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Resumo

O presente trabalho aborda o importante instituto de direito das
obrigacbes, novacdo, com a inédita roupagem que lhe confere os novos
valores que regem o Direito Privado, no ambito constitucional e
infraconstitucional. Para isso, através de uma analise descritiva dos
acontecimentos que modificaram o Direito, verificamos a evolu¢cdo do Estado
Liberal para o Estado Social, que traz como principios basilares a preservacao
da dignidade humana e a solidariedade nas relagcdes juridicas. Também é
abordado o surgimento do Estado P6s-Moderno resultante do poder crescente
das grandes corporagdes e pelo anseio da maximiza¢ao dos lucros que coloca
em xeque os valores fundantes do Estado Social. Sob esses novos
paradigmas, sob a égide do novo direito privado, a analise do instituto da
novacao é realizada, desde a sua conceituacdo, até os seus requisitos, tipos e
efeitos. Partindo da premissa de que a novacao ndo é um contrato, mas um de
seus efeitos, verifica-se que os valores do Estado Social ndo podem declinar
aos interesses meramente econdmicos, egoisticos e individuais do credor na
relacdo obrigacional, assim como ndo se pode prevalecer o devedor dos atos
qgue resultem de ma-fé. Um dos objetivos do novo Direito Privado e do Direito
Publico também, é a ética nas relacdes juridicas, e no direito das obrigactes
esse valor se torna nitido quando se verifica que as partes na relacéo
obrigacional tém o dever legal de agir com boa-fé, portanto essa é a
interpretacdo que devera prevalecer na andlise dos dispositivos que tratam da

novacgao e, ainda, em qualquer contrato que produza efeito novativo.

Palavras chave: dignidade da pessoa humana — direito das obrigacbes —

novagao — principios contratuais



Abstract

The current essay addresses the important institute of the law of
obligations, novation, with the unpublished covering that grant it the new values
that rule Private Law in the constitutional and infraconstitutional scope. By
means of a descriptive analysis of the events that modified Law, we verify the
evolution of Liberalism to the Welfare State, whose basic principles consist of
the preservation of human dignity and the solidarity in the law relations. The
appearance of the Post Modern State as a result of the growing power of the
big corporations and the longing for the maximization of profits that challenges
the values that shape the Social State is also addressed. The analysis of the
institute of novation is carried out under these new paradigms, under the
support of the new private Law, from its conceptualization to its requirements,
types and effects. Bearing in mind that novation is not a contract, but one of its
effects, we verify that the values of the Welfare State cannot decline the mere
economic, selfish and individual interests of the creditor in the obligational
relation nor can the debtor prevail over the acts that result from bad faith. One
of the objectives of the new Private Law and Public Law is also ethics in the
Law relations. This value becomes clear in the law of obligations when we verify
that the parties in the obligational relation have the legal duty to act in good
faith. Therefore, this is the interpretation that will prevail in the analysis of the
provisions of law that deal with novation and also in any other contract that
produces novative effect.

Key words: dignity of the human being — obligation Law — novation — contractual

principles
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Introducao

A novacao como instituto do direito das obriga¢cbes, o qual pde fim a
uma obrigacdo e simultaneamente da origem a outra, tem seu surgimento no
direito romano. Naquela época, uma vez contraida a obrigacdo, ndo era mais
possivel alterd-la sendo por uma nova obrigacdo que substituisse a antiga, ou

seja, pelo instituto da novacgao.

Com a égide do Estado Liberal de Direito que dava liberdade quase total
e irrestrita para que os particulares pudessem contratar, a novagao sofre
diversas alteracdes, admitindo-se sua ocorréncia pela mudancga do objeto ou
dos pdlos da obrigacdo. Também surgem a cessao de crédito e, em alguns
codigos estrangeiros, a assuncao de dividas, institutos que permitem a

necessaria liberdade para se transferir as obrigacoes.

No entanto, a liberdade exacerbada que era conferida as partes causou
grandes injusticas e, aliada as atrocidades que foram cometidas contra seres
humanos na Segunda Grande Guerra, resultou numa mudanca significativa de
paradigmas que culminou no Estado Social, que, sob a 6tica da preservagéo da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade nas relagdes juridicas, passa

a intervir nas relacdes entre particulares.

Essas mudancas axiologicas fizeram que as relagBes obrigacionais e,
por consequéncia, contratuais sofressem importantes alteracdes na aplicacéo

de seus mecanismos e institutos, bem como na sua interpretacao.

N&o obstante a isso, atualmente, estamos sob a égide do chamado
Estado Pds-Moderno, que resulta da Revolugdo Industrial e, mais
recentemente, do fenbmeno da globalizacéo, que faz que os valores fundantes
do Estado Social sejam postos em xeque ante 0s interesses econdmicos das

grandes corporacgoes.

