do devedor”.

' Vide tépico 2.6 — Efeitos da assuncio de divida, abaixo. Também, especificamente
quanto ao direito do devedor de pagar, é relevante quando se refere & expromissao realizada
em sua ignorincia ou contra a sua vontade, hipétese que é tratada tanto no tépico “1.5.1.
Direito romano” quanto em “2.5.2. Expromissio”, ambos abaixo.

17 Cf. M. ANDRADE, Zeoria cit. (nota 8 supra), p. 4.

'8 Programa, vol. I cit. (nota 8 supra), p. 148.

Y Tratado de Direito Privado — Direito das Obrigagées: Auto-regramento da vontade e lei.
Alteracio das relaces juridicas obrigacionais. Transferéncia de créditos. Assungio de divida
alheia. Transferéncia da posigio subjetiva nos negdcios juridicos, t. XXIII, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012, p. 145.
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relagio juridica sem extingui-la.

A assungio de divida se inclui exatamente nesse dltimo tipo de negdcio
juridico. E um negécio juridico, tem por objeto uma relagio juridica (a relacio
de valuta), que ¢ alterada (substituindo-se a pessoa que ocupa o polo passivo), e
modifica sem extingui-la.

Tomando a prépria relagio juridica como objeto de outra relagao juridica,
¢ interessante observar a classificacio feita por M. ANDRADE. Dividindo-as em
cindiveis e incindiveis, o autor portugués esclarece que aquelas sio as relagoes
juridicas que podem ser quebradas ou nas quais a parte pode ser substituida.
Subclassifica esse tipo em: (a) renuncidvel, quando o titular pode abandond-la,
por ato de vontade prépria, sendo irrelevante o que acontece posteriormente com
o respectivo direito; (b) aliendvel, quando pode ser transmitida, substituindo-se
o sujeito, sem que se extinga ou que desnature a relagdo juridica; (c) hereditdria,
quando hd sucessdo, independentemente da vontade do titular®.

O autor acrescenta que a relagdo serd totalmente cindivel quando acumular
as trés caracteristicas. Pode, entretanto, abarcar apenas duas ou mesmo uma
delas. Por exemplo, a relacdo juridica pode ser hereditdria, mas irrenuncidvel e
inaliendvel. Também pode ser renuncidvel, mas inaliendvel, como é o caso do
direito de uso?’. De qualquer maneira, a relevincia dessas classificagoes estd
exatamente no reconhecimento da viabilidade da alienagio da relagio juridica —
e, subsequentemente, da divida — sem a necessidade de rompé-la.

Em suma, a relagdo juridica se concretiza vinculando dois polos, sendo
verdadeira evolugio das concep¢oes admitir que sejam alterados os sujeitos sem
que se substitua a relagao juridica®.

1.2. Patrimonio

Estabeleceram-se, acima, as premissas bésicas acerca das relagdes juridicas, e

2 Teoria cit. (nota 8 supra), pp. 36-38 ¢ 40-41. De outro lado, o autor aponta ainda as
relagoes juridicas incindiveis, ou seja, relagoes juridicas que estariam intimamente ligadas
a0 sujeito, nao podendo ser alienadas e se extinguindo com a sua morte. Exemplifica com
o caso dos direitos personalissimos.

2 Cf. M. ANDRADE, Teoria cit. (nota 8 supra), p. 37 e nt. 2. O autor rejeita

peremptoriamente a rendncia a relagdo juridica quando se tratar de divida, esclarecendo
que ¢ contraditério tal conceito com a prépria ideia de obrigagdo; seria estranho um
devedor liberar-se simplesmente renunciando a divida (idem, p. 40). Nesse contexto, resta
a discussio exclusivamente em relagio a sua alienabilidade e hereditariedade.

2 Cf. F C. PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. XXIII cit. (nota 19 supra), p. 329.
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em especial a possibilidade de transferi-las de uma pessoa para outra, sem afetar
a sua integridade. Imperioso, em continuidade, tecer algumas linhas acerca do
conceito de patriménio. Somente assim poder-se-d enfrentar o argumento de que
¢ impossivel a sucessao singular no débito porquanto a divida nio comporia o
patrimoénio®.

Patriménio ¢ uma universalidade de direito, um conjunto de relacoes
juridicas economicamente avalidveis, observada como unidade?. Do ponto de
vista do patriménio, os elementos que o compdem nio sio tomados em sua
individualidade como propriedades do seu titular, mas sim como utilidades,
valores pecunidrios. Como valores que sdo, esses componentes sao considerados
fungiveis e, consequentemente, substituiveis sem afetar a natureza do patriménio
em si mesmo®.

# Cf. M. CumyN, La délégation du Code civil du Québec: une cession de dette?, in Les
Cahiers de droit vol. 42, n° 4 (2002), pp. 615-616. Essa autora admite (idem, p. 617),
entretanto, o débito como elemento do passivo e como passivo de transmissdo. A questio
¢ relevante pois alguns autores defendem (ou defenderam) que a divida ndo compée o
patriménio. Vide abaixo.

# Cf. C. Ausry — C. Rau, Cours de droit civil francais — d aprés la méthode de Zacharie, t.
60, 4° ed., Paris, Marchal-Billard, 1873, p. 229 e segg.; E. Vitucct, Patrimonio, in NDI
9 (1939), p. 557; DE PrAcipo E Stiva, Vocabuldrio juridico, 312 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2014, voc. “Patrimoénio”; P. StoLze GagrLiano — R. PamprrLona FiLHO, Nove
Curso de Direito Civil, vol. 1, 102 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 257; ¢ O. Nonaro,
Curso de Obrigagoes — Generalidades — Espécies, vol. 1, Rio de Janeiro, Forense, 1959, p. 9.

Também M. ANDRADE, Zeoria cit. (nota 8 supra), p. 205) descreve o patrimdnio como
um conjunto de relagées juridicas economicamente avalidveis; contudo, esse autor
(idem, pp. 213-215) critica a teoria que define o patriménio como uma universalidade
de direito, inconfundivel e independente dos elementos que a compéem, preferindo
entende-la como uma pluralidade atomistica. No mesmo sentido B. Bionpr (Pazrimonio,
in NNDI 12 (1965), pp. 615-617), para quem o patriménio é composto por elementos
economicamente quantificdveis, mas deve ser considerado enquanto soma; configura-se
unidade, entretanto, quando o seu titular falece: “/n nessun caso il patrimonio di persona
vivente é considerato come unita.” (idem, p. 616). O autor italiano também admite o
tratamento do patrimé6nio como se fosse unitdrio para fins especificos, como contébeis e
administrativos.

J& L. SoLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, vol. 2, t. 3, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 510), além das relagdes juridicas econémicamente
avalidveis, defende que devem ser considerados no patriménio também os bens que nio
tenham valor econdmico, mas que tenham aptidio para vir a té-lo.

» Cf. C. Ausry — C. Rau, Cours, t. 6° cit. (nota 24 supra), p. 229 e segg. Especificamente
em relagdo & questao da fungibilidade, pp. 230 e 235.
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Ainda na defini¢do geral, é importante registrar que o patriménio estd
intimamente ligado a nogio de personalidade. Toda pessoa tem um, mas apenas
um patriménio. Em outras palavras, ¢ indivisivel. Ainda assim, é possivel afetar
parte dele, para que receba tratamento diferenciado; é o caso da heranga®.

Nessa senda, é imperioso concluir que entes despersonalizados nao tém
patrimoénio. Por outro lado, nio se deve confundi-lo com a esfera juridica do
individuo: este é um conceito mais amplo, que abarca além do patriménio as
relagoes juridicas nio econdmicas?.

Admite-se que alguns autores defendem que o débito nio compée o
patriménio do individuo. G. QUAGLIARIELLO, por exemplo, observa a divida
como um valor negativo. Para ele, a divida influencia o patriménio, reduzindo-o,
mas nao figurando como um de seus elementos?®. Outros doutrinadores, inclusive,
utilizam esse argumento de que a divida nio compde, mas apenas agrava o
patrimonio, para justificar a possibilidade de a expromissio ocorrer a revelia da
vontade do devedor®.

Esta linha nao pode prevalecer como verdade absoluta. Se o patriménio
¢ admitido como uma universalidade, abarcando todas as relagdes juridicas
(economicamente avalidveis) do seu titular, entdo nao hd razio para considerar
apenas aquelas nas quais ele figura como sujeito ativo, excluindo as que figura

% Cf. C. Ausry — C. Rau, Cours, t. 6° cit. (nota 24 supra), pp. 231-232 e 234; De
PrAcIDO E Stiva, Vocabuldrio, 312 ed. cit. (nota 24 supra), voc. “Patriménio” e P. StoLze
Gagriano — R. Pamprona Fiao, Nove Curso, vol. 1 cit. (nota 24 supra), p. 257. Estes
autores Ultimos brasileiros registram existir corrente no sentido de ser possivel uma
pessoa ter mais de um patriménio, como no caso de comunhio parcial de bens; contudo,
preferem a linha tradicional, adotada também na presente obra, de que o patriménio
¢ uno, podendo, contudo, ter agrupamentos especiais em fungio da destinagio ou da
origem dos mesmos.

¥ Cf. E. Vitucct, Patrimonio cit. (nota 24 supra), p. 557. Especificamente no tocante &
distingdo entre patriménio e esfera juridica, também: B. Brono1, Patrimonio cit. (nota
24 supra), p. 615 ¢ M. ANDRADE, Zeéoria cit. (nota 8 supra), p. 210. Jd no século XIX, A.
Texerra DE Frertas (Consolidagdo cit. (nota 9 supra), p. CLIV, nota 256) escreveu que o
patriménio, no ponto de vista civilistico, é composto pelos direitos pessoais (obrigacoes)
e reais, mas admitiu que os direitos personalissimos poderiam ser consideragdes no
patriménio no que toca as consequéncias juridicas das indenizagdes — ratificando essa
distingdo entre patrimonio e esfera juridica.

