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Resumo: De acordo com a expressa previsão do  Código Civil, que entra em vigor no início do ano de 2003, restou incorporado ao direito civil pátrio o instituto da assunção de dívida. O presente trabalho visa analisar, as variadas facetas, do instituto da assunção de dívida, positivado pela Lei 10.406/02, no ordenamento jurídico pátrio, bem como realizar um breve estudo comparado da doutrina alienígena.

Se for comigo ao notário e lá selar um compromisso simples que dirá que se não pagar em certo dia e local a soma mencionada na nota, a multa imposta fica arbitrada numa libra justa de sua carne alva, a ser cortada. E tirada da parte de seu corpo quando na hora da escolha me aprouver.

1. Introdução


O Código Civil
 que entrou em vigor em janeiro de 2003, introduz, no ordenamento jurídico, o instituto da assunção de dívida, disciplina tratada por alguns como cessão de débito. 


Muito embora se aceite hodiernamente, que suceder no débito equivale à substituição do pólo passivo de uma relação jurídica, a história demonstra, acerca do assunto, atualmente admitido pacificamente, que o pensamento jurídico nem sempre o aceitou.


Em um rápido caminhar através dos séculos que antecedem a atual roupagem do direito, observa-se que a apesar da evolução da ciência ser uma constante, a sociedade, às vezes, se vê privada do exercício de certos direitos ante as amarras jurídicas a que está atada e tais laços por vezes atam de tal forma o exercício de direitos que acabam por causar inúmeros transtornos, nós estes que o Código Civil em vigor tenta desatar, espera-se que com sucesso. 

2. Breve relato histórico


Recorde-se que o primitivo direito romano, era puro reflexo de barbárie, pois em seu início, dispensava até mesmo a necessidade da intervenção estatal
, pois quando o credor buscava, por exemplo, o adimplemento forçado de obrigação, considerando-se que se concentrava na pessoa do devedor a responsabilidade pelo cumprimento da prestação, este respondia com seu corpo pelas conseqüências do incumprimento.


Posteriormente, com o caminhar sempre avante da história, a partir da Lei das XII Tábuas, impôs-se, para a satisfação do crédito, a busca dos pretores, dessarte manteve-se a responsabilidade pessoal do devedor em detrimento da atual responsabilidade patrimonial. Em todo o período citado, a obrigação caracterizava-se como vínculo estritamente pessoal, não se fazendo possível a transferência de crédito, nem tampouco de dívidas.
 


Enneccerus, Kipp e Wolff, dissertam a este respeito que “el derecho romano consideraba incompatible con la esencia de la obligación lo mismo la transmisión de los créditos que la asunción de las deudas.”
 


Desenvolvendo o raciocínio, não fosse o pagamento solvido pelo devedor, quando levado a juízo, e ninguém comparecesse para afiançá-lo, ao credor era dado o direito de amarrar ou algemar seu devedor, para vendê-lo como escravo às margens do rio Tibre, ou, a sua escolha, impingir-lhe a pena capital
, não podendo o credor ser obrigado ao pagamento efetuado por quem não fosse o devedor.


Em meados do século IV a. C.
, com o advento da Lex Poetelia Papiria, aboliu-se a manus injectio; e desde então os bens que compõe o patrimônio do devedor é que garantiriam a satisfação da obrigação assumida, e não mais a liberdade ou mesmo a vida do sujeito que era a parte passiva na relação obrigacional.


Conclui-se então que desde tal época até os dias de hoje, para a satisfação de uma obrigação, o credor deve dirigir-se contra a pessoa do devedor, dessarte, “a ação executória, a que corresponda, visa a seu patrimônio”
, e não mais à figura corpórea do obrigado. 


Pode se afirmar por conseqüência, que o enfoque acerca da responsabilidade
 (haftung) fora radicalmente alterado, vigorando a partir do citado momento histórico, conforme adverte Ruggiero, o princípio sintetizado na máxima pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esse
, o que equivale a dizer que o corpo do devedor não pode ser utilizado como garantia para a satisfação de seu débito.


Como a evolução demonstra que conceitos como a vida e a liberdade não mais garantem o adimplemento obrigacional, restando esta garantida pelo patrimônio do devedor, parece evidente a possibilidade da alteração no pólo passivo da relação obrigacional, já que o que importa para a sociedade atual, em verdade, é a satisfação do crédito existente. Pode afirmar-se por conseqüência que “a transmissibilidade das obrigações é fenômeno do direito moderno.”


Dessarte, como se observará, a positivação do instituto da assunção de dívida no  Código Civil brasileiro se deu muito mais diante da pacificação do instituto, há muito previsto na legislação alienígena, do que em razão da ruptura de qualquer paradigma, nascida da transmutação da norma pressuposta em norma posta.

Em princípio havia duas teorias sobre a assunção de dívida: uma, a teoria do contrato, que apenas a via como contrato entre o credor e o terceiro, com eficácia a favor do devedor, porque liberatória, a outra, a teoria da ratificação, que fixava toda a pesquisa no negócio jurídico entre o devedor e o terceiro, que só se priva do seu direito, com o ato de assentimento, aí ratificativo. Posteriormente, ficou evidenciado que as duas teorias apenas correspondiam as duas espécies: a de assunção de dívida pelo terceiro, diante do credor, e a assunção de dívida pelo terceiro, diante do devedor.


Há de ressaltar-se neste breve intróito que ante a natureza eminentemente negocial da assunção de dívida, por alguns autores denominada cessão de débito, os princípios que regem o direito contratual, quando necessário, haverão de ser aplicados ao instituto, e aí sim, certamente, observar-se-á a real importância da lei que acabou de ganhar eficácia, e que rege o hodierno sistema jurídico civil pátrio, que como uma orquestra, levada por seu incansável maestro, a norma deve propiciar no mundo fático, quando interpretada sistematicamente, a mais bela das sinfonias. Ao menos, é isso que aguarda ansiosa a sociedade brasileira.

3. Princípios que orientam o instituto



Adentrando ao tema, é importante frisar que na lição de Canotilho, princípios são “normas com um grau de abstração relativamente elevado”, que ante sua vagueza e indeterminação carecem de mediações concretizadoras, verdadeiros “standards juridicamente vinculantes radicados nas exigências de justiça” com função normogenética.


Obtida uma brevíssima idéia da importância dos princípios à ordem jurídica, frise-se oportunamente que no transcorrer desta longa estrada, alguns princípios ligados à ciência jurídica se entrelaçaram com tamanha intensidade às relações obrigacionais que é praticamente impossível imaginar tal ramo do direito na ausência destes verdadeiros bastiões na salvaguarda da aplicação das leis, posto que auxiliam a interpretação e a aplicação da norma abstrata aos casos concretos, podendo ser sintetizados como “verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas.”
 


Há de destacar-se então que no mais das vezes, as regras, têm àqueles, como o entes que lhes dão essência, e que lhes transmite o material genético necessário a alcançar a maturidade para sua justa aplicação, diante do caso concreto. Desta feita, se torna imperiosa uma sucinta análise de alguns princípios que regem o direito obrigacional, entre eles o da autonomia da vontade, do pacta sunt servanda e da relatividade dos efeitos, todos ligados ao tema; além, entre outros, do principio da boa-fé objetiva, normografado pelo artigo 422, da Lei 10.406/02, que introduz no ordenamento jurídico pátrio o vigente Código Civil.


Não se pode esquecer também da importância dos princípios que estão presentes no estado social moderno, entre eles, o da equivalência contratual, o da igualdade material, o da transparência e em especial o princípio da função social, macro princípio estabelecido no artigo 170 da Constituição e que não está ali por acaso, merecendo destaque o fato de que nenhuma atividade negocial pode ser realizada contrariando o mesmo, que está recheado de conceitos indeterminados, que haverão de ser preenchidos “em cada momento pela mediação concretizadora do julgador do julgador, que seja capaz de captar os valores de uma sociedade.”

Não se reveste a cessão de um cunho contratual em sentido estrito; o seu objetivo não é o de criar obrigações, porém o de dispor [...] nada obstante essa singularidade de sua feição contratual, a cessão está subordinada a todos os princípios reguladores do contrato, precípuamente na parte relativa à sua formação, aos vícios de vontade, consentimento e capacidade.
 
3.1 Da autonomia da vontade


“Deve-se compreender por autonomia da vontade o poder reconhecido às vontades particulares de regularem, elas próprias, todas as condições e modalidades de seus vínculos”
, ou ainda, como o direito que possui cada indivíduo, em suscitar, por meio de declaração de vontade “efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem jurídica”.
 De fato, na situação em estudo, como a transmissão do pólo passivo se dá no interesse precípuo do credor, na existência de pretendente à assunção dos débitos do antigo devedor, em substituição a este, basta à vontade das partes para que tal negócio jurídico se aperfeiçoe, e isto se dá tanto na expromissão como na delegação. 