Tem sido muito comum verificar em nossos tribunais situacdes em que o

instituto da novacdo é utilizado pelas grandes empresas, normalmente



instituicées financeiras, como forma de opressao sob o devedor, mascarando
obrigacdes anteriores anuléveis, aproveitando-se do estado de sujeicdo e da
necessidade em que, muitas vezes, o devedor se encontra naquele momento,
para obriga-lo a manifestar a vontade ante um negdécio que lhe trard grandes

prejuizos.

Portanto, o objetivo desse trabalho é verificar as alteracdes axioldgicas
gue afetam nosso direito e o instituto da novacéao desde os seus primérdios até
os dias atuais, e, mais especificamente, como deve ser interpretado e aplicado
o instituto da novacdo em face das relevantes modificacdes que atingem o

direito contemporaneo.

Para isso, o trabalho se inicia demonstrando a importancia da novacgao
no direito contemporaneo; ao contrario do que afirmam muitos doutrinadores, a
novacao nao perdeu importancia e continua sendo assunto que frequenta

constantemente nossos tribunais.

Em seguida, é demonstrada a evolucao dos valores que regem o direito,
em especial o direito privado, momento em que serdo tratados os dois
principios mais importantes do ordenamento juridico, quais sejam, a
preservacao da dignidade da pessoa humana e a solidariedade nas relagdes,
principios estes que dardo ensejo a novas legislacdes, como o Cdédigo de
Defesa do Consumidor e 0 novo Cadigo Civil, os quais também trazem novos
principios, por exemplo, 0s novos principios contratuais da autonomia privada,
da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da funcéo social do contrato, os

quais produzem efeitos imediatos no instituto da novagéo.

Ainda no que tange aos novos valores que regem o direito privado, sera
feito o estudo da obrigagdo como processo, ou seja, ela ndo sera mais
considerada de maneira estatica, mas um conjunto de acdes que tém por
objeto o adimplemento das obrigacdes, de modo que, muitas vezes, mesmo
extinta a obrigacdo pelo adimplemento, ainda poderdo permanecer o0s
chamados deveres de conduta das partes, que sao oriundos do principio da

boa-fé objetiva, que se manifesta de maneira tdo intensa nos negocios



juridicos, em especial nos contratos, que traz a obrigacdo legal das partes

serem leais e honestas antes, durante e apos a relagdo contratual.

Assimilados os novos valores do direito privado, inicia-se o estudo da
novacdo em si considerando-se sua evolucdo em trés fases: a novacao
romana, a novacao do Cédigo de 1916, ou a novacédo “pacta sunt servanda” e
a novacao do Cadigo de 2002, ou moderna. As duas ultimas serédo enfrentadas
simultaneamente, uma vez que a novagao “pacta sunt servanda” refere-se a
aplicacao dos dispositivos de lei que regulam a novacdo em conjunto com 0s
requisitos de existéncia, de validade e de eficacia do negdcio juridico. Ja a
novacdo moderna esta sujeita, também, aos novos valores que aqui serédo

expostos.

A novacdo romana é a primeira a ser enfrentada. E do direito romano
gue se extraem 0s primeiros relatos de existéncia do instituto. Serdo verificados
seus requisitos constitutivos, como stipulatio e a identidade do objeto, que séo
bastante diversos da novacdo do Codigo de 1916 e, consequentemente, do
Caddigo de 2002.

Em seguida, inicia-se o estudo da novacdo contemporanea, seus
requisitos constitutivos, quais sejam, validade das obrigacdes, o aliquid novi, o
animus novandi e a capacidade das partes. Serdo verificados também os tipos
de novagéao (objetiva e subjetiva), seus efeitos e institutos afins, tudo sobre o
enfoque das alteracbes ocasionadas pelos novos valores que regem o direito

privado.



Generalidades - Importancia da novacao no direito contemporaneo

Muitos autores afirmam ter perdido a novacdo importancia no direito
moderno tendo em vista que as obrigacbes hodiernamente tém por
caracteristica a circulacdo e a transmisséo da relagdo, como podemos verificar

nas cessoes de débito e crédito, no pagamento por sub-rogacao.

Alguns autores chegaram a afirmar até mesmo que tal instituto estaria
destinado ao desaparecimento visto que sua importancia no direito romano
devia-se & impossibilidade de transmissdo das obrigacdes’. Com isso, a
novacao foi deixada quase que ao total esquecimento, deixando de ser
observada pelos estudiosos do direito. Tal afirmacdo pode ser facilmente
confirmada ao se verificar que as principais obras sobre novacdo em nossa

doutrina nacional datam do inicio do século passado®.

No entanto, apesar desse instituto ndo ter recebido a merecida atencao
de nossos autores, a importancia da novacao se cristaliza quando se verificam
0s ementarios de jurisprudéncia, logo facilmente se constata que nem de longe

sua importancia foi diminuida®*.