8 Espromissione, in NNDI 6 (1960), p. 883.

» Cf. T. ManciNi, Espromissione, in Digesto 1V 8 (1998), p. 2. Este autor, entretanto,
afirma que discorda dessa tese, qualificando-a como demasiado tedrica e abstraida da
realidade dos problemas que surgem na prdtica.

Dilson Jatahy Fonseca Neto 29

como sujeito passivo. Em ambas as hipéteses hd relagao juridica, e em ambas as
hipéteses essa relagio juridica é pecuniariamente quantificvel.

Reitera-se: para a apuragio do patriménio devem ser considerados nio
apenas as relagdes em que o titular figura como sujeito ativo, mas também aquelas
em que figura como sujeito passivo. Em outras palavras, as dividas sio elementos
do patriménio em nivel de igualdade aos ativos, como os créditos e os direitos
reais®.

As teses desses autores sdo plausiveis, entretanto, quando se constata que o
patriménio pode ser sim observado sob diversos 4ngulos. E possivel “recortar” a
sua andlise, restringindo o aspecto do patriménio observado, seja para apurar o
patriménio bruto, seja o patrimoénio liquido™.

Denomina-se patrimé6nio bruto, de um lado, a mera soma dos ativos,
simplesmente desconsiderando os passivos®. Apenas sob esse aspecto, de
observacio parcial do patriménio, é adequado excluir as dividas.

3 Cf. C. Ausry — C. Rau, Cours, t. 6° cit. (nota 24 supra), p. 231; A. voN TuHRr, Tratado,
t. 1 cit. (nota 11 supra), p. 13; e O. Nonaro, Curso, vol. 1 cit. (nota 24 supra), p. 9.
Exatamente por isso este autor critica a definicdo que restringe patrimonio a um conjunto
de bens, vez que esse conceito deixa de considerar o “passivo”, limitando-se ao “ativo”.
Também M. CumYN, La délégation cit. (nota 23 supra), p. 617) defende que as dividas sao
elementos do patrimoénio e, por isso, sdo transmissiveis tal qual os ativos.

3 Cf. P. Storze GagLiaNo — R. Pamprona FiLao, Nove Curso, vol. 1 cit. (nota 24 supra),
p. 257. Também para B. Bionp1 (Patrimonio cit. (nota 24 supra), p. 615), o vocdbulo
“patriménio” pode ter dois significados, descrevendo especificamente o patriménio
liquido, conforme descrito abaixo, e o patriménio como a univsersalidade dos ativos e
dos passivos.

32 Cf. pE PrAciDO E S1iva, Vocabuldrio, 312 ed. cit. (nota 24 supra), voc. “Patrimoénio
bruto”. Em suas proprias palavras, patriménio bruto é o “complexo de direitos, bens
e obrigacoes de uma pessoa, sem qualquer atengio as suas dividas ou as suas obrigagies
passivas.”. No mesmo sentido M. ANDRADE, 7eoria cit. (nota 8 supra), p. 206: “Noutro
sentido, jd mais restrito, o patriménio significa a soma dos direitos computdveis em
dinheiro que pertencem a uma pessoa — o seu activo global — abstracgio feita das dividas
correspondentes (patriménio bruro)” (grifos no original).

H4 que se admitir que E. Vitucct, Patrimonio cit. (nota 24 supra), p. 557) descreve
o patriménio bruto como a nogio que abarca nio apenas os ativos como também os
passivos. Essa distingdo nas defini¢oes, entretanto, nio decorre da divergéncia conceitual e
sim de dificuldade de precisio técnico-terminoldgica; efetivamente, o préprio bE Pracipo
E S1wva apresenta duas definigoes distintas para a locugao “patrimonio liquido”, uma delas
coincidindo com a definigdo ora adotada para patriménio bruto (vide nota 33 a seguir).
E relevante anotar, contudo, que também esse autor italiano considera a divida como um
elemento do patriménio.
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Gai. 3, 176:

Praetera novatione tollitur obligatio,
veluti si quod tu mihi debeas, a Titio
dari stipulatus sim. Nam interventu
novae  personae  nova  nascitur
obligatio et prima tollitur translata in
posteriorem, adeo ut interdum, licet
posterior stipulatio inutilis sit, tamen
prima novationis iure tollatur; veluti si
quod mihi debes, a Titio post mortem
eius vel a muliere pupillove sine tutoris
auctoritete stipulatus fuero. Quo casu
rem amitto: nam et prior debitor
liberatur et posterior obligatio nulla est.
Non idem iuris est, si a servo stipulatus
fuero; nam tunc prior proinde adhuc
obligatus tenetur, ac si postea a nullo
stipulatus fuissem.®

“A obrigagao se extingue ainda pela
novagio, se, por exemplo, eu estipular
que me seja dado por Ticio o que
tu me deves. Pois, pela intervengao
de outra pessoa, nasce uma nova
obrigagéo, e a primeira se extingue
transferida para a segunda, de modo
que as vezes, embora nula a segunda
estipulacdo, se extingue a primeira
por forga da novagao. Por exemplo, se
eu estipular me seja pago por Ticio,
depois da morte dele, o que tu me
deves; ou se estipular de uma mulher
ou um pupilo, sem autoriza¢io
do tutor. Em tal caso perco o meu
direito, pois nio s6 o primeiro
devedor se exonera, como também ¢
nula a obrigagio posterior. O mesmo
nao acontece se eu estipular de um
escravo; pois, entao, a primeira pessoa
continua obrigada, como se eu nio
tivesse posteriormente estipulado a
ninguém.”*

Nesse trecho Gaio, mais uma vez, trata da novacio. Ratifica a extingao
da obrigacio anterior com a criagdo de outra, nova, que ocupa o lugar daquela
extinta. Especificamente, o terceiro (delegado) estipula com o credor (delegatario)
para se tornar devedor do débito ja existente de outra pessoa, o devedor original
(delegante). Tal como em Gai 2, 38, neste Gai 3, 176 ao concluir a delegacao, as
partes firmam uma novagao.

Diferentemente desse outro fragmento, nio hd nenhuma referéncia a
existéncia de uma prévia relagao entre o devedor e o terceiro (relagio de provisao).

82 Cf. A. Corre1a — G. Sciascia, Manual de Direito Romano, vol. 2, Saraiva, 1951, p. 204.
83 Traducdo de A. CORREIA — G. SCIASCIA, idem, p. 205. Fragmento citado por: B. PERINAN,
Pomponio cit. (nota 74 supra), p. 223; D. DE D1eco Y GUTIERREZ, Transmissién cit. (nota
74 supra), p. 270, nota 2.
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Pelo contrdrio, apenas se refere a existéncia de relagio entre o delegante e o
delegatdrio (relagao de valuta), sendo esse o débito transfundido e transladado.
Identifica-se, portanto, uma hipétese de novacio subjetiva por delegagio passiva®.

Nesse ensejo, em que se discorre sobre a delegagdo subjetiva passiva, convém
lembrar que nao implica novagao a simples indicacio de pessoa para pagar no
lugar do devedor primitivo®.

Em suma, a novatio viabilizava a substitui¢io do devedor. Ainda assim, tinha
suas desvantagens. Dentre elas, é relevante destacar que levava a extingao dos
privilégios, garantias, excegdes etc.®

Participavam trés partes no negécio juridico de delegatio: (a) o delegante, que
atribui a outrem a obrigagio de pagar ou de prometer a terceiro; (b) o delegatdrio,
que recebe a promessa ou o pagamento e (c) o delegado, que se compromete
ou paga. Tratando-se de delegatio promittendi associada a uma novatio subjetiva
passiva, o delegante serd o devedor original, o delegado serd o terceiro que se torna
novo devedor e o delegatdrio serd o credor?.

Percebe-se, portanto, que novatio e delegatio nao sio coincidentes. Nio

8 Também descreve a hipétese de delegacio passiva o fragmento Ulp. 27 ad Ed., D. 46,
2, 11 pr., este citado por B. PERINAN, Pomponio cit. (nota 74 supra), p. 222, nota 171.
Também T. Marky (Curso cit. (nota 67 supra), pp. 143-144 e 148) anota a distingao
entre a delegatio activa e a delegatio passiva.

% Cf. N. Stovr1, Diritto cit. (nota 54 supra), p. 444, nota 3. Cita ainda o fragmento: Paul.
11 ad Sab., D. 46, 2, 10.

No mesmo sentido é possivel identificar o fragmento Gai. 2, 39, no qual o jurisconsulto
esclareceu que, ausente a novagio (apresentada em Gai. 3, 38), o receptor da autorizagao
obtém mera procuragio. Assim, nio pode agir em nome préprio, mas sé em nome do
credor original.

8 Cf. E. C. S1LvEIRA MARCHI, Premissas propedéuticas cit. (nota 1 supra), pp. 145-148; V.
Arancro-Ruiz, Istituzioni cit. (nota 68 supra), p. 401; A. CorrEA — G. Sciascia, Manual
cit. (nota 68 supra), p. 180; F. C. PoNTES DE MIRANDA, Tratado, t. XXIII cit. (nota 19
supra), p. 326; ¢ L. RoLpAo DE Frerras Gomes, Da Assungdo cit. (nota 38 supra), p. 21.
Também A. GuariNo (Diritto cit. (nota 1 supra), p. 815) anota que a novagio extingue
as garantias e as excegoes. Contudo, anota (idem, p. 817) que as partes podem ressalvar as
garantias, mantendo-as a despeito da novagio; também, que fazendo referéncia expressa
A obrigacdo anterior, ficam mantidas também as excecbes. In litteris: “La stipulazione
novatoria estingue ipso iure [obbligazione precedente e provoca lestinzione delle garentizie
personali e reali, che non siano stato rinnovate: cessa anche il decorso degli interessi. Il
riferimento alla precedente obbligazione fa si ce le eccezioni ad essa inerenti fossero opponibili
anche all' azione nascente dalla nuova verborum obligatio.”