Entretanto, o princípio da autonomia da vontade não autoriza que se pactue contrariamente aos ideais de justiça, diante da função social do contrato, hoje enaltecida em razão da idéia de justiça comutativa
. É imperioso lembrar, diante do fenômeno, denominado constitucionalização do direito privado, que função social do contrato, elevada à seara da Carta Magna pátria, é orientação valiosíssima, pois “embora a livre iniciativa esteja prevista no caput do artigo 170 da CF, está ela associada à valorização do trabalho humano, na existência digna, consoante os ditames da justiça social.”


Aliás, a necessidade de observância à função social do contrato é tão gritante que fora expressamente inserida no texto do atual Código Civil brasileiro
 sob as vestes de cláusula geral, demonstrando a preocupação do legislador em evitar abusos, concedendo ao magistrado, verdadeiro poder jurígeno
 na aplicação da referida norma ao caso concreto. 


Por outro lado, não pode ser ignorado o princípio da supremacia da ordem pública, vez que o Estado muitas vezes interfere na ordem privada. 

[...] na liberdade contratual, os interesses humanos existem, teoricamente, em pé de igualdade, pois o mais forte, economicamente, no mais das vezes, reduz, na avença, a área de atuação do direito do mais fraco, que fica desprotegido, assim, se dermos força demais à liberdade contratual, ficando o homem livre, na sociedade, sem condições de discutir razoavelmente sobre suas convenções, será ele o mesmo que um pássaro libertado da gaiola, ao fácil alcance de um gavião, pronto para atacá-lo.


Pode concluir-se assim que não seria válido o pacto firmado com finalidade anti-social, ferindo assim interesse protegido pela Lei maior, considerando-se o negócio jurídico assim contratado, negócio jurídico passível de ser revisto, ante a ofensa aos interesses sociais previstos na Constituição
, podendo ser alterado pelo magistrado, que dispõe de poderes, para reequilibrar a relação jurídica, com amparo, por exemplo, na cláusula geral inserta no artigo 421 do Código Civil que lhe confere verdadeiro poder nomogenético.

3.2 Da pacta sunt servanda


Por sua vez, ante as diretrizes emanadas pelo princípio da força obrigatória dos contratos, compreende-se que uma vez assumida a obrigação esta deverá ser cumprida pelos mesmos ditames que proclamam que a lei deve ser obedecida
, “ou seja, o acordo das vontades, logo depois de declaradas, tem valor de lei entre os estipulantes, e impõe os mesmos preceitos coativos que esta contém”
, desde que tal vontade seja aceita socialmente.


Atingiu seu ápice, no curso da história, com os canonistas, que “imbuídos do espiritualismo cristão interpretavam as normas de direito romano, animados de uma inspiração mais elevada”, raciocinando que o descumprimento de um contrato (in casu da assunção de dívida) equivaleria à mentira
 e como mentir é pecar (peccatun), o faltante queimaria eternamente no fogo do inferno.


Do princípio da força obrigatória depreende-se que o assuntor, assume todas as responsabilidades atribuídas ao substituto, obrigando-se a partir da anuência do credor, a cumpri-las fielmente.


Evidentemente não se descarta a natureza contratual da assunção de dívida, que tem como requisito a presença dos elementos dos negócios jurídicos em geral, tais como capacidade e legitimidade, a licitude e idoneidade do objeto, e como o elemento primordial o consensus, no mínimo externado com a declaração do credor na delegação.


Em que pese a força do princípio em estudo, não se pode negar que quando em conflito com normas de ordem pública
 (princípio da supremacia da ordem pública), a última haverá de prevalecer, bem como quando em conflito com hodiernos princípios aplicáveis a esta seara do direito, em muitas situações, o negócio jurídico deverá ser revisto pelo Poder Judiciário, buscando equilibrar as partes quando necessário, a exemplo da necessária proteção aos hipossuficientes, ou quando restem feridos outros princípios como o da transparência e da segurança, este último, fuente de seguridad economico e jurídico diante da expectativa del comportamiento razonable y objetivamente justificada
, a qualquer das partes envolvidas, sendo vedada, por exemplo, em princípio a assunção de débito alimentar.

3.3 Do princípio da relatividade dos efeitos dos contratos


Acerca do tema, merece lembrança o princípio da relatividade dos efeitos dos contratos, o qual tem por essência a máxima res inter aliso acta, aliis neque nocet neque prodest, em síntese, dispondo que as obrigações produzem seus efeitos entre as partes, “não aproveitando nem prejudicando a terceiros.”
 Tal princípio não é absoluto, eis que terceiros podem estar vinculados
, a exemplo da sucessão causa mortis. Desta feita e por razões óbvias, a partir do momento no tempo em que a assunção adquira eficácia, os efeitos da mesma transmitir-se-ão ao assuntor e, eventualmente, a seus herdeiros.


Recorde-se que na hipótese do artigo 301 do Código Civil
, o devedor substituído continua vinculado aos efeitos da obrigação assumida caso a assunção, por qualquer razão, venha a ser anulada. Aliás, “fala-se também que em homenagem aos princípios éticos, não se deve tolerar o conluio entre o contratante e terceiro quando realizam negócio intencionalmente voltado para frustrar o direito do outro contratante.”
 


A situação fora adequadamente observada pelo legislador no artigo 301 do  Código, prevendo a hipótese de terceiro garantidor da obrigação transmitida ao assuntor, em conluio com este, motivar o aperfeiçoamento do negócio jurídico, eis que restaria liberto das amarras que o ligam ao devedor primitivo. Assim, constatado tal intenção em lesar, em sendo anulado o negócio, a obrigação deste terceiro renasce.

3.4 Do princípio da boa-fé

Para além da análise de uma má fé subjetiva no agir, faz-se necessária a consideração de um patamar geral de atuação, atribuível ao homem médio, que pode ser resumido no seguinte questionamento: de que maneira agiria o bonus pater familiae, ao deparar-se com a situação em apreço ? Quais seriam as suas expectativas e as suas atitudes, tendo em vista a valoração jurídica, histórica e cultural do seu tempo e de sua comunidade ?


A boa fé, princípio importantíssimo que direciona os destinos das relações jurídicas em geral, historicamente apenas por ocasião do início do século passado veio a ser tratada objetivamente com o advento da publicação do Código Civil Alemão.
 


Em terras tupiniquins, embora de uso consagrado pela doutrina e jurisprudência, a matéria não se encontrava positivada na codificação civil que deixou de respirar há pouco, dessarte sua aplicação explícita se dá nas relações jurídicas consumeristas.
 


Por sua vez, o artigo 422 do Código Civil, em forma de cláusula geral
 veio corrigir tal omissão legislativa de elevada importância, ao dispor expressamente que: “os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios da probidade e da boa-fé”, inserindo o referido princípio há algum tempo já utilizado na seara privada
. 


Destaque-se assim que o princípio da boa-fé deve ser aplicado em todas as relações contratuais e não apenas nas de consumo, posto que “é uma decorrência do reconhecimento da normatividade dos princípios constitucionais.”
 O citado princípio pode, em breves palavras, ser definido como o 

dever das partes de uma relação jurídica, de comportarem-se, tomando por fundamento a confiança que deve existir, de maneira correta e leal; mais especificamente caracteriza-se como retidão e honradez dos sujeitos de direito que participam de uma relação jurídica, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.


Roberto Senise Lisboa, a seu turno, leciona sobre o princípio abordado, ensinando que “o direito de informação encontra-se fundado na boa-fé, implicando em contrapartida, o dever de informação da outra parte.”
 Miguel Reale, a seu turno, ressalta a questão afirmando que é necessário “tornar explícito, como princípio condicionador de todo o processo hermenêutico, que a liberdade de contratar só pode ser exercida em consonância com os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa fé e da probidade.”
 

[Neste condão] o princípio da boa fé permite àquele que se sentir lesado, postular a anulação do contrato a ser decretada pelo Poder Judiciário, por ter sido contagiado por um vírus que rapidamente se alastrou pelo conteúdo do contrato pactuado, transmudando sua essência, vacinando-o de modo eficaz contra o mal causado.


Observa-se a incidência de tal princípio, por exemplo, quando o  devedor na época da assunção era insolvente, sendo tal estado de fato omitido do credor, seja ou não com o objetivo de fraudar a este, ou ainda, na hipótese em que o credor, buscando evitar compensação que se aproxima, expurga da relação jurídica o devedor por meio da expromissão.
4. A assunção de dívida na doutrina e legislação comparada:

4.1 Na França


Os irmãos Mazeaud, versando acerca do instituto no direito francês (cuja ótica é eminentemente individualista), em principio, posicionam-se contrariamente ao mesmo, amparados por dois argumentos: o primeiro de ordem técnica, entendendo que no existe ninguna operación, en el derecho de los bienes, que posea por finalidad un elemento del pasivo
.