8 Cf. E. C. SILvEIRA MARCHI, Premissas propedéuticas cit. (nota 1 supra), p. 145.
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hd que se negar a sua proximidade, inclusive sendo comum que uma delegatio
configure uma novatio. Contudo, ¢ fécil apontar hipéteses em que hd novatio sem
delegatio bem como casos em que hd este sem aquele®.

% Também E. C. SiveiRa MARcHI (idem, ibidem) anota que a delegatio é negbcio
intimamente ligado 4 novagio, ressaltando que também pode ser intimamente ligada ao
pagamento. O autor anota (idem, p. 143), entretanto, haver certa confusio na doutrina,
inclusive de Direito Romano, sobre as distin¢oes entre os institutos. No mesmo sentido
M. Taramanca (Istituzioni cit. (nota 70 supra), p. 650), segundo quem a doutrina, em
muitos casos, nio distingue adequadamente a novagio da delegagio. O termo delegagio,
esclarece o autor italiano, pode se referir a dois conceitos diversos que, a despeito de ter
estruturas similares, tém funcoes diversas: a delegacio de débito (delegatio promittendi ou
delegatio obligandi) e a delegacio de pagamento (delegatio dandi ou delegatio solvend;).
Nesta o delegante encarrega o delegado de adimplir a prestagio em favor do delegatdrio;
naquela, de prometer ao delegatrio.

Também distinguem os conceitos J. C. MoREIRA ALVES, Direito cit. (nota 38 supra), pp.
457-458 e E. C. PoNTES DE MIRANDA, Tratado, t. XLII cit. (nota 53 supra), p. 280. Este,
por exemplo, aponta a distingdo entre a assinacdo do pagamento e a delegatio romana,
afirmando, in litteris, “Mas o principio *Delegatio est solutio é falso. Era o aceite que lhe
dava tal eficdcia. Se, em vez de aceite, o delegado pagava, era o pagamento que solvia. O
aceite, sem formal novagio, era o caso Gnico em que se poderia pensar em que delegatio
est solutio”. O autor faz referéncia aos fragmentos Ulp. 26 ad Ed., D. 12, 6, 26, 12, Ulp.
29 ad Ed., D. 16, 1, 8, 3 e Ulp. 32 ad Ed., D. 50, 16, 187. Também M. Taramanca
(Istituzioni cit. (nota 70 supra), p. 652) esclarece que a delegagio de pagamento em si
mesma nao leva a extingio da obrigagio.

Efetivamente, é necessdrio diferenciar as hipéteses em que hd substituicio do devedor (ou
do credor) das hipdteses em que a delegacio se converte em verdadeiro pagamento. Se
o devedor indica ao seu credor um terceiro para pagar a divida e este terceiro, em vez de
prometer pagi-la no futuro, efetivamente a adimple imediatamente, nao hd que se falar
em mudanca do polo ativo nem passivo, mas sim em verdadeiro pagamento. O devedor
original nio fica liberado pela aceitacio, por parte do credor, da delegacdo, mas sim
porque a divida foi efetivamente extinta pelo pagamento. Em outras palavras, a diferenca
realmente é sensivel: na delegatio promittends passiva, ha modificacao do polo passivo, mas
continua havendo obrigagio (ainda que novada), que serd adimplida, ou nao, no futuro.
Na delegatio solvendi nio hd modificacao do polo passivo; o delegado nao promete pagar,
efetivamente paga; nio se cria vinculo entre este e o delegatdrio, razio pela qual nio se
configura novacao nem implica substituicdo do devedor. Em suma, ¢ possivel entender
(1) que a delegacio pode ser uma espécie de novagao, mas também pode haver delegacio
que ndo leva A novagio; e (2) a novagio pode ser feita por delegacio, mas também pode
ser feita por outros instrumentos.

Em uma e em outra hipdtese (tanto na delegatio solvendi quanto na delegatio promittend;)
h4 extingdo da obrigacao do delegado perante o delegante e da obrigacio do delegante
perante o delegatdrio. Segundo M. Taramanca (Istituzioni cit. (nota 70 supra), p. 650), a
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De um lado, a novatio pode alterar exclusivamente o objeto da divida, sem
qualquer mudanca nas partes das obrigacoes. Nessa hipétese, nao hd delegatio, ao
passo que nao hd entrada de uma terceira pessoa.

De outro lado, também ¢ possivel identificar diversas hipdteses de delegatio
sem novatio. E o caso, por exemplo, quando a delegatio é realizada para configurar
dagao em pagamento. Situagio ilustrada quando o delegado, em vez de se obrigar
perante o delegatdrio, solve a obrigacio do delegante.

Outro exemplo de delegatio sem novatio ocorre quando o delegado promete ao
delegatdrio, constituindo obriga¢io nova, mas sem extinguir nenhuma obrigagao
prévia. Pode-se imaginar que o delegante desejando, doar ao delegatdrio, toma
um empréstimo perante o delegado para fazé-lo. Ainda que nascam obrigagoes
novas, nao hd extin¢io de obrigacoes anteriores, logo nao se pode falar em novatio.

7

A par da delegatio, é interessante comentar o conceito de expromissao a
expressao “expromissorem” nas fontes. Em que pese ser utilizada intimeras vezes
nas fontes, o é em sentido atécnico. Em algumas hipéteses, se refere a qualquer
sistema novativo, podendo aludir nio apenas a alteragio por delegagio do
devedor, mas também 2 substituicao do credor ou a oferta de um fiador. Podem
ser citados como exemplos de uso da expressao “expromissio” em sentido diverso

da expromissao do direito moderno: Gai. 9 ad Ed. Prov., D. 13,7, 10, Ulp. 76 ad
Ed.,D.39,5,19,4 e Ulp. 29 ad Ed., D. 16, 1, 8, 8%.

extin¢do das duas relacoes é simultinea.

De volta a E. C. SiLvEIRA MARCHI, esse autor esclarece que a delegacio era realizada
especificamente pela transcriptio a persona in personam (espécie de operagao contdbil nos
livros-caixas das pessoas) ou pela delegatio promittendi passiva, tratando dos institutos as
pp- 145-146 e 146-148, respectivamente. Também descreve a delegatio promitendi passiva,
V. AranGIo-Ruiz, Istituzioni cit. (nota 68 supra), p. 401. No mesmo sentido B. GEva
(Liabiliry cit. (nota 66 supra), pp. 22-24), que além de descrever o instituto também faz
referéncia a delegacio como ordem de pagamento ou de execugio.

¥ Cf. G. QUAGLIARIELLO, Lespromissione, Napoli, Jovene, 1953, pp. 6-7 e novamente em
Espromissione cit. (nota 28 supra), pp. 881-882. Também T. SANDERS, 7he Institutes cit.
(nota 74 supra), p. 389.

O fragmento Gai. 9 ad Ed. Prov., D. 13, 7, 10 foi citado por T. SANDERS (idem, ibidem),
e deve ser lido em conjunto com o anterior, Ulp. 23, ad Ed., D. 13,7, 9, 5. Neste, fala-
se pagamento da coisa devida em juizo, para liberar a garantia pignoraticia. J4 no outro
fragmento, Gaio conclui que ndo aproveita ao devedor tentar solver a divida por outra
forma, para liberar a garantia pignoraticia. Entre as outras formas exemplifica exatamente
com o trecho: “... forte, si expromissorem dare vult..”, ou seja, tentar solver a divida
pela entrega de um “expromissor”, logo nio pode se tratar de expromissio nos termos
modernos, em que o devedor nio participa.
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Ainda assim, é imperiosa a leitura do seguinte fragmento:

Lab. 6 Pith. Paul. epit., D. 46, 3, 91:

Si debitor tuus non vult a te liberari et
praesens est, non potest invitus a te solvi.
PAauLus: immo debitorem tuum etiam
praesentem etiam invitum liberare ita
poteris supponendo, a quo debitum
novandi causa’ stipularis: quod etiamsi
acceptum non ﬁ?ceris, tamen statim,
quod ad te attinet, res peribit: nam et
petentem te doli praescriptio excludet.”

Se teu devedor nao deseja se liberar
de ti e estd presente, nio pode ser
exonerado por ti contra a sua vontade.
<Mas disse> Pauro: pelo contrério,
mesmo estando presente e mesmo
relutante seu devedor, poderds sim
liberd-lo substituindo-o, se estipulas
<com outrem> para novar’ o débito
original; porque, ainda se nio fizesse

aceito, mesmo assim imediatamente,
no que interessa a ti, a coisa perecerd;
pois a ti excluird de requerer a
praescriptio de dolo mau.”

Neste fragmento, Labedo esclarece que o credor nio pode liberar o devedor
contra a vontade deste. Contudo, apresenta uma forma indireta de exoner-lo,
suscitada por Paulo: o credor pode contratar uma novagiao com um terceiro, o
que levard a extin¢do imediata da obrigagao original com o devedor original. Essa
novacio do credor com o terceiro tem o objetivo de “transfundir” e “transladar”
o débito, “substituindo” o devedor, e pode ser feita a revelia ou mesmo contra a
resisténcia do devedor presente. Enfim, novada a divida, o credor pode exonerar
o novo devedor (o qual imagina-se jd haver contratado a novacio ciente e

J4 os fragmentos Ulp. 76 ad Ed., D. 39, 5, 19, 4 e Ulp. 29 ad Ed., D. 16, 1, 8, 8 foram
citados por G. QUAGLIARIELLO (idem, idem). O primeiro se refere ao caso em que um
escravo, apos ser liberado, ratifica uma divida constituida antes da sua liberagio; nio
hd nenhuma intervengio de terceiro. O segundo se refere ao caso em que um credor
convencionou com seu devedor “ut expromissorem daret’; se o devedor participou do
negécio,e ntio nio h4 expromissio nos termos modernos.

% Cf. de T. MommseN — P. KRUEGER, Corpus cit. (nota 73 supra), p. 803.

' Novar aqui como a forma verbal, o ato, a acdo, do instituto novagio, substantivo.
Remete-se & locucio “novandi causa” do original em latim, ou seja, como causa da
estipulacio.

%2 Tradugdo livre. Esse fragmento também ¢ citado por M. MARTORANA, La novazione
nel diritto civile italiano, Palermo, Orazio Fiorenza, 1924, p. 176 e¢ E C. PontEs De
MiIraNDA (Tratado, t. XXV cit. (nota 74 supra), pp. 105-106.
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concordando que seria exonerado).

Esse ndo ¢ o unico fragmento encontrado nas fontes que permite inferir a
existéncia da expromissio tal como nos dias modernos. Pelo contrério, é possivel
extrair da leitura de diversos fragmentos que a fastispecie atualmente denominada
expromissao — i.e., 0 negdcio em que um terceiro intervém na divida alheia,
substituindo-se no lugar do devedor primitivo sem a participagio deste — também
era observada no mundo antigo. Eo que extraem, com razao, QUAGLIARIELLO
da leitura de Ulp. 29 ad Ed., D. 16, 1, 8, 7 ¢ 8 em comparagio com Paul. sing.
interces. femin., D. 16, 1, 24” ¢ MarTORANA da leitura de Ulp. 46 ad Sab., D.
46, 2, 8, 5%

Deve-se ressaltar, ainda no tocante 2 modificagio do polo passivo da
obrigacdo, as figuras do constitutum debiti alienii (tido por alguns como a fonte

% Lespromissione cit. (nota 89 supra), pp. 6-7 e novamente em Espromissione cit. (nota
28 supra), pp. 881-882. O autor constata a diversidade do tratamento e da aplicagio do
senatus-consulto Veleiano (que proibia a intervencio de mulheres a favor de terceiros).
Em um caso, quando se configura expromissao, ¢ permitido desconstituir a promessa
da mulher ou negar-lhe efeito com base no senatus-consulto; no outro, quando se
constata delegacio, nao se permite a aplicacio da exce¢io decorrente do senatus-consulto,
porquanto a mulher jd era devedora do delegante. Ainda segundo este autor, a expressio
“expromissao”, utilizada como negécio de assuncio de divida sem participacio (delegacao)
do devedor, ¢ criagio dos glosadores e comentadores italianos do direito comum, seguidos
da pandectista alema e francesa.

% La novazione cit. (nota 92 supra), p. 176. Também citam esse fragmento N. StoL¥r,
Diritto cit. (nota 54 supra), pp. 443-444 ¢ PONTES DE MIRANDA, Tratado, t. XXV cit.
(nota 74 supra), p. 152.

M. Karam (A transmissdo das obrigacoes — cessio de crédito e assungdo de divida, in D.
Francrurr NerTo — G. FERREIRA MENDES — I. GANDRA DA Sitva MARTINS FiLHO
(coord.), O Novo Cédigo Civil — estudos em homenagem ao professor Miguel Reale, Sao
Paulo, LTt, 2003, p. 321) também registrou a viabilidade da novagio nao apenas por
delegacio, mas também expromissao ji no direito romano. Igualmente A. TEIXEIRA DE
FRrErtas (Esbogo, Rio de Janeiro, Laemmert, 1860, pp. 511-512), que anotou a existéncia
da novagio sem o consentimento do devedor original ja no Direito Romano, denominada
expromissio, i.e., “expromissio” quando vertida ao portugués. Essa anotagio ¢ feita ao
comentar em nota de rodapé o art. 1.151.

Nesse contexto, ratifica-se o quanto afirmado por E. C. Siveira MarcHI (Premissas
propedéuticas cit. (nota 1 supra), p. 147): hd doutrinadores que defendem a nocio de
expromissio como negécio distinto da delegatio e jé observado nas fontes romanas. Adere-
se a essa tese: como se constata da leitura direta dessas fontes, ¢ possivel afirmar que os
romanos j& conheciam um tal negécio em que a substitui¢io do devedor ocorria sem a
participagdo (e mesmo contra a vontade) do devedor primitivo.
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2

DA AssuncAo DE DiviDA

2.1. Definigao

Tendo estabelecido as premissas bdsicas para a compreensio e a admissao da
assuncido de divida, passa-se ao estudo da fastispecie em si mesma. Nas proximas
pdginas serdo apresentadas em linhas gerais a definicio de assunc¢io de divida,
seus requisitos, as estruturas pelas quais o negdbcio se realiza, os seus efeitos e as
regras especificas do cédigo civil de 2002, entre outros elementos. O objetivo
¢ sedimentar o conceito da sucessio singular negocial na divida e permitir,
consequentemente, a sua andlise comparativa com negécios juridicos afins.

Preliminarmente, ¢ interessante esclarecer que a assunc¢ao de divida objetiva,
na sua esséncia, ¢ a modificagio da obrigacio pela entrada de um terceiro-
assuntor em substitui¢do da pessoa que ocupa o polo passivo, com a exoneragio
do devedor primitivo'®. Se as partes almejam outro fim, como reforcar a divida,
aumentar a garantia do credor ou substituir a prépria obrigagio, por exemplo,
devem utilizar outro negdcio juridico, tais como a adjun¢io na divida, a fian¢a ou

a novagao, respectivamente.

A definicio de assuncio de divida ¢, nessa linha, quase uninime na
doutrina'®. Trata-se de um negécio juridico de transmissao da obrigacio, no polo
passivo, que leva & entrada de um terceiro e a exoneragio do devedor primitivo,
mantendo integra a relagio juridica.

Sao trés os elementos essenciais da assun¢io de divida'?’:

15 Cf. A. Vaz SERRA, Assungdo cit. (nota 118 supra), p. 211.

16 Cf. S. BENETI, Da cessio cit. (nota 103 supra), p. 24.

Y7 Cf. Idem, ibidem. Também frisam esses elementos, individual ou em conjunto: J. Ney
FERREIRA, Da assungio de dividas, Lourenco Marques, Minerva Central, 1973, p. 62; J.
Magrrins-Costa, Negdcio cit. (nota 68 supra), pp. 145 e 147; L. RoLpAo DE FRrEITAS GOMES,
Da assungdo, EMER] cit. (nota 40 supra), p. 81; O. Gomes, Obrigagdes, 17* ed., Rio de
Janeiro, Forense, pp. 257-258 e M. H. Dintz, Curso, vol. 2 cit. (nota 36 supra), p. 490.
Também se extrai que a manuten¢io da mesma relacio juridica ¢ elementos essencial da
nogio de “transmissao das obrigagoes” apresentada por J. C. MoREIRA ALVEs (Direito cit.
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(1) entrada de uma nova pessoa no polo passivo;
(2) manutengao da identidade da relagdo juridica; e

(3) liberacio do devedor primitivo.

Diferentemente de alguns autores'®, nao se inclui o consentimento do

credor na descrigio do instituto. E mais adequado elencar a anuéncia do sujeito
ativo da relagao juridica assumida, em conjunto com a declaragao do assuntor,
como requisito para a realizacio da assuncio de divida, vez que faz parte da
estrutura dos negdcios juridicos de expromissio e de delegagao, e nio da aceitagao
tedrica ou prdtica da assun¢do de divida em si mesma'®. Em outras palavras, o

(nota 38 supra), p. 435), ainda que, como serd anotado abaixo, as no¢io de “transmissao
de obrigagoes” e de “sucessio singular no débito” sejam mais mais abrangentes (aquela
ainda mais do que esta) do que a assungio de divida.

18 Tais como E Daup (7ransmisso cit. (nota 12 supra), p. 110), para quem: “A assungio
de divida (também denominada cessdo de débito) é um negécio juridico convencional e
abstrato, pelo qual o devedor, com a anuéncia do credor, transfere a um terceiro os encargos
obrigacionais.” (grifamos); M. H. Dtz (Curso, vol. 2 cit. (nota 36 supra), p. 490), para
quem “A cessio de débito ou assuncio de divida (Die Schuldiibernahme) é um negécio
juridico bilateral, pelo qual o devedor (cedente), com anuéncia expressa do credor (cedido),
transfere a um terceiro ...” (grifamos); T. SoMBRA (Da assungdo cit. (nota 50 supra),
p. 203), para quem: “A assungio de divida deve ser compreendida como um negécio
juridica de transmissio singular de um débito, por meio do qual um terceiro, chamado
de assuntor, em principio estranho a relacio juridica, assume a posi¢io patrimonial do
devedor origindrio e se obriga perante o credor, com o seu consentimento, a efetuar a
prestacdo devida.” (grifos no original) e L. MELO (Assungio cit. (nota 115 supra), p. 424),
para quem: “Reduzido a sua esséncia, o instituto da assuncio, na sistemdtica do Cédigo
Civil, ¢ o negécio juridico por meio do qual uma pessoa se integra ao polo passivo de
uma relagio obrigacional anteriormente constituida, mediante a autorizagio do credor,
com a consequente liberagiao do devedor origindrio — ou a ele se juntando, na hipdtese de
assungio cumulativa, (...), mantido integro o vinculo juridico.”