É importante lembrar que “para ser perfecta, la cesión de una obligación debe poderse realizar sin la intervención de lo obligado cedido”
, situação esta que seria possível na cessão de créditos, que pode prescindir do consentimento do devedor, mas que ao contrário, no caso em análise,

desconoce no sólo los derechos del acreedor, sino también los de los fiadores, personales e reales, y de los coobligados solidarios; todos ellos se habían comprometido a garantizar el cumplimiento o a pagar con el deudor en consideración de su persona; seria inadmisible que, sin acuerdo con ellos, se encontraran obligados por o con un nuevo deudor al que no conocieran.


Colin e Capitant, a seu turno, refutam tais argumentos, advertindo que “lo más importante en la obligación, salvo en ciertas obligaciones de hacer, es, no tanto la persona del autor de la prestación como el resultado del esta”
, pouco importando então quem irá realizar a prestação, orientação que enfoca a morte natural de uma obrigação com o pagamento em detrimento dos meios que levarão a isto. 


Advertem ainda tais autores franceses, que há situações em que seria útil ao devedor ser substituído por um obrigado que assumisse frente ao credor, a carga de suas obrigações, de modo a permitir ao primeiro credor restar totalmente liberado, e por outro lado, permitindo ao credor acionar diretamente o sucessor do devedor primitivo, como nos casos de doações a título universal, cessão de um fundo de comércio ou ainda aquisição de um imóvel hipotecado,
 neste caso, alienado também o passivo garantido pelo bem.

O Código Civil francês, não positiva o instituto da assunção de dívida, sendo que conforme prelecionam os Mazeaud, é imperiosa a aceitação do credor conforme teor do artigo 1275 do CC francês
, e ainda que se aplica a apenas algumas hipóteses excepcionais
, o que difere do sistema pátrio, no qual, seja hoje em razão da interpretação doutrinária e jurisprudencial diante da lacuna do CC de 1916, seja em razão da norma que há pouco se tornou eficaz, é largamente utilizado quando da aquisição de uma empresa
 ou de um fundo de comércio, nas sublocações ou ainda na alienação de um imóvel financiado, ressalvada, nos dois últimos casos, a anuência do credor.


Aliás, é oportuno lembrar, especificamente quanto a ululante existência de compra e venda de imóveis que servem de garantia hipotecária em terras pátrias, o legislador fora sensível a tal situação, conforme restou normografado no artigo 303 da nova Lei. Entre as situações que admitem a assunção de dívida autorizados pela doutrina francesa, encontram-se segundo a lição de Henry, Léon e Jean Mazeaud que “el sustituto del mandatario tenga que soportar las obligaciones del mandatario, sino as que aquel se compromete a cumplir a partir de su aceptación”, quando decorrer da “transmisión de un patrimonio” que “lleva consigo la transmisión del conjunto del pasivo e activo”, e ainda na sucessão trabalhista.


Curiosamente os autores franceses que defendem o instituto da assunção de dívida, dissertam que “la cesión a título particular, no existe en nuestro derecho [pois] la operación que entre nosotros se parece más es la expromissio, o novación por cambio de deudor”
, ressaltando que a assunção por expromissão e a novação são figuras jurídicas diferentes, especialmente pelo fato da última caracterizar-se pela extinção de uma obrigação com o surgimento de outra.

4.2 Na Espanha


Tal qual como ocorre no direito francês, “el C. c. español no regula la institución de la asunción de deuda, pero no prohíbe ni excluye el que se lleve a la practica.”
 


Desta forma os espanhóis com um olhar crítico e renovador, conseguiram extrair dos princípios e das regras que informam o sistema positivo peninsular resultados equivalentes aos obtidos pelos alemães, precursores na positivação do instituto sob exame. 


Dessarte, em que pese a ausência de expressa previsão legal, o Código Civil espanhol não proíbe, nem exclui a utilidade do instituto; eis que se trata de una lacuna da ley, e que nesse particular, a técnica do Código peninsular, no ayuda, pero tampoco estorba.
 


Decidiu a Suprema Corte Espanhola, já em 1946 que embora o Código Civil espanhol não faça expressa referencia ao instituto da assunção de dívida, uma parcela significativa da doutrina admite a possibilidade de reconhece-lo com amparo nas disposições aplicáveis à novação.
 Já em 1950, a mesma corte manifestou-se no sentido de reconhecer que não há nada que proíba a assunção de dívida, sendo esta um contrato pelo qual um terceiro “toma a su cargo una obligación preexistente con asentimiento del acreedor, constituyéndose en deudor y liberando al que lo era hasta entonces.”

Si se hace por contrato entre el que asume la deuda y el acreedor, supuesto el propósito de exonerar al deudor primitivo y la ausencia de intención novatoria extintiva, que no se presupone, las consecuencias serán las mismas que las señaladas en el texto que anotamos, a saber: el que asume la deuda se constituye inmediatamente in deudor y el deudor anterior se libera también inmediatamente.


Em linhas gerais, o instituto da assunção de dívida na terra das castanholas em muito se assemelha ao agora positivado direito civil brasileiro, sendo tratado como negócio jurídico, que prescinde da anuência do credor e que se caracteriza essencialmente pela manutenção da mesma relação jurídica obrigacional.

4.3 Na Alemanha


Ao que parece, a assunção de dívida fora expressamente prevista pela primeira vez, em forma de lei, no Código alemão de 1896
, graças aos estudos iniciais de Delbruck e Windscheid, pandectistas germânicos que reagiram contra o dogma da não transmissibilidade das obrigações, tendo sido a matéria normografada pelo BGB alemão em seus § 414 usque § 419, sob a denominação de Schuldübernahme; dispondo, em síntese que: a assunção (por expromissão) é um contrato entre o credor e o terceiro que assume o pólo passivo da relação jurídica obrigacional, sucedendo o devedor principal (§ 414), não sendo vislumbradas aqui maiores dificuldades pelo simples fato de que é o credor que procura o terceiro (assuntor) liberando o devedor primitivo; que quando o negócio jurídico se der entre devedor e terceiro (assunção por delegação) é imperiosa a anuência do credor, e enquanto este ato não se aperfeiçoar, podem aqueles extinguir o contrato (§ 415) interpretando-se o silêncio do credor como recusa (§ 415, in fine), e também que “quando o débito transmitido se apresentar garantido por fiança, esta se extingue, podendo ser revivida por nova manifestação de vontade do fiador” (§ 418), o que se aplica também as obrigações com garantias reais, eis que a anuência do credor à cessão do débito implica em renúncia a tais garantias.
 Por falar em aceitação do credor, Enneccerus, Kipp e Wolff, ensinam que no direito tedesco a mesma pode ser dada “también de modo tácito, tratando como deudor efectivo al que assumió la deuda, por ejemplo, demandándole en juicio”.
 


No mesmo sentido ensina Silvio Rodrigues ao tratar da matéria no direito alemão, advertindo que “o assentimento do credor pode ser expresso ou tácito, sendo tácito quando resultar das circunstâncias, como, por exemplo, no caso de, sem fazer reservas, aceitar do terceiro pagamento.”


Em análise sucinta do instituto ora positivado em terras tupiniquins, o que se faz agora ante a ausência do intuito de esgotar a matéria em um estudo sistemático, verifica-se que o artigo 299 do Código Civil dispõe que é imperiosa a aceitação expressa do credor, o que se questiona com amparo no princípio da liberdade das formas, plenamente aplicável ao direito obrigacional pátrio. 


Como interpretar a anuência tácita em terras pátrias, caso o credor pratique atos compatíveis como a aceitação, como contatos com o terceiro que lhe comunicou a assunção, o ajuizamento de ação de cobrança ou a execução do título ou ainda o protesto do documento que instrumentaliza a prestação. Não se poderia afirmar que a anuência do credor se aperfeiçoou, em detrimento do teor do citado artigo ?


Como argumento contrário ao raciocínio aduzido, tem-se que, enquanto negócio jurídico abstrato
 é imperiosa a observância à forma (no caso, anuência expressa que pode se dar por meio escrito, verbal ou ainda por mímica) e sua falta, segundo ensina Antônio Junqueira de Azevedo conduziria a sua inexistência como aquele negócio posto que “nos negócios abstratos o elemento categorial inderrogável é formal”
, em que pese o citado autor classificar a assunção de dívida como negócio jurídico causal, denominando-a delegação, e atribuindo como sua causa a suposição de dívida existente.
 Tal classificação não parece a mais apropriada, vez que causa é a “atribuição jurídica do negócio, relacionada ao fim prático que se obtém como decorrência dele”.


Frise-se ainda que é do teor do § 417, do BGB alemão que o assuntor de dívida pode opor ao credor as exceções que feriam a relação jurídica anteriormente existente; salvo a compensação. No Brasil, fazendo o necessário contraponto, o tema fora positivado no artigo 302 do  Código Civil
 com uma feição bem mais restritiva, não permitindo ao assuntor suscitar quaisquer exceções pessoais, cuja titularidade pertencia ao devedor agora liberto das amarras que o ligavam ao credor.


É importante que se faça um parêntesis de ordem didática neste momento na tentativa de elucidar-se a questão da exceção pessoal da compensação na cessão de débito. Indaga-se acerca da rigidez de tal entendimento, especialmente no tocante a este meio indireto de pagamento, pois se considerando que a doutrina disserta que a mesma opera-se pleno iure, restaria impossível conceber-se juridicamente a ressurreição de obrigação extinta, e eventualmente em sendo o caso de questionar-se a mesma (= a compensação) judicialmente, a sentença que a julgar possuirá natureza meramente declaratória com efeitos ex tunc. Pothier ratifica o posicionamento esposado lecionando que 

[...] quando é dito que a compensação é feita de pleno direito, ‘ipso iure’, isso quer dizer que ela é feita em virtude da lei somente, sem que seja julgada pelo juiz, ou seja, oposta por uma das partes ... O nosso princípio, de que a compensação extingue as dívidas respectivas ‘ipsa juris potestate’, sem que tenha sido oposta nem julgada, é estabelecido não apenas pela palavra ‘ipso iure’, das quais se servem as leis, e às quais não se pode dar outro sentido, mas também pelos efeitos que os textos de direito dão à compensação.


Na mesma linha de pensamento Arnaldo Rizzardo sugere que na compensação legal é irrelevante a vontade das partes, sendo que a recusa injustificada de um dos envolvidos na relação jurídica não afasta o direito, não sendo possível entretanto impô-la sem a integração dos elementos em lei previstos.
 Ora, se a intervenção do Judiciário terá por missão apenas declarar o direito que se operou no passado, com efeitos retroativos, o disposto em Lei não estaria ofendendo tal situação jurídica ?


Assim, quanto a este aspecto, explica-se mais facilmente o raciocínio em se concebendo que o débito transmitido foi diminuído do quantum compensado, como em uma fotografia da obrigação assumida no momento exato da gênese do negócio jurídico, e o mesmo se dá no caso de delegação submetida à posterior eficacização com a anuência do credor, posto que os efeitos de tal declaração receptícia de vontade terão efeitos ex tunc.

4.4 Em Portugal


Na legislação portuguesa, ao contrário do que é regra no direito pátrio
, em princípio, a assunção de dívida nos limites do artigo 595.º, n.º 2, do Código Civil Português
 não se caracteriza como assunção pura, mas em assunção cumulativa ou co-assunção, sendo que a partir da manifestação de vontade do credor, o terceiro se torna solidariamente responsável pelo adimplemento da prestação assumida.
 Ressalte-se que pelo que se extrai do Código Civil português, a assunção cumulativa é a regra no sistema de Além Mar, conforme teor da segunda parte do artigo citado ut supra, dando-se ela por contrato entre o credor e o assuntor ou pelo negócio realizado entre o devedor e assuntor, neste caso prescindindo da declaração receptícia de vontade do credor.


Ato contínuo, apenas quando o credor expressamente liberar a responsabilidade do devedor primitivo é que haverá de aperfeiçoar-se verdadeira transmissão da relação jurídica, operando-se assim “uma mudança na pessoa do devedor, mas sem que haja alteração do conteúdo, nem da identidade da obrigação.”

Observa-se que a assunção de dívida pode configurar-se de duas maneiras, no que toca aos seus efeitos quanto ao antigo devedor. Se este resulta exonerado pelo compromisso que o  devedor assume, trata-se de uma assunção liberatória ou privativa de dívida. Mas, se a responsabilidade do  devedor vem apenas juntar-se à do antigo, que continua vinculado a par dele, fala-se de assunção cumulativa ou co-assunção de dívida (art. 595, n.º 2), sendo que somente na primeira hipótese se produz, em rigor, uma verdadeira transmissão singular de dívida.


Surge aqui o questionamento acerca da natureza da solidariedade a que se refere a lei, se perfeita ou não, especialmente pelo fato de que o assuntor assume dívida alheia, e com sua adesão possuiria apenas a responsabilidade pelo adimplemento da obrigação de modo conjunto com o devedor. Como uma das conseqüências de tal entendimento tem-se que na “obrigação solidária, se algum dos devedores tiver qualquer meio de defesa pessoal contra o credor, não fica este inibido de reclamar dos outros a prestação integral”; o que não se dá na assunção cumulativa, vez que se o devedor tiver êxito em eventual impugnação o elemento que serve de suporte à responsabilidade do assuntor caducará.


Frise-se ademais que da mesma forma que ocorre no direito tedesco, conforme prevê expressamente o artigo 596 da norma portuguesa, enquanto o negócio jurídico não for ratificado pelo credor, devedor e terceiro podem desfazer o negócio jurídico. 

Uma outra regra vigora ainda para todos os casos: o art. 597.º prevê o renascimento da obrigação do devedor liberado pelo credor, quando se verifique a invalidade do contrato de transmissão. Consideram-se, porém, extintas as garantias prestadas por terceiro, desde que este não conhecesse o vício no momento em que se teve a notícia da transmissão
.

4.5 Na Itália


Ruggiero leciona que “é mérito da doutrina civilista alemã ter elaborado a construção do instituto”, não sendo ele entretanto, estranho à legislação civil italiana, sendo que o mesmo estava “contido em germe no ordenamento civil italiano dados os precedentes que oferece a velha praxe dos séculos idos, adquirindo para sempre direitos de cidade na dogmática italiana”
, com a transposição da norma não positivada para o texto do Código Civil de 1942. Na mesma esteira, Domenico Barbero ensina que no direito italiano, inexiste qualquer óbice, do ponto de vista estrutural, que impeça que um sujeito substitua outro na qualidade de responsável pelo adimplemento de uma obrigação. 


Disserta ainda a respeito do tema que a execução da prestação ajustada pode depender tanto 

de la disposición, como de la posible solvencia de la persona del deudor, [posto que] la variación subjetiva parte así un destacado reflejo sobre el dato objetivo, que puede hacer a un mismo crédito más o menos apreciado, no por lo que significa su objeto en sí, sino por la confianza que inspira la persona del deudor.


Desta feita, no direito italiano, se faz perfeitamente possível a aplicação do instituto do accollo privativo ou liberatório, verdadeira sucessão a titulo singular, com efeito liberatório.
 No Brasil já se escreveu que “no Código italiano de 1942 encontram-se figuras que poderiam conduzir o analista à idéia de que o legislador admitiu a cessão de débito. É o que ocorre em face da expromissão, em que o credor libera o antigo devedor (art. 1272)” ou acollo liberatorio.
 


Na Itália, assim como no direito pátrio, é importante a advertência de que sem o consentimento do credor a transmissão singular de dívida por ato inter vivos não se aperfeiçoa, dessarte, com a anuência deste, desde “que tenga plena capacidad, la sucesión se admite sin limites, incluso por acto entre vivos y a título particular.”


Da mesma forma que nos demais sistemas estudados, no direito italiano a assunção de dívida pode se dar na forma de expromissão ou delegação, sendo que neste caso

[...] en virtud de este contrato (contrato de carga), el deudor (que la transmite) y el tercero (que la acepta) convienen precisamente en que éste asume la deuda del primero. Hasta aquí la estipulación se rige sobre la base de un contrato común, comprometedor para las partes, pero resoluble entre ellas, sin consentimiento contrario, sin interferencia alguna por parte del acreedor. Pero el acreedor puede tener interés en la estipulación y hacer acto de adhesión a ella: con ello la hace irrevocable a su favor, según ocurre precisamente en los contratos a favor de tercero.


Conforme orientação esposada acima, caracteriza-se a adesão do credor como um negócio unilateral receptício que não integra a estipulação realizada entre devedor e terceiro, e que o faz irrevogável quanto àquele, desde que não possua vícios. 