1499 No mesmo sentido C. BUFNOIR ez al., Code civil allemand traduit et annotté, t. 1,
Paris, Imprimerie Nationale, 1904, p. 599. Efetivamente, comentando o BGB, os autores
franceses defendem a admissibilidade da “cessao de débito”, contra-argumentando
aqueles que a recusam em funcio da exigéncia do consentimento do credor, esclarecendo
que este ¢ elemento da estrutura do negdcio, e nio da admissibilidade do instituto e
nem do seu resultado. I verbis: “ Tout la dificulte revient donc a associer le créancier & cette
transmission du rapport passif de son droit et & ne pas admettre que le débiteur change et qu’il
soit libéré, sans que le créancier ait été appelé & autoriser cette substitution. Mais cette question
de Uintervention du créancier ne regarde que le mécanisme et le fonctionnement de ['opération,
et non l'admissibilité, tant théorique que pratique, du résultar quon en attend.”
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consentimento do credor é para assungio de divida o mesmo que o consentimento
do cessiondrio para a cessao de crédito ou o consentimento do mutudrio para o
mutuo.

Dentre os elementos essenciais indicados, a entrada de um terceiro na
relagao juridica (1) é o mais ébvio. Contudo, é importante frisar que o terceiro
efetivamente entra na relagio juridica. Nio apenas se responsabiliza perante o
devedor primitivo, mas verdadeiramente passa a ocupar o posto de devedor na
relagio obrigacional. E exatamente nesse aspecto que se distingue a assuncio de
divida da promessa de liberacdo e da estipulagao em favor de terceiros.

E concebivel, ainda, que dois ou mais terceiros figurem como co-assuntores
(entrem na relagao juridica em um mesmo negécio juridico de assungio de
divida)™. Imagine-se um exemplo em que Mdrio (devedor primitivo) deve R$
100,00 a Ticio (credor) mas, por uma assungao de divida, Ticio e Mévio entram
como co-assuntores, ficando Mdrio exonerado. O simples fato de que foram
dois co-assuntores, e nio um tnico, nio desnatura a assunc¢io de divida, desde
que o devedor primitivo seja liberado. Trata-se de hipétese inconfundivel com a
adjungao na divida®'.

A manutengio da relagio juridica (2) ¢é, igualmente, indispensivel para
que se configure a sucessdo singular no débito. Nao hd mera “passagem do dnus
econdémico” de um devedor para outro. Esse é o efeito alcancado pela novacio,
e.g.. O grande diferencial da assun¢io de dividas é que o terceiro entra na
mesma relagdo juridica do devedor primitivo. A relagio juridica se mantém na

De qualquer sorte, é interessante anotar que no Brasil hd correntes, como a de G.
TerEDINO — A. ScHREIBER (Cddigo cit. (nota 123 supra), pp. 185-186), para as quais se
exige justificativa do credor para recusar a assungio da divida em determinados casos. Em
outras palavras, ausente a justificativa, o consentimento do credor poderia ser suprido
pelo juiz. Também S. RopRrIGUES (Direito civil, vol. 2, 232 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1995,
pp- 313-314) defende a possibilidade da sucessao singular na divida independentemente
do consentimento do credor sempre que haja “garantia real de comprovada eficdcia, como
quando o valor da garantia ¢ de muito superior ao débito”; o autor, contudo, exige que
haja Lei permitindo tal supressio da vontade do credor. Ver comentdrios em relacio ao
consentimento do credor nos tépicos “2.3.5. Consentimento do credor” e “2.8.1. O art.
299 do CC/2002 — defini¢ao e requisitos da assungio de divida”, abaixo.

150 Cf. E TarTUCE, Manual de direito civil — volume tinico, 4* ed., Sao Paulo, Método,
2014, p. 414 e R. GREGORIO, Comentdrio cit. (nota 141 supra), p. 408.

51 Vide tdépico “3.4 — Adjuncdo na divida”, abaixo. Desde j4, para esclarecer, adjuncio
na divida ¢ o negdcio juridico em que entra um terceiro na relagio obrigacional, mas o
devedor primitivo continua vinculado. Seria a hipdtese em que Ticio e Mévio entrassem
na relagio obrigacional, mas Mdrio continuasse responsavel.
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mesmo tempo, pregar a extingao dessa garantia. Enfim, conclui-se que esse artigo
é excegao nao apenas ao art. 299, mas também ao art. 300, todos do CC/2002%2.

#2 Também M. CATALAN (Justificativa cit. (nota 473 supra), p. 250) e E KocH — S. Braca
(Da validade cit. (nota 141 supra), p. 82) s3o expressos em anotar que a substitui¢ao do
devedor, no 4mbito do art. 303 do CC/2002, nio extingue a garantia real e, exatamente
por isso, exigem a justificagdo por parte do credor para a recusa. Analogamente, também
D. Mebicus (Zratado cit. (nota 186 supra), p. 344) ¢ claro ao anotar que 0 § 416 nao leva
a extingdo da garantia hipotecdria, em exce¢ao a regra do § 418, ambos do BGB.

Em sentido contrdrio L. MELO (Assungdo cit. (nota 115 supra), p. 428. Esse autor conclui
que a anuéncia — ou o siléncio, que serd presumido consentimento — do credor & assungio
da divida hipotecdria leva & baixa do dnus sobre o imével. Em outras palavras, com a
assungio de divida pelo adquirente, o imével fica livra da hipoteca. In verbis: “(...) O
credor, em determinada relagio crediticia com o devedor, tem por garantia um bem imével
de titularidade do préprio devedor ou de terceiro garantidor. O assuntor, ao adquirir o
imével, d4 ciéncia ao credor de que tem interesse em assumir a divida, com a consequente
baixa na garantia real. Anuindo o credor, ou restando este silente por trinta dias — o
siléncio, neste cendrio, por forca do art. 303 do Cddigo, é equiparado a concordancia —,
o assuntor passa a integrar o polo passivo da obrigacio, e o imével adquirido se verd livre
da hipoteca.” H4 que se registrar que esse mesmo autor (idem, p. 429) exige justificativa
por parte do credor para recusar a substitui¢io do devedor, nos termos do Enunciado n°

353, da IV Jornada de Direito Civil do CJE

Dilson Jatahy Fonseca Neto 213

DisTiNcA0 EM RELACAO A NEGOCIOS JURiDICOS AFINS

Tendo definido o conceito e as regras basicas da assungao de divida, passa-
se a andlise dos negdcios juridicos afins. O objetivo de distinguir a fastispecie
de institutos préximos ¢ duplo: de um lado, busca-se complementar a defini¢ao
por exclusdo; de outro, apresentar limites para evitar confusées na doutrina e
especialmente na aplicagao prética.

Efetivamente, cada negécio juridico tem seus préprios requisitos e seus
préprios efeitos. Cada um, portanto, adequa-se a determinado objetivo. Uma vez
que se aceita a assuncao de divida, e sendo esse o objetivo das partes, desnecessdrio
recorrer a negdcios juridicos indiretos, utilizando-se por exemplo, da estipulagao
em favor de terceiro®. Igualmente, se as partes desejam mera promessa de
liberagio, e.g., ndo hd razio para se referirem a uma assuncéo de divida.

Nesse contexto, serdo estudados e diferenciados da assuncio de divida: (1)
a assinagdo, (2) a promessa de liberagao, (3) a estipula¢do em favor de terceiro,
(4) a adjungao na divida, (5) a novagao, (6) a cessao de contrato e (7) a cessio de
crédito®,

3 No mesmo sentido C. M. Sitva PEREIRA, [nstituigdes cit. (nota 68 supra), p. 371.

4 No mesmo esforco, S. BENETI (Da cessdo cit. (nota 103 supra), p. 28) esclarece ser
possivel, por exemplo, distinguir a assungio de divida da “assun¢io de cumprimento”,
a “assuncio cumulativa’, da “estipulagio em favor de terceiro” e da “fianca”. T. SOMBRA
d ¢ lat da “estipulag favor de t da “fian¢a”. T. S
(Da assungdo cit. (nota 50 supra), pp. 216-217), por sua vez, se debruga sobre a “cessao
de crédito”; “cessdo de posicio contratual”; “novagao subjetiva passiva’; “flanca”; “terceiro
interessado”; “liberagio externa ou adimplemento por terceiro nao interessado”. J4 L.
NNECCERUS (Derecho, vol. 1 cit. (nota supra), pp. - oca na distingao entre
E Derecho, vol. 1 cit. (nota 155 supra), pp. 407-410) fa disting t
a assungdo de divida e a “assuncio de cumprimento” e a “adesio a divida”. Ainda J.
MarTiNs-Costa (Negdcio cit. (nota 68 supra), p. 145), que ressalta a distingdo entre

cessao (assuncio) de divida, a cessio de crédito ou a cessio de contratos.

Nio se dedica um tépico exclusivamente a fianga no presente trabalho por esse instituto se
aproximar da adjuncio na divida, e nao da assuncio de divida propriamente dita. E neste
topico, portanto, que a flanca serd discutida.
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3.1. Assinagao

Apesar de a assinagio (“Anweisung’® em alemao) nio ser um instituto
corriqueiramente estudado no Brasil contemporaneo, ¢ relevante dar noticia da
sua existéncia e de seu conceito para poder diferen¢d-lo da assun¢io de divida®®.

Preliminarmente, ¢ importante registrar que a palavra “assina¢do” pode
ter diversos significados, inclusive representando mais de uma nogio técnica
juridica. Para que nao restem duvidas, o instituto ora analisado nio ¢ a agao pela
qual a pessoa ap6e seu nome em papel ou documento, melhor designado como
“assinatura’. Tampouco se trata do ato — igualmente denominado “assinagio”,
mas sindbnimo de “aprazamento” — de estabelecer prazo ou intimar para que
pessoa realize determinado ato (judicial)®”.

5 Cf. J. NeY FERREIRA, Da assungdo cit. (nota 147 supra), p. 29; E DAUD, Transmissio
cit. (nota 12 supra), p. 21 e L. ENNECCERUS ¢t al., Derecho de obligaciones, vol. 2,
Barcelona, Bosch, 1935, p. 521. A questio ¢ regulamentada, por exemplo, nos §§ 783 a
792 do BGB e §§ 1.400 a 1.403 do ABGB.