Quanto à liberação do devedor originário, esta se dá no sistema italiano da mesma forma que ocorre em terras pátrias; e de modo diverso do sistema português, onde vigora o princípio da adesão cumulativa, pois a liberação do devedor é efeito direto da adesão do credor ao contrato pactuado entre devedor e terceiro, conforme prescreve o artigo 1274 do Códice Civile; já que na expromissão, em regra, é o credor que busca junto ao terceiro que este se responsabilize pela obrigação a ser por ele assumida.


Ressalte-se ademais que como em terras tupiniquins, somente restará responsabilizado o devedor primitivo caso seja feita expressa reserva ou na hipótese da insolvência do terceiro, a época da assunção, e ainda sendo requisito essencial a tal responsabilização, o desconhecimento deste fato por parte do credor.

5. A assunção de dívida no direito pátrio


O Código Civil, como visto, no breve intróito que precede o presente trabalho, positiva o instituto da assunção de dívida de modo expresso em seus artigos 299 a 303, disposições estas previstas também, nos mesmos moldes gerais, nos Códigos suíço
, polonês
 e grego
, entre outros já citados anteriormente, vislumbrando que nada impede que os contratantes estipulem, mediante negócio jurídico, que se altere o sujeito passivo na relação jurídica obrigacional, eis que inexiste qualquer incompatibilidade com os princípios que sistematizam o ordenamento jurídico pátrio.


Não há porque se negar a possibilidade da transmissão do pólo passivo da relação obrigacional, principalmente, diante de uma visão sistemática do direito obrigacional, já que é perfeitamente aceitável a transmissão das obrigações em virtude da sucessão mortis causa, garantidas pelas forças da herança em homenagem ao princípio da relatividade dos efeitos, bem como diante da expressa previsão do instituto da novação, especialmente na espécie novatio subjetiva passiva.


Pontes de Miranda, adverte que, “sempre que se diz que houve sucessão de termo de relação jurídica básica necessariamente se há de entender que se constituiu outra relação jurídica que ficou ‘sem átomo de tempo’ no lugar da primeira”
, aceitando de modo tranqüilo a substituição do pólo passivo da relação jurídica obrigacional, mantendo-se a mesma em todos os seus termos, admitindo-se a transmissão singular da dívida, “por contraste com a orientação do antigo direito que envolvia sistematicamente a substituição do devedor no figurino conceitual da novação.”


Pode ser afirmado portanto que o que caracteriza a assunção de dívida é então o fato de alguém, alheio à obrigação primitiva, se faz nela devedor em lugar do devedor de origem.
 Curiosamente, Silvio Rodrigues não dá ao tema a devida importância, seja sob a justificativa de que no campo doutrinário envolve a transmissão de um valor negativo, não enxergando a utilidade do instituto, seja com a alegação de que em sede legislativa poucos países positivaram a matéria
, argumento este que não se observou com a pesquisa que alicerça este opúsculo, vez que “as necessidades do comércio mostram a utilidade da assunção: alguém, por exemplo, adquire um estabelecimento comercial, mas deseja-o isento de dívidas [...] apresenta um terceiro, estranho ao negócio, que assume as dívidas do estabelecimento.”


Justificada está portanto à positivação expressa do instituto no Código Civil pátrio, cujos efeitos estão prestes a desabrochar, frisando-se ainda que a conhecida cessão de débito, há muito já vem sendo praticada entre outros casos no contrato de locação, bem como na transferência de fundo de comércio, situação esta, “em que o  devedor assume todos os compromissos resultantes do giro mercantil, e coloca-se na posição do devedor primevo, por cujos compromissos passa a responder.”


Aceita satisfatoriamente a existência e aplicação do instituto pela sociedade e ainda justificada a inserção do mesmo na atual codificação civil brasileira, pode-se conceituar a assunção de dívida como o negócio jurídico, por meio do qual, com a anuência do credor, terceiro assume as obrigações perante as quais anteriormente se responsabilizara o devedor primitivo ou ainda como “o negócio pelo qual o devedor transfere para outra pessoa sua posição na relação jurídica, de modo que esta o substitua na obrigação.”


Ressalte-se que a mesma pode se dar tanto por delegação como por expromissão
, sendo que neste caso existe acordo entre o credor e o terceiro, também denominado assuntor, sendo desnecessária sequer a notificação do devedor, senão para impedi-lo de praticar atos nesta qualidade; enquanto naquela situação ocorre um acordo entre o devedor originário e a pessoa que irá substituí-lo, dependendo neste caso, da declaração receptícia do credor.

5.1 Vícios


Enquanto negócio jurídico da espécie contrato, se faz imperiosa a análise de seus elementos essenciais e acidentais ou dos pressupostos de existência, validade e eficácia, na célebre classificação de Pontes de Miranda
, o que tentar-se-á realizar na análise de cada um dos cinco dispositivos que expressamente regem a matéria no Código Civil. Desta feita, como um dos requisitos do negócio jurídico, encontra-se a obrigatoriedade da adesão do credor ao contrato pactuado entre devedor e terceiro ou o seu assentimento na negociação com o assuntor
, eis que pode extrair-se do teor do artigo 299
 do Código que na ausência da manifestação expressa da vontade do credor, mesmo que lhe seja concedido prazo
, inexiste transmissão do pólo passivo da relação obrigacional, especialmente porque a pessoa do devedor é da maior relevância ao credor, logicamente em razão da solvabilidade do mesmo.


O primeiro aspecto a ser analisado quando se discorre sobre a vontade do credor, está no conhecer qual o momento em que a assunção adquire eficácia, já que se parte da premissa de que houve a manifestação da vontade do maior interessado na assunção de dívida, em princípio, o credor.

A eficácia começa com a conclusão do contrato entre o credor e o terceiro: o devedor deixa de o ser; o assuntor ou assumente põe-se em seu lugar, simultaneamente. Esse negócio jurídico é ato de disposição, porque dispõe o credor de elemento de seu crédito. Se a assunção de dívida se concluiu entre o devedor e o terceiro, há dois momentos que se têm de considerar: o em que se inicia a eficácia do contrato entre eles (contrato que pode ser condicionado, por exemplo, ao consentimento do credor dentro de certo prazo, porém não se presume ter sido, ainda em caso de dúvida) e o em que o credor consente, expressa ou tacitamente. Ali, a eficácia é, de ordinário, a partir da conclusão do contrato de assunção de dívida alheia. Aqui, a partir do consentimento, se não foi estabelecido outro momento; mas eficácia ex tunc.


Por outro lado, questiona-se a amplitude do termo anuência expressa, normografado no citado artigo, eis que impera no direito civil pátrio o princípio da liberdade das formas, frisando-se que o direito alemão, que serve de inspiração para o Código Civil, permite a anuência tácita do credor na substituição do devedor, desde que de forma inequívoca, sem expressa manifestação de vontade, pratique atos compatíveis com sua intenção. Não se pode olvidar que a exteriorização da vontade
 é elemento essencial à eficácia do negócio jurídico
 posto que se exige “uma vontade geral de ação sem a qual não se pode falar de ação.”


Dessarte, como frisado, indaga-se se apenas a vontade exteriorizada por meio de texto escrito ou palavras aperfeiçoaria o negócio jurídico, ou se bastaria depreender-se do comportamento do credor a intenção em aceitar a substituição do devedor primitivo pelo assuntor, nos parecendo que os princípios que informam o direito civil brasileiro permitiriam a manifestação tácita de vontade.
Existe um duplo alcance na aproximação das declarações expressa e tácita, possuindo tal situação um duplo alcance: o de um lado consagrar o princípio da liberdade declarativa e a equivalência entre declaração expressa e declaração tácita; do outro, fornecer um critério de delimitação para estas duas modalidades de declaração [...] ao se estabelecer tal equivalência admitiu-se que todos os meios de comunicação do pensamento são admitidos como forma de manifestação do consentimento [...] sendo possível admitir-se como ações declarativas todas as que são levadas a cabo no tráfico jurídico e às quais se pode ligar um significado compreensível de comunicação negocial, incluindo aquelas pelas quais se verifica uma declaração tácita, a qual pode significar economia de tempo e de actividade.


Na mesma esteira leciona Pontes de Miranda que “o consentimento do credor pode ser expresso ou tácito. É de entender-se que o credor tacitamente consentiu se recebe, sem reserva, o pagamento parcial que lhe faz o assuntor, ou de juros, com alusão a ser em próprio nome, ou se admite a interpelação feita pelo assuntor”.


Se o problema se liga à forma, merece lembrança o artigo 107 do Código Civil que dispõe que “a validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir”, e a ausência de manifestação expressa não seria causa de nulidade, sequer de ineficácia, no instituto jurídico analisado. Lembre-se ainda que

o negócio receptício, ainda não recebido, já está completo no plano da existência, e, se por acaso, dele se diz que ainda não se aperfeiçoou, ou que está incompleto, é somente porque não atingiu o final do ciclo “existência – validade – eficácia”, por falta de um fator de eficácia; ele, antes da recepção, já existe, poderá ser válido, e somente ainda não é eficaz.