“6  possivel encontrar estudo sobre o tema, na doutrina pétria, em PONTES DE MIRANDA,
Tratado, t. XLII cit. (nota 53 supra), p. 279 e segg. Em seu estudo, por exemplo, o autor
afirma que o BGB (§ 783), o Cédigo Suico de Obrigacoes (art. 467) e o Cédigo Civil
Italiano (arts. 1.268/1.276) foram omissos ou restritivos, nio abrangendo o verdadeiro
potencial que tem a assinagio (idem, p. 285).

Ainda assim, ¢ interessante anotar que o BGB trata expressamente da assinacio
(“Anweisung”) nos §§ 783 a 792, com normas bem diretas e interessantes. Em relagio ao
CClitaliano (na verdade, arts. 1.267 a 1.275), citados pelo autor, tratam-se, em realidade,
do capitulo referente 4 delegacio, expromissao e “accollo”.

Sobre o Cédigo Suico de Obrigagdes, é interessante anotar que, segundo A. SCHNEIDER
e H. Fick (Commentaire cit. (nota 239 supra), p. 833-834), a revisio de 1911 deu um
novo tratamento a matéria em relagio ao Cédigo anterior, de 1881. Segundo esclarece
este autor, na legislagio anterior, a assinagdo era tratada dentro do mandato, como uma
espécie entre a letra e a ordem de crédito. Era, em verdade, um mandato duplo, um
mandato de pagamento dado pelo assinante ao assinado, e um mandato para receber dado
pelo assinante ao assinatdrio. Acontece que, seguindo a linha da doutrina domintante 2
época, e com o direito alemio, a comissio revisora entendeu por abandonar essa visao,
e atribuiu 2 assinagdo uma natureza de instituto independente, especial. Enfim, o autor
ressalta que o Titulo XVIII versa tao somente sobre os efeitos juridicos da assinagao,
nio tratando das relagoes juridicas que lhe baseiam. Suas regras se aplicam a todas as
assinagoes, independente de, por meio delas, o assinante desejar pagar uma divida ou fazer
uma doagio, e.g., ao assinatdrio. Igualmente, independente de j4 ser o assinante credor do
assinado ou de assumir, pela assina¢io, uma divida em favor deste.

#7 Ver, sobre essas outras defini¢des: DE PLACIDO E Sitva, Vocabuldrio juridico, vol. 1,
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Ainda, ¢ importante distinguir a “assinagio”, cujo estudo ora se inicia,
da “assignment” em inglés. Este, o conceito da palavra em inglés, representa a
verdadeira transferéncia de uma propriedade ou de um direito, com a conferéncia
completa e contemporinea, de uma pessoa a outra®®.

122 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 215, voc. “assinagao”, “assinado”, “assinante”
e “assinatura’.

98 Cf. C. A. ANastorouLo, A new twist on remedies: judicial assignment of bad faith
claims, in Indiana Law Review, vol. 50, n°. 3 (2017), p. 734-735, disponivel em
https://mckinneylaw.iu.edu/ilr/pdflvol50p727 pdf [06-10-2017]. Este autor escreve
especificamente sobre a common law, e esclarece que “assignment” é geralmente utilizada
no contexto do direito contratual e do direito real, nao sendo amplamente aceita em
relacio aos direitos da responsabilidade civil, salvo em casos especificos. A assignment leva
a efetiva transferéncia da propriedade, extinguindo-se o vinculo em relagio ao assinante
quando o assinatdrio assume o seu lugar. Nesse caminho, o assignor (cedente) nio pode
transferir nem mais nem menos do que os direitos por si tidos em primeiro lugar;
transfere, necessariamente, todos os seus direitos, e apenas estes. Também A. J. SEBOK
(The Inauthentic Claim, in Vanderbilt Law Review 64 (2011), p. 13, disponivel em hzp.://
ssrn.com/abstract_id=1593329 [18-06-2017]) define assignment como o ato de transferir
para outrem parte ou toda a propriedade, interesses ou direitos de determinado individuo.

B. Geva (Liability cit. (nota 66 supra), p. 27, nota 95) percebe que hd confusio
terminoldgica quanto ao uso técnico do termo “assignment’”: “ Terminology on the point is
however quite confusing. For example, in Scotland assignation’ is used ro denote ‘assignment.
See e.g. Glossary of Scottish and European Union Legal Terms and Latin Phrases, 2nd
ed. (Edinburgh: The Law Society of Scotland & Lexis-Nexis UK, 2003), defining at 17
‘assignation” as ‘the act of transferring rights in incorporeal moveable property from one party
to another” or ‘the document transferring such rights.” See also British Linen Co. v. Hay
& Robertson and Brown (1885), 22 S.L.R. 542 (First Division); and J. Bouvier, A Law
Dictionary: adapted to the constitution and laws of the United States of America, and of
the several states of the American Union, rev. 61h ed. (1856), online: Constitution Society
<http:/fwww.constitution.orglbouv/bouvier. htm>, defining ASSIGNATION in “Scotch law”
to be “[t]he ceding or yielding a thing to another of which intimation must be made.” At the
same time, the Swiss Code of Obligations distinguishes (in French) between ‘assignation’ and
‘cession’ (arts. 466 and 164 respectively), the former being an order or authorization to pay
and the latter being an assignment of a right.” Também da traducio de Ira ALLEN do texto
de C. HATTENHAUER (Assignment cit. (nota 68 supra), p. 227), que o termo “assignment”
deve ser traduzido ao portugués como “cessio” e nio como “assinacio’.

Efetivamente, na versao em inglés do CCQ, o Capitulo VII, que trata da cessio de
créditos, ficou intitulado “Assignment of Claims”. A titulo de ratificagdo, na versio francesa,
o mesmo capitulo recebeu o titulo “De la cession de créance” (disponiveis, respectivamente,
em hitp:/llegisquebec.gonv.qc.calen/showdoc/essCCQ-1991 e hitp://legisquebec.gouv.qc.calfr/
ShowDocles/ CCQ-1991 [05/09/2017].
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“Assinagdo” ora em andlise ¢ o ato pelo qual uma pessoa autoriza outra a
realizar determinada prestagdo a terceiro em nome préprio, mas por conta do
autorizante. Também se enquadra na assinagdo o ato pelo qual uma pessoa autorizar
outra a receber a prestagio em nome préprio, mas por conta do autorizante®”.
Assim: (1) assinante é quem d4 a autoriza¢io; (2) assinado é quem fica autorizado
a efetuar a prestacio a terceiro e (3) assinatdrio ¢ quem fica autorizado a receber
a prestagao.

Sobressai como elemento essencial da assinagio, conforme essa definicio,
que a agio das pessoas autorizadas se realiza em nome proprio, mas por conta do
assinante. Em outras palavras, o ato deve influenciar o patriménio do assinante,
sendo essa a relagdo causal do negdcio. Assim, o patriménio do assinado que paga
deve ser reposto, seja como crédito concedido, seja como quitagio de divida etc.
Ressalva-se a hipétese de doagio do assinado em favor do assinante, quando, pela
prépria natureza do fato, nao hd necessidade de reembolso™®.

Em suma, a assignment do common law é a “cessao” ou “aliena¢io”, nio podendo ser
confundida com a assinagio como serd descrita a seguir. Nesta, hd mera autorizagio;
naquela hd efetiva transferéncia.

9 Talvez, em palavras mais claras, pela‘@ssinagdo, o assinante autoriza, stricto sensu,

0 assinado a fazer a terceiro a prestagio de dinheiro, valores, ou outros bens fungiveis, por
conta do assinante, e o terceiro recebe, em nome proprio, a prestagio” (PONTES DE MIRANDA,
Tratado, t. XLII cit. (nota 53 supra), p. 279). No mesmo sentido A. SCHNEIDER e H.
Fick (Commentaire cit. (nota 239 supra), p. 833-834), para quem, “Lussignation est
maintenant une double autorisation donnée par lassignant, c'est-a-dire en premirer lieu une
autorisation donnée & ['assigné ['autorisant pour le compte de l'assignant de fair une prestation
a lassignataire, puis une seconde autorisation permettant & lassignataire de recevoir cette
prestation de ['assigné pour le compte de lassignant.”.

De outra banda, A. voN TuHR (7ratado, t. 1 cit. (nota 11 supra), p. 146), focando no
efeito econdémico e nio na sua estrutura negocial, define “assinagio” como o ato por
meio do qual uma pessoa proporciona um beneficio patrimonial a outra, seja pelo efetivo
aumento do patriménio (lucrum emergens), seja pelo da diminui¢io desse patriménio
(damnum cessans).

500 Cf. L. ENNECCERUS et. al., Derecho, vol. 2 cit. (nota 495 supra), p. 520.

No mesmo sentido, A. voN TuHR (T7atado, t. 1 cit. (nota 11 supra), pp. 146-147) esclarece
que na assinagdo, a vantagem que tem o patriménio do beneficidrio sai do patriménio
ou do trabalho do assinante. Esses valores podem, ou nio, ser equivalentes. Cita como
exemplos de beneficio diverso do énus, entre outros, os casos de estipula¢io em favor de
terceiro: uma pessoa (estipulante) entrega a outra (promitente) uma coisa, para que esta
assuma uma obrigacdo perante um terceiro (beneficidrio). Se forem diferentes os valores,
denomina-se “desembolso”; se o valor despendido se converte em outro, denomina-
se “custo” (“impensas”). Ainda suscita a hipétese de a assinagdo ser indireta, quando a
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Ainda mais relevante é a conclusio de que, como bem ressaltaram A.
ScHNEIDER e H. Fick, a assina¢io tem como elemento central a nogio de
“autorizagao”'. Pela assinagdo nio se cria uma obrigacio ao assinado de pagar
nem ao assinatdrio de receber®.

E importante registrar que a “autoriza¢io” aqui tratada tem efeitos juridicos,
e nio meramente informais ou econdmicos’”. Por autoriza¢io, esclarecem L.
ENNECCERUS et. al., deve ser entendida uma declaragio unilateral de vontade,
de sorte que o autorizado passa a ter faculdade de intervir nas relagoes negociais
daquele que d4 a autorizagio (assinante) *.

De toda sorte, hd faculdade de atuar (pagar ou receber) em nome préprio (do
assinado ou do assinatdrio), ainda que assim procedam por conta do assinante.
Constata-se, portanto, que a assinagio nao tem por efeito criar efetiva vinculagao
entre o assinado e o assinatdrio, mas meramente de conceder autorizagio pelo
assinante®®,

De qualquer sorte, diante da estrutura descrita, L. ENNECCERUS ez. al.>%
utilizam como defini¢do da assinagdo a nogao de delegacio (utilizam também
a de “giro librador”), descrevendo o assinante como delegante ou “/ibrador”, o
assinado como delegado ou “/ibrado”, e o assinatrio como delegatdrio ou ainda
receptor ou tomador. Ressaltam a distin¢do, como j4 citado acima: na assinacio,
como regra geral, hd mera autorizacio e nio verdadeira vinculagao obrigacional

vantagem do beneficidrio nio provém diretamente do 6nus do assinante, mas sim de uma
terceira pessoa, intermedidria. Também busca diferenciar (idem, p. 147, nt. 1), a pessoa
intermedidria do representante. Havendo representante, a assinagdo ¢é direta, porquanto
o seu patriménio nao ¢ afetado. Na intermediacio, afeta-se também o patriménio do
intermedidrio.

08 Commentaire cit. (nota 239 supra), p. 834. Anotam os autores, analisando o art. 468,

§20, da legislacio suica, que em regra a assinagio nio agrava a situagio do assinado,
mesmo quando ele ¢ devedor do assinante. Admite que, de acordo com as circunstancias,
a relacdo especifica existente entre o assinante e o assinado ou o assinatdrio pode sim criar
uma obrigacio de pagar ou de receber, frisando que sdo casos especiais.

92 Cf. A. CaBraL, Evolucdo histérica do instituto da cessio de contratos, in Revista de
informagdo legislativa 100 (1988), p. 358; E DAUD, Transmissdo cit. (nota 12 supra), p.
21 e C. BurNOIR et al., Code, t. 2 cit. (nota 258 supra), p. 322-323.

503 Cf. PoNTES DE MIRANDA, Tratado, t. XLII cit. (nota 53 supra), p. 279.

>04 Cf. L. ENNECCERUS et. al., Derecho, vol. 2 cit. (nota 495 supra), p. 519-520.

%5 Cf. J. NeY FERREIRA, Da assungdo cit. (nota 147 supra), p. 29; L. ENNECCERUS et. al.,
Derecho, vol. 2 cit. (nota 495 supra), p. 519; E DAUD, Transmissdo cit. (nota 12 supra),
p- 21 e A. CaBRAL, Evolugio histdrica cit. (nota 502 supra), p. 358.

306 Derecho, vol. 2 cit. (nota 495 supra), p. 519.
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H. Boine Jr, Comentdrios cit. (nota 49 supra), p. 205) acrescenta que na sub-rogacio, o
terceiro que paga s6 pode receber do devedor o montante que desembolsou, nao havendo
limitagdo similar na cessio de crédito. Admite, entretanto, com base no art. 348 do
CC/2002, que a sub-rogacio ¢é regida pelas normas da cessio de crédito. No mesmo
sentido: M. Karam, A mransmissdo cit. (nota 94 supra), p. 320 e A. WALD, Obrigagies cit.
(nota 38 supra), p. 148.

Em relagio a cessdo de posigio contratual, M. Karam (idem, ibidem) anota que essa s6
¢ possivel quando o contrato ainda nao tenha sido executado; jd na cessio de crédito,
¢ irrelevante se o credor ja adimpliu ou nio a sua contraprestagio perante o devedor.
Também, na cessio de crédito basta a notificagio do devedor cedido; na cessio de
posicao contratual, ¢ imprescindivel a aceitacio do co-contratante para a substitui¢io. O
consentimento do co-contratante, esclarece J. X. CARvALHO DE MENDONCA (77atado, vol.
6 cit. (nota 11 supra), p. 312), se deve ao fato de que na cessdo de contrato transferem-se
nao apenas os créditos, mas também os débitos.

No mesmo sentido E DAUD, Transmissdo cit. (nota 12 supra), p. 92, o qual, entretanto,
anota que nos casos do Decreto-Lei n° 58/1937 (loteamento e venda de terrenos em
prestacoes), a falta de consentimento por parte do co-contratante nio impede a
transferéncia da posi¢io, mas sim que cria solidariedade entre o alienante ¢ o alienatdrio.

Em relacio a distingao entre a cessao de contrato e a novagio, anota-se ainda que naquela
a participagio do devedor é desnecessdria, sendo que sua notificagio serve apenas para
atribuir-lhe os efeitos. J4 na novagio, ¢ indispensdvel a participagio do devedor, sem a
qual nio se cria o novo vinculo. Também, uma vez que a novagio leva a extingdo da
relagio juridica primitiva, desaparecem também as garantias e acessérios. Nesse sentido,
H. BoiNe Jr., Comentdrios cit. (nota 49 supra), p. 210; e A. WALD, Obrigagées cit. (nota
38 supra), p. 148.
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CONCLUSOES

Diante de tudo quanto exposto ao longo dessa obra, nio restam duvidas de
que a assungio de divida é tema fascinante. Sao muitas as questoes e os detalhes
que geram divergéncias na doutrina, dividas essas que nio diminuem a sua
utilidade pratica. Exatamente por isso é que se torna ainda mais relevante estudar
o instituto de forma geral bem como em seus pontos particulares.

Também ¢ possivel concluir que se trata de fartispecie proxima de
diversos negécios juridicos. Essa aproximagio é observada em func¢io de certas
caracteristicas, como a modificagao da obriga¢ao ou a atribuicio a outrem do é6nus
de adimplir o débito do devedor. Ainda assim, é possivel e necessdrio distingui-
la desses outros institutos, uma vez que se identificam particularidades em cada
caso, com requisitos e consequéncias proprios.

Apresentam-se, a seguir, as conclusoes alcangadas ao longo do livro.
Especificamente, destacam-se as diferencas entre esses institutos de forma
individualizada. Antes, porém, resumem-se as premissas e conclusdes tomadas
tanto no levantamento das nogoes gerais quanto da prépria definicdo e delimitagao
da assungio de divida. Somente com base na adequada descri¢io deste negécio
juridico ¢ que se pode comparé-lo com os institutos préximos.

Essas conclusoes foram estruturadas em lista numérica, sendo que a sequéncia
acompanha os capitulos do livro, bem como suas subdivisdes. Buscou-se, assim,
organizar a forma como as conclusoes sio expostas, conduzindo o raciocinio com
base nas premissas estabelecidas. Principalmente, almejou-se facilitar a localizacao
no livro dos fundamentos que levaram a cada conclusdo. Passa-se as conclusoes
propriamente ditas:

1. O primeiro capitulo, tratou de temas preliminares. O objetivo foi
estabelecer premissas sobre as quais construir a defini¢io da assuncdo de divida,
bem como para conhecer o seu desenvolvimento até o presente. Especificamente,
discorreu-se sobre nog¢oes bésicas de relagao juridicas, de patrimonio e do conceito
de sucessao, assim como um breve registro da sua evolugao histdrica.

1.1. Relacio juridica é o vinculo entre duas pessoas com relevincia para a
esfera do direito. Especialmente relevante para a presente obra ¢ a relacdo juridica
que tem por objeto uma prestagdo, figurando uma das partes como credora e
outra como devedora. Em que pese algumas relagoes juridicas sejam incindiveis,
percebeu-se que outras sio passiveis de serem desvinculadas dos seus sujeitos,
inclusive de transferéncia para outras pessoas, sem perder sua integridade.

1.2. Patriménio é uma universalidade de direito que abarca todo o complexo
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de relagoes juridicas economicamente avalidveis de determinada pessoa.

1.2.1.Considerando esse conceito geral de patrimonio, e considerando ainda
que a pessoa pode ser tanto sujeito ativo quanto passivo das relagoes juridicas, é
imperioso concluir que as dividas comp6em o patriménio da pessoa, assim como
os créditos e os direitos reais.

1.2.2.Admite-se, entretanto, que o patriménio pode ser analisado sob
determinados angulos. Sio exemplos as hipéteses do patriménio bruto e o
patrimoénio liquido. Nesses conceitos, a divida ou serd desconsiderada ou serd
computada apenas reduzir o ativo. Ainda assim, nio se pode confundir esses
pontos de observagio com o préprio instituto em sua integralidade.

1.3. Sucessao ¢ a transferéncia de uma relagio juridica de um patriménio
para outro; ¢ a substitui¢do de um dos polos da relagao juridica.

1.3.1. Pode ocorrer mortis causa, mas também pode ocorrer por ato inter
vivos. Nesta hipétese, pode ser tanto universal quanto singular e, sendo singular,
pode ser tanto ativa quanto passiva. Enfim, a sucessao pode decorrer ainda da
vontade das partes, bem como da Lei ou de decisao judicial.

1.3.2. Assuncio de divida é, nesse contexto, a sucessdo singular negocial da
divida; em outras palavras, uma sucessdo inter vivos, a titulo singular, por acordo
de vontade entre as partes.

1.4. Ainda nesse escopo preliminar, concluiu-se que nao pode ser confundido
0 pagamento, mesmo o pagamento por terceiro, com a assungio de divida.