Depreende-se de modo explicito da letra da Lei que em caso de ter sido assinalado prazo ao credor para que anua a assunção, seu silêncio interpretar-se-á como recusa, já que a pessoa do devedor é elemento importante à segurança da satisfação do débito.


Outros distúrbios podem surgir na fase de formação ou de cumprimento do negócio jurídico, entre eles o contido na hipótese do credor ser obrigado, com a utilização de força física (vis absoluta), a anuir com o negócio jurídico, situação que equivale a ausência da manifestação de vontade, viciando o ato no plano da existência ou ainda, merecendo igual solução segundo a doutrina, “quando uma pessoa age num acesso de loucura.”


Ter-se-ia então, em ambos os casos, o que os romanos denominavam negotia non existens, ou seja, aquele “que não reúne os elementos de fato, que a sua natureza ou seu objeto, supõe, e cuja falta impossibilita sua concepção”.


Neste sentido fato é que “o negócio inexistente não tem realidade fática nem para aparentar negócio jurídico. Diz-se, então, que a inexistência pressupõe que um negócio jurídico nem chegou a ser concluído; a nulidade pressupõe que ele foi concluído, sim, mas sem os requisitos” legalmente impostos.


Podem ocorrer aqui situações que afetem a relação jurídica no plano da validade, como na hipótese do devedor ser absolutamente incapaz, o que implicará em nulidade na relação jurídica constituída em lugar da primeira, o que por razões lógicas manteria a primeira em sua essência. Merece destaque ainda a hipótese de uma das partes ser relativamente incapaz, se fazendo necessária, em princípio, a integração de vontades (incapaz e assistente) para que direito exercido alcance validade no mundo jurídico.


Não se observa nenhum óbice quanto a situação em que o devedor substituído é relativamente incapaz, especialmente se por contrato benéfico
. Desta feita, como a sucessão no pólo passivo da obrigação se dá no interesse do credor (bem como diante da possibilidade de ratificação dos atos jurídicos viciados por anulabilidade), inexistindo vícios no contrato de transmissão de obrigações, entende-se que a assunção revestir-se-á dos efeitos atribuídos ao ato jurídico perfeito previsto expressamente pela Constituição Federal.
 


Aliás, como justificativa de tal assertiva, invocam-se o artigo 824 do Código Civil, equivalente ao 1488 do CC de 1916, se presumindo neste caso que tenha sido pactuada com o objetivo especifico de resguardar o credor quanto ao recebimento da obrigação assumida pelo incapaz e o adágio francês qui cautinonne paye. 


Também não obsta a eficácia do negócio jurídico eventual incapacidade superveniente de uma das partes. Outro argumento favorável ao entendimento consiste em que em função da natureza abstrata da assunção de dívida, depreende-se que vícios anteriores na relação entre devedor e credor não poderão ser suscitados. 


De outra face, em sendo o devedor relativamente incapaz, se não suscitada oportunamente, aperfeiçoar-se-á com o decurso do prazo decadencial, restando ratificados os efeitos já emanados do negócio jurídico e não mais podendo ser levantada tal questão.


A este respeito recorde-se a lição de Antônio Junqueira de Azevedo, lecionando que “quanto aos negócios anuláveis, no fundo, tais atos estão provisoriamente em situação indefinida: após certo tempo, ou estarão definitivamente entre os nulos (foram anulados), ou se equipararão aos válidos como se nunca tivessem tido qualquer defeito”
, ressalvada a eficácia das conseqüências advindas do negócio jurídico anulável, já que eventual sentença que vier a desconstituí-lo possuirá efeitos ex nunc.


Tal situação se justifica, por exemplo, quando o menor possui débito a ser quitado junto ao devedor substituído, e opta por buscar a compensação após o reconhecimento judicial da actio in rem verso, admitindo-se que o credor que aceitou a assunção lhe conceda benefícios em relação ao quantum debeatur.


É importante notar ainda que na qualidade de assuntor, quem deverá manifestar a vontade é o relativamente incapaz, e não apenas e tão somente seu representante, sendo que

é preciso notar que o ato jurídico é do relativamente incapaz, que o pratica pessoalmente, não do assistente. Este apenas assente quanto ao ato. Por essa razão o assistente não pode praticar o ato jurídico em nome do relativamente incapaz, como ocorre com o representante na incapacidade absoluta, que realiza o ato em nome do representado. Se aquele que deve assistir o incapaz pratica por ele o ato jurídico, há necessidade de assentimento (= ratificação) pelo incapaz, sem o qual, parece-nos, o ato será ineficaz em relação a ele.


Na via reflexa, ainda a respeito do tema incapacidade relativa, merece ser citada a situação do assuntor que dolosamente ocultou sua idade ou intencionalmente se declarou maior, o que implicará no aperfeiçoamento do negócio jurídico nos termos do artigo 180 do Código Civil.


Frise-se também que outros distúrbios podem surgir no que diz respeito à capacidade, legitimidade e legitimação, e a distinção entre elas, que “reside na posição do sujeito quanto ao objeto do negócio jurídico.”
 Plenamente capaz para a prática de atos jurídicos, como já observado, é o sujeito que possui a natural aptidão para tanto, podendo por si só, agir na órbita dos direitos, sem a observância de qualquer outro fator externo. Antônio Junqueira de Azevedo ensina que

Sobre a legitimidade é preciso cuidado; uma vez esclarecido que ela difere da capacidade, porque esta depende de condições pessoais, isto é, de condições da pessoa, ou tomada em si mesma (condições físicas ou psíquicas), ou tomada em meio de um grupo social (condições de status), enquanto aquela depende de relações jurídicas, temos que distinguir duas espécies de legitimidade. Há uma que podemos chamar de “legitimidade requisito de validade”, que age sobe a validade do negócio; pode ser definida como a qualidade do agente consistente na aptidão, obtida por consentimento de outrem, para realizar validamente um negócio jurídico; ela existe, malgrado uma relação jurídica anterior. A outra, que podemos chamar “legitimidade fator de eficácia”, é que, de fato, age sobre a eficácia do negócio. Esta pode ser definida como a qualidade do agente, consistente na aptidão, obtida pelo fato de estar o agente na titularidade de um poder, para realizar eficazmente um negócio jurídico; ela existe por causa de uma relação jurídica anterior.


Por sua vez, VICENTE RÁO, leciona que, 

A legitimação é um requisito a mais que ao da capacidade se junta nos casos previstos em lei. Enquanto a capacidade corresponde à aptidão natural e genérica das pessoas para a prática, por si, dos atos da vida jurídica, a legitimação indica a exigência legal, imposta a certas pessoas capazes, de preenchimento de especiais habilitações subjetivas ou objetivas para a celebração de determinados atos, segundo a natureza da relação que se trate e segundo a situação, perante a mesma, de quem pretenda ser seu sujeito ativo ou passivo.


Acerca da legitimação, que em certas situações se faz necessária, desde que a norma imponha o preenchimento de certos requisitos para a prática de ato jurídico.
 Ato contínuo, seria legitimado a assumir obrigação, o mandatário, em nome do mandante, desde que possuidor de mandato com poderes específicos para tanto. 


Por outro lado, estar-se-ia diante de um ato válido, dessarte ineficaz
, na hipótese do mandatário ter extrapolado os poderes conferidos pelo mandante, prescindindo o ato praticado de ratificação deste. 


Não estariam legitimados à assunção, os sujeitos enquadrados nas restrições à compra e venda, entre eles: a) o tutor, curador, testamenteiro, e o administrador, no que diz respeito aos débitos confiados à sua administração; b) os servidores públicos, dos bens e direitos que são objeto de litígio no tribunal; e, c) pelo leiloeiro e seus prepostos, dos bens cuja alienação seja sua responsabilidade.
 


Como exemplo, o homem casado não poderá assumir obrigação de transferir direito real, sem a anuência de sua esposa.
 Da mesma forma se faz necessária a outorga uxória para prestar fiança ou aval.
 


De lege ferenda, sugere-se a inserção do instituto da assunção de dívida entre os incisos que compõe o artigo 1647 do  Código Civil, positivando-o entre o rol dos atos anuláveis.
 Justifica-se tal posição, diante da interpretação extensiva do disposto no artigo 1647 do Código Civil, pois não deixa cessão de débito assumida por um dos cônjuges, sem a ciência do outro, de causar possíveis transtornos a este, e muitas vezes, como ocorre no direito português, tem apenas a função de garantia, em que pese não se tratar especificamente de contrato de fiança.