1.5. Historicamente, a assuncio de divida ¢ instituto recente, remontando
os primeiros trabalhos sobre a fartispecie a segunda metade do século XIX.
Ainda assim, devido a relevincia social e a necessidade prética de fazer circular
as obrigacoes, ¢ possivel identificar a utilizagio de instrumentos paralelos para
alcangar resultado econdmico préximo. Outrossim, também ¢ possivel observar
como o tema foi sendo paulatinamente admitido pela legislagio.

1.5.1. J& no direito romano, que influenciou profundamente o direito
brasileiro, os jurisconsultos utilizaram-se de instrumentos indiretos para alcangar
resultado préximo.

1.5.1.1. A procuratio in rem suam foi instrumento relevante; porém, quanto

aos resultados, mais se aproxima da promessa de liberacio.

1.5.1.2. Economicamente, a novatio alcangou resultado econdmico préximo
a0 da assungio de divida, vez que efetivamente transformava o terceiro em
devedor. Distinguia-se pelo fato de que implica a extingao da obriga¢ao original.

1.5.1.3. Chamou atencio a constatacio de que os jurisconsultos jd intufam,
ainda que no tenham tratado de maneira expressa, a distin¢io entre um negécio
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realizado por delega¢io e um realizado por expromissao.

1.5.2. No século XIX a assuncio de divida se tornou tema de relevantes
discussoes. De uma maneira ou de outra, ja no final desse século diversas Lei
esparsas e projetos de codificagdo trataram da matéria, até que o BGB finalmente
a sedimentou, sendo entio seguido por diversos outros paises.

1.5.3. No Brasil, a assungio de divida s6 foi regulamentada em detalhes
pelo CC/2002. Contudo, é possivel encontrar diversas referéncias a transferéncia
da divida, independente da extingdo das obriga¢oes original, j4 na legislacao
precedente. Mais, os Projetos de Cédigo de Obrigagoes de 1941 e de 1965 jd
previam tratamento da matéria. Seja como for, a doutrina majoritdria jd admitia a
sucessao singular negocial no débito mesmo antes da sua regulamentacio expressa.

2. Feitas as anotacoes sobre os fundamentos bdsicos do direito e realizado um
levantamento perfunctério da regulamentagdo, ou da proibicio, da assungao de
divida no passado e em outros paises, estavam lancadas as bases para compreender
a assuncdo de divida, suas premissas bésicas e requisitos. Considerando o estudo
em abstrato do instituto, passou a ser estudada a regulamentagio da fastispecie no
Brasil, especificamente pelo estudo dos arts. 299 a 303 do CC/2002.

2.1. A assuncio de divida ¢ a0 mesmo tempo um negdcio juridico e um ato
de disposigao. Por meio desse instrumento é possivel transferir a divida de um
devedor primitivo para um novo devedor, exonerando-se aquele, sem a ruptura
da relagao juridica.

2.1.1. Trata-se de negdcio juridico abstrato. Nesse sentido, ainda que tenha
uma causa juridica, como regra nio podem as partes se reportar a ela para suscitar
defesas, por exemplo. Entretanto, nada impede que convencionem no sentido de
tornd-la causal.

2.2. A doutrina adota diversos nomes para a hipdtese de sucessao singular
negocial no débito.

2.2.1. A alternativa mais comum ¢ “cessio de divida”, com suas varidveis,
reportando-se os autores que a utilizam a uma analogia entre este negdcio
juridico e a cessdo de crédito. Acontece que a sucessio singular negocial nas
relagoes juridicas do ponto de vista passivo tem particularidades que a distanciam
daquele negdcio realizado no lado ativo. Em especial, ressalta-se a necessidade
do consentimento da parte que se mantém na relagio juridica (credor). Essa
nomenclatura é inadequada exatamente em fungao dessa aproximacio.

2.2.2. Outrossim, o termo “cessao” remete a uma ag¢ao realizada pelo titular
primitivo, que figura como cedente, o agente, frente ao substituto que figura como
cessiondrio e aquele que perdura na relagio, que figura como cedido. Entretanto, a
sucessdo singular no débito pode se dar sem a participagio do devedor primitivo.
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Nesta hipétese, seria um contrassenso atribuir-lhe nomenclatura de agente, se é
mero paciente da a¢ao.

2.2.3. Também ¢ inadequada a corriqueira expressao “sucessio singular no
débito”, sobretudo porque nao registra o cardter negocial, mas apenas a disposi¢ao
da relagdo juridica.

2.2.4. Por tudo isso, acertou o CC/2002 ao denominar “assuncio de divida”
o negdcio ora sob andlise. Em primeiro lugar, indica apropriadamente o agente,
que ¢ o novo devedor, o assuntor. Em segundo lugar, ndo cria paralelo indevido
com outro negdcio juridico dispar.

2.3. A assungio de divida é negdcio juridico e, como tal, apresenta
todos os requisitos bdsicos para seu aperfeicoamento, como partes capazes de
contratar, objeto litico e possivel, e ainda forma prescrita ou nio vedada em Lei.
A exoneragao do devedor primitivo nio figura como requisitos do negécio vez
que é, em verdade, elemento essencial, parte da prépria descri¢io do instituto:
se ndo houver liberagio do devedor primitivo, entdo nao hd assungio de divida
e sim outro negocio juridico. Ainda assim, apresenta requisitos particulares,
que decorrem de sua natureza de negécio de disposicdo, especificamente: o
indispensdvel consentimento e a capacidade de dispor do credor e do assuntor.

2.3.1.Além da capacidade normal de contratar, ¢ necessdrio que o credor
tenha disponibilidade sobre o crédito; por exemplo, nao pode o credor consentir
na assungao de divida se tiver dado o crédito em garantia. Neste caso, é necessdrio
que ele, credor da divida que se deseja transferir, obtenha autoriza¢io do credor
garantido pelo crédito. Também o assuntor deve ter capacidade de contrair
obrigagao. Esse requisito é especialmente relevante quando, por exemplo, o
assuntor ¢ uma pessoa juridica: o seu representante deve ter competéncia para
constituir divida.

2.3.2. A assuncio de divida, como regra, nio exige forma especifica.
Contudo, ¢ possivel que a obrigagio em si exija formalidade para sua modificacio,
devendo esta ser observada.

2.3.3.A assuncio de divida pode ter como objeto quase todas as dividas,
inclusive as naturais, as futuras, as litigiosas e as prescritas. Nio sdo passiveis de
assungio, entretanto, as dividas em que hd vedacio legal, vedagio contratual
entre as partes ou a prépria natureza da obrigagio torne impossivel a substitui¢ao
do sujeito passivo. Especificamente quanto as dividas intransmissiveis por sua
prépria natureza, é possivel indicar as dividas personalissimas, ou seja, aquelas
dividas que apenas o devedor pode satisfazer, e as dividas que sao inerentes ao
credor, ou seja, as dividas que o credor simplesmente nio pode dispor. Se nao
pode dispor, nio pode liberar o devedor primitivo e, consequentemente, nao hd
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verdadeira sucessao singular no débito.

2.3.4.0 consentimento do assuntor ¢ indispensdvel. Ainda que tenha uma
divida frente ao devedor primitivo, o terceiro nio pode ser constrangido a assumir
adivida deste. O devedor primitivo pode, entretanto, ceder ao seu credor o direito
contra o terceiro, hipdtese em que se configurard cessao de crédito, e nao assungao

de divida.

2.3.5. O consentimento do credor também ¢ indispensdvel. Ainda que o
assuntor ofereca garantias especiais superiores a divida, e ainda que essas garantias
sejam de comprovada liquidez e seguranga, ou mesmo que sejam garantias reais,
nao ¢ possivel suprir a vontade do credor. Outrossim, ¢ direito do credor dar
ou nio o seu consentimento, nio sendo exigido, como regra, que apresente
justificativa para a sua recusa.

2.4. Em toda assuncio de divida hd trés polos: o devedor primitivo, o credor
¢ o terceiro assuntor. Nesse sentido, ¢ relevante observar como se constroem as
relacoes entre eles.

2.4.1. A relacio entre o devedor primitivo e o credor denomina-se relagio
de valuta. Sendo essa a relagdo juridica que se transfere na assuncio de divida,
¢ imprescindivel que preexista ao negdcio translativo. O devedor primitivo fica
exonerado com a entrada do novo devedor. Exonerando o devedor primitivo, o
credor jd no mais pode cobrar dele a divida.

2.4.2. A relagao entre o assuntor e o devedor primitivo denomina-se relagao
de provisao ou de cobertura. Ela ¢ a causa da assungio de divida, e é com base
nela que se identificardo as consequéncias entre o devedor primitivo e o terceiro.
Por outro lado, é absolutamente irrelevante para o credor, salvo se as partes
expressamente convencionarem em sentido contrdrio. Portanto, como regra, nao
pode o assuntor opor ao credor defesas nascidas dessa relacao de provisao.

2.4.3. A relagao entre o credor e o assuntor se materializa com a transmissio
da relagao de valuta. Em outras palavras: uma vez que o terceiro entra na mesma
relacio de valuta jd existente entre o devedor primitivo e o credor, ¢ essa a relagio
que passa a vincular o terceiro ao credor. E dela que as partes extrairio suas
defesas, por exemplo.

2.5. Apresentada a definicdo e estabelecidos os requisitos da assungao
de divida, fez-se breve andlise das formas que a assun¢io de divida pode ser
concretizada. Em melhores palavras, foram descritas suscintamente a delegagao, a
expromissao e o accollo. Ainda se distinguiu a sucessao singular negocial de divida
da sucessio singular legal ou judicial de divida.

2.5.1. O termo “delegacao” ¢ polissémico, abarcado diversos negécios
juridicos distintos, como a delegacio de pagamento e a delegacio “de promessa”.