Acerca do negócio jurídico, que mister se faz observar também o objeto da relação jurídica obrigacional, merecendo lembrança a lição do professor Luiz Edson Fachin, que disserta que “os contratos pressupõe um modelo de obrigação, e quando se fala em modelo de obrigação está se falando em relação jurídica, porque a obrigação não se confunde com o seu objeto, pois, se assim o fosse, ao desaparecer o objeto desapareceria a obrigação”.


Quanto ao objeto, é mister recordar, que sua natureza também deve ser observada para que a relação negocial se aperfeiçoe, pois diante do expresso teor do artigo 104, II, do  Código Civil
, a validade do negócio jurídico encontra-se condicionado à licitude, idoneidade e determinabilidade do objeto. 


Desta feita, não seria lícito ao devedor assumir a prestação de serviços sexuais aos quais se comprometera o anteriormente responsável, viciando a relação jurídica obrigacional no plano da validade, já que a sociedade repudia moralmente tais atos.


Exemplo clássico de objeto ilícito também pode ser encontrado em Shaekespeare, quando Antônio, o fiador da obrigação contraída em razão de contrato de mútuo por Bassânio junto ao judeu Shilock, como garantia do pagamento oferece se necessário que lhe seja retirada do corpo uma libra de carne.


Poderia se questionar sobre a possibilidade da cessão de débito de natureza alimentar, sendo que com respaldo na lição de Pontes de Miranda tais obrigações podem ser objeto de cessão, pois realizada no interesse precípuo do credor. A sanção de prisão, porém, por ter caráter estritamente pessoal, não o acompanha, restando a execução civil e a possibilidade de expropriação dos bens do  devedor em caso inadimplemento. Já quanto às dívidas de alimentos sujeitas às regras jurídicas próprias, a dívida, que o terceiro assume não é mais dívida de alimentos; a abstração impõe todas as conseqüências.


Ao examinar as obrigações de fazer, e é oportuna a afirmação de que não existem óbices à cessão de tais obrigações, salvo, as pactuadas, intuito personae, eis que estas não são passíveis sequer de sucessão causa mortis. 


Assim, na assunção de dívida, se obrigação personalíssima for pactuada, certamente estar-se-á diante de novação mista (subjetiva quanto a parte e objetiva quanto a prestação) eis que seria impossível a um terceiro, prestar aquilo que somente ao devedor seria possível alcançar no mundo fático.


Resta indagar se o negócio jurídico é formal ou não, e ainda se a inobservância de formalidade implica em nulidade. Ora, se a Lei, em seu artigo 299, impõe declaração expressa do credor, não exigindo a observância a nenhuma outra formalidade, tem-se então, ab initio, que basta a manifestação de vontade do credor para que a relação jurídica de transmissão de obrigação se aperfeiçoe. 


Indaga-se desde já se a prática de atos por parte do credor, no sentido de cobrar a obrigação do terceiro que lhe comunicou assunção, ou ainda, atos visando a conservação de direitos, diante do princípio da liberdade das formas que impera no direito pátrio, não implicaria em anuência, assim como ocorre no direito alemão ? 


Pergunta-se também se quando se obriga o terceiro a honrar, contraprestação pecuniária, assumida pelo devedor principal em razão da aquisição de direito de propriedade, onde em princípio o negócio jurídico se instrumentaliza e adquire validade lavrando-se a competente escritura pública, faz-se necessária também a observância à forma, observado o fenômeno da atração ou se basta apenas sua manifestação de vontade
, com forma livre.


Talvez a melhor solução seja a citada por Pontes de Miranda para quem a

[...] forma do consentimento é a que se exige in casu, para o contrato de assunção de dívida lex specialis, ou para o contrato que se quer alterar com a mudança do sujeito passivo. Assim, no contrato de compra e venda de imóvel, se terceiro assume a dívida há de ser exigida a escritura pública. E a razão está em que se altera o contrato, e não em que se trata de assentimento necessário à validade do ato.


Por fim, a assunção poderá estar subordinada à condição, termo ou encargo, o que poderá afetá-la no plano da eficácia, dizendo-se ineficaz o ato que “embora válido, não produz os efeitos normais devido a obstáculo estranho aos seus elementos essenciais.”

5.2 Efeitos e garantias


Como já afirmado “se o débito transferido é o mesmo primitivo, por haver identidade de relação jurídica e de objeto, ter-se-á a mesma obrigação, que não se extinguirá, passando ao  devedor, que a assumirá na posição do devedor originário.”
 


Dessarte, questiona-se nesta hipótese, se resta operada efetiva sucessão na relação jurídica (eis que se opera a alteração em um de seus elementos), ou apenas a substituição do devedor. Silvio Rodrigues adverte que, em rigor, ocorre “substituição na mesma relação jurídica, pois, do contrário, haveria novação”
, caracterizando-se esta pela criação de uma obrigação que visa extinguir a anterior, pela alteração subjetiva ou objetiva da mesma. 


Discordando de tal posição, Pontes de Miranda, esclarece o tema, ensinando que, “a relação jurídica, que era, de regra desaparece, resta o que é eficácia, seguindo-se àquela outra relação jurídica, em que todos os elementos são os mesmos da anterior, exceto o elemento subjetivo, que é outro.”


E a positivação do instituto justifica tal assertiva, eis que a assunção, em relação ao devedor primitivo, tem efeito liberatório, salvo a possibilidade de anulação do negócio, respondendo neste caso; enquanto para o credor, transmitem-se com a obrigação principal, todas as obrigações acessórias, com exceção das prestadas por terceiros, sejam elas reais ou fidejussórias, a não ser que haja o consentimento expresso destes.
 Assim

[...] mesmo havendo conivência do credor – condição de validade da cessão – extinguem-se as garantias que acompanhavam a dívida. Assim quanto à hipoteca, ao penhor, à fiança, ao aval, eis que firmadas para garantir dívidas de pessoas diferentes daquelas que ocupavam seu lugar.
 


Como argumento que reforça a posição esposada não é licito ao terceiro invocar as exceções pessoais do devedor substituído, ante a intransmissibilidade da mesma relação jurídica
; ao contrário do que ocorre no direito alemão, onde “por una parte, el cesionario de la deuda debe poder oponer al acreedor las mismas excepciones y defensas que el cedente, y, por otra parte, que las garantías que rodean a la deuda, respecto del cedente, subsisten.”


É importante salientar que com a obrigação, são transmitidos todos os seus acessórios, salvo as garantias reais ou fidejussórias prestadas por terceiros. Roberto de Ruggiero, a este respeito, leciona com propriedade que sendo, pois, o débito na pessoa do cessionário o mesmo do devedor obrigado, permanecem a favor do credor todas as acessões, bem como a cláusula penal, as garantias, os privilégios, exceção feita das garantias pessoais e, quanto às reais, daquelas constituídas por terceiro estranho à relação jurídica.

Para o assuntor se transferem, não só o dever principal de prestar a cargo do primitivo obrigado, mas também os deveres secundários de prestação (v. gr., a obrigação de indenizar, no caso de mora ou não cumprimento), os deveres acessórios de conduta (avisar o credor da verificação de certos fatos, tomar determinadas precauções quanto ao objecto da prestação), os direitos potestativos inerentes ao dever de prestar (como o poder de escolha nas obrigações alternativas), os estados de sujeição correspondentes ao direito do credor (a fixação da data e local de cumprimento, a cláusula penal, etc.).


Pensar de modo diverso não revela sequer bom senso, pois estar-se-ia admitindo a extinção da obrigação em relação ao devedor, com a sobrevida dos acessórios que garantiam o adimplemento da obrigação indiretamente adimplida pelo devedor substituído.


Três efeitos já restaram expostos: a liberação do devedor principal; a atribuição de responsabilidade ao terceiro que passa a integrar a nova relação jurídica cujo objeto permanece inalterado, e a extinção das garantias prestadas por terceiros
, sejam elas reais ou simplesmente pessoais, salvo aquiescência dos garantidores.


Indaga-se acerca do que ocorre caso a assunção venha a ser anulada, e a solução é dada pelo artigo 301 do  Código Civil, que impõe que a anulação da substituição do devedor, faz com que como a fênix, a obrigação do devedor substituído renasça, dessarte as garantias prestadas por terceiros, e que se extinguiram com a cessão do débito, não a acompanham; salvo ciência por parte dos terceiros sobre o elemento que motivou a anulação ou a declaração de nulidade do negócio jurídico.
 Assim

o terceiro pode alegar nulidade, anulabilidade ou ineficácia do próprio contrato de assunção de dívida alheia. Se houve dolo do devedor, a anulação do contrato de assunção de dívida envolve que a liberação do devedor não se deu e não ser devedor o terceiro. A anulação por erro alcança o credor, tornando não devedor o terceiro, ainda se o credor já consentiu.


Por outro lado é importante recordar que é do teor do artigo 302 da Lei sob análise que “o devedor não pode opor ao credor as exceções pessoais que competiam ao devedor primitivo”, assunto este abordado em diversos momentos no transcorrer do tema.

Direito civil. Assunção de dívida. Assuntor que assumiu a obrigação de entregar duas mil sacas de cimento. Alegação de não pagamento do preço pelo primitivo devedor. Quitação porém dada por ele ao credor, em garantia de escritura de um imóvel ao devedor originário. Fato alheio ao credor. Irrelevância do inadimplemento. No caso em tela, o autor participou ativamente das negociações, haja vista ter a Ré assumido diretamente com o mesmo a entrega das sacas de cimento, não podendo, por conseguinte, ser tomado como terceiro beneficiário. Transferido que seja o débito, o terceiro investe-se na conditio debitoris, sem que lhe assista a faculdade de invocar as exceções pessoais relacionadas ao antigo sujeito passivo.


Como conseqüência, conforme leciona Pontes de Miranda, tem-se que “o contra o credor, o assuntor tem as objeções e exceções que remontem ao tempo anterior à assunção da dívida, porque a assumiu tal qual era, salvo, se, ao assumir, renunciou a alguma”, e isto somente se admite de forma expressa.
 


De um modo geral, observa-se do estudo do instituto da assunção, que há no mesmo uma inversão geral dos princípios que resguardam o devedor, dessarte no último artigo que versa sobre a matéria, observa-se a regra geral. 


Assim, se extrai do artigo 303 da Lei 10406/02 que caso o adquirente de imóvel hipotecário tome para si o pagamento do débito garantido pelo bem, notificado o credor, disporá este de 30 dias para recusa expressa, sendo que seu silêncio implicará em anuência, como ocorre por exemplo, nos casos de consignação extrajudicial, pois desde que notificado o credor, se este não manifesta sua recusa por escrito, dispõe a norma que o devedor estará liberado do pagamento.
 A questão merece uma análise mais profunda na hipótese de que aquele que se encontra submetido ao ônus (= dever) de se manifestar, não possa, por razões diversas, impedir que o negócio se aperfeiçoe ante a ausência de sua negativa. 


Em princípio, salvo culpa do que possuíra tal dever, estar-se-á diante de ausência de vontade, eis que o silêncio, aqui, enquanto fonte de obrigações (= dever de aceitar a substituição do devedor), não poderá ser interpretado como ato que aperfeiçoe a assunção, devendo tal negócio jurídico ser reputado como existente, dessarte inválido. Por outro lado, há autores que dispensam a anuência do credor, explicando que

Ao constituir-se uma hipoteca sobre determinado bem imóvel não se retira do mesmo a possibilidade da sua livre circulação. O que existe é uma restrição no tráfego do bem, de maneira que a venda será de um imóvel hipotecado em favor de um terceiro credor. Dentro deste prisma é que devemos enfrentar a questão da substituição do devedor nos contratos imobiliários, celebrados segundo as normas do Sistema Financeiro da Habitação. Certamente ocorre a assunção da dívida realizada de um devedor para com o outro. Mas, cabe indagar se esta mudança, do sujeito passivo da obrigação, necessariamente importa em repactuação do contrato original, ou se, simplesmente, são mantidas todas as disposições em vigor. Ainda, apesar do disposto no art. 1.º da Lei 8.004/90, pergunta-se se é imperativo – e quais os seus motivos e finalidades – o comparecimento do credor, dando a sua aquiescência. [...] Doutrinariamente a simples comunicação ao credor não importava em que este manifestasse sua concordância. O que era necessário era a notificação. Mesmo a oposição do credor, em termos de transcendência registral, não impedia a alienação. Cremos ser este o melhor posicionamento. Até mesmo porque a dívida é garantida pelo bem objeto da hipoteca e não pelo seu devedor. No caso de inadimplência, o produto alcançado com a alienação do bem é empregado na satisfação do credor. Não há desvantagem, portanto, para o credor na substituição do devedor, permanecendo inalteradas as demais regras do contrato.

6. Conclusões:




Escutem bem, chefes de Jacó, governantes da casa de Israel ! Por acaso, não é obrigação de vocês conhecer o direito ?

Miquéias 3.1

Ao final de um dia exaustivo de trabalho, há que se limpar o suor que banha a pele, deixando-a alva e perfumada. Assim também ocorre quando se termina uma pesquisa, sendo necessário extrair a síntese do que realmente se revela mais importante acerca do objeto estudado. Desta feita, após a estimulante pesquisa doutrinária e jurisprudencial do instituto da assunção de divida, positivado no Código Civil brasileiro nos artigos 299 usque 303, extrai-se que:


O fenômeno da transmissão passiva de obrigação é instituto de direito moderno, não sendo admitida pelo direito romano, onde a obrigação vinculava-se à pessoa do devedor.


Embora aceito atualmente sem restrições, é imperiosa ao aperfeiçoamento da assunção de dívida a anuência do credor, eis que este é o maior interessado no pagamento, e a pessoa do devedor, diante do princípio de que seu patrimônio garante o adimplemento obrigacional, lhe é de suma importância.


O advento do Código Civil impõe imperiosa observância aos princípios da função social do contrato e da boa-fé objetiva.


Acredita-se que restou demonstrado que a vontade (do credor) pode ser manifestada de forma tácita, embora estar normografado no artigo 299 que a mesma deve se dar de modo expresso, com o que particularmente não se concorda.


Ainda a respeito do pressuposto vontade, de lege ferenda, sugere-se a inserção do instituto no rol do artigo 1647 do Código Civil, e por conseqüência se faça necessária à sua validade a outorga uxória, pois não deixa cessão de débito assumida por um dos cônjuges, sem a ciência do outro, de causar-lhe eventuais danos, especialmente porque em algumas hipóteses tem apenas a função de garantia, podendo servir até mesmo para maquiar uma doação por exemplo à amante.


Aperfeiçoada a transmissão resta liberto o devedor principal, ressalvadas as garantias gerais por este (= devedor) prestadas, já que com a transmissão da obrigação ao assuntor, as garantias prestadas por terceiros restam extintas, não renascendo nem mesmo caso a assunção venha a ser anulada, salvo se conheciam do vício que inquinava a assunção.


Outrossim, conclui-se também que as exceções pessoais que competiam ao antigo devedor não poderão ser suscitadas pelo assuntor, detendo apenas as exceções gerais como, por exemplo, a prescrição, vez que se trata da transmissão da mesma obrigação.


Ainda é importante frisar que no caso de transmissão de obrigação com garantia hipotecária, hipótese prevista no artigo 303 do Código Civil, quanto a manifestação do credor notificado, a regra do artigo 299 não se aplica a ele, vez que em seu silêncio reputa-se aperfeiçoado o negócio 30 dias após a ciência do credor. Indaga-se se tal recusa pode se dar sem qualquer justificativa, ou se apenas será válida quando existirem razões jurídicas para tanto.


A respeito desta hipótese demonstrou-se ainda que há o entendimento de que é dispensada a anuência do credor, em razão da garantia real, situação que se descarta em razão da possibilidade de que o bem hipotecado seja de valor inferior ao da obrigação que garante, e por conseqüência sendo importante o patrimônio e a honradez do devedor nestes casos.


Assim, encerrando o presente trabalho, obviamente sem a pretensão de ter esgotado tão fascinante tema, frise-se que a maior contribuição do Código Civil, que explodiu recentemente em eficácia, talvez esteja no fato de que o mesmo trará para si os olhares de incontáveis estudiosos, o que certamente contribuirá para a evolução deste ramo da ciência em terras brasileiras.
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� Destaque-se que já existe projeto visando alterar a redação do Art. 299 do CC:


Art. 299. É facultado a terceiro assumir a obrigação do devedor, podendo a assunção verificar-se: 


I. Por contrato com o credor, independentemente do assentimento do devedor; 


II. Por contrato com o devedor, com o consentimento expresso do credor. 


§ 1º Em qualquer das hipóteses referidas neste artigo, a assunção só exonera o devedor primitivo se houver declaração expressa do credor. Do contrário, o  devedor responderá solidariamente com o antigo;


§ 2º Mesmo havendo declaração expressa do credor, tem-se como insubsistente a exoneração do primitivo devedor sempre que o  devedor, ao tempo da assunção, era insolvente e o credor o ignorava, salvo previsão em contrário no instrumento contratual;


§ 3º Qualquer das partes pode assinar prazo ao credor para que consinta na assunção da dívida, interpretando-se o seu silêncio como recusa; 
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