Ademais, data maxima venia, esse posicionamento no sentido de retirar
a importancia da novagao no direito moderno peca por considerar somente 0

aspecto da transmissdo das obrigacdes, esquecendo-se por completo dos

! Clévis Bevilaqua, ao comentar o art. 999 do Codigo1916, afirma o descenso do instituto:* A
novacdo, como observa Karl Larenz é instituto deoiméncia reduzida no direito moderno”
(BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Bragil 161).

2 As obras de Theofilo B. de Souza Carvalho e Jasé&r® de Souza Neto datam de 1914 e 1937,
respectivamente; a obra relevante mais recente sohlstituto € a de Rui Geraldo Camargo VIANA de
1979.

¥ MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extingdo das obrigacHes566.

4 J.M. de Carvalho Santos comentando a novagéo ndeCI®16: “Ela, em verdade, ndo é mais o Gnico
meio de transferéncia de dividas, mas nem por gsdeu sua importancia, por iSso que com a
transformacéo que sofreu, novos rumos surgirangalérgar a vasto campo de aplicagBes praticas que
ndo podem prescindir de sua cooperacdo. De fatm @wantuam os mestres, a novagdo € o Unico
processo juridico possivel para a mudanca do olgjetado, sendo desse ponto de vista insuprivel,
servindo também, para mudar a causa juridica da@adifSANTOS, J. M. CarvalhoCddigo Civil
Brasileiro Interpretadq p.152).



outros efeitos resultantes da novacéo, 0s quais possuem igual importancia no

direito das obrigacdes®.

Afirma Martins Costa:

“Certo é, porém, que ndo mais sdo mantidos, intangiveis, a
forma pela qual aparece a novacao na construgdo pos-romana
ou o figuro com o qual entrou no Cédigo de 1916: o instituto da
novagdo deve ser compreendido na perspectiva funcional, em
raz8o das novas exigéncias sociais e renovada principiologia
que atinge o Direito Obrigacional como um todo incidindo de
modo especial, o principio da funcdo social do contrato (art. 421)
e a compreensdo de que, em variados setores, 0 instituto

conforma um modelo juridico complexo... &

N&do had como negar que a novacdo tem sido objeto de importantes
qguestionamentos oriundos de discussbes académicas, de nossos julgados,
também resultantes das alteracbes axiolégicas que permeiam nOSSO
ordenamento juridico, como a obrigacdo entendida como um processo’, 0s
novos principios contratuais, que merecem um melhor e mais apurado estudo
verificando o instituto da novacao nas suas origens, sua evolucao, as questdes
controversas e 0s novos valores que concedem uma inédita roupagem a sua

aplicacdo, que sera pormenorizada nesse trabalho.

® CASSETARI, Alvaro AugustoConfissdo de Divida Bancéaria — Novagao 25.

® MARTINS-COSTA, Judith.Comentérios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacdes, do
adimplemento e da extin¢cdo das obrigacdpg. 566.

" Ver SILVA, Clovis V. Couto.A Obrigacdo como um processe reimpressdpRio de Janeiro: Ed.
FGV, 2007.



Capitulo |

1. A evolucao dos valores que regem o Direito Privado.

O Direito Privado, na forma que conhecemos hoje, com o exercicio do
direito de propriedade e a liberdade de contratar como garantias a todo
cidaddo, € concebido apds a Revolucdo Francesa, que se originou da revolta
da burguesia contra a monarquia francesa e resultou no Estado Liberal.

Como resultado dessa revolucao, Napoledo Bonaparte assume o poder,
e sua principal contribuicdo para o direito privado foi a elaboracdo do Cdédigo
Civil francés, também denominado como Cdédigo Napolebnico. A obra seguia
os ditames da revolucdo, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade.
Liberdade total para adquirir patrimoénio, através da propriedade privada, e para
circular riquezas através do contrato. Igualdade de tratamento nas relagbes
sociais, juridicas e econémicas. E a fraternidade representando a solidariedade

que deveria haver entre as partes nas relacfes sociais.

Porém, o que se percebeu ao longo dos tempos foi que a liberdade dada
de maneira total e absoluta para os particulares, no que tange a propriedade e
ao contrato, fez que os fortes se tornassem mais fortes e os fracos cada vez
mais fracos no momento de contratar, de modo que foram relatados casos em

que mae e filho trabalhavam doze horas por dia em troca de p&o e agua.

Com isso, constatou-se que a liberdade que se presumia entre os
particulares era mera ficcdo, pois era comum que se apresentassem partes
com desigualdade de condi¢les, fazendo que o mais fraco se sujeitasse a
tratamentos humilhantes apenas para garantir a sobrevivéncia, aniquilando,

assim, a fraternidade, outro ditame do Estado Liberal®.

8 Afirma Couto e Silva: “A liberdade absoluta de watar, sem legislacdo marginal ao mercado, que
harmonizasse as forcas econbmicas em litigio, @oas] nos paises altamente industrializados,
profundas restricbes ao principio da autonomiaatdade. Os particulares se viam ndo s6 forcad@®a n

poder escolher com quem contratar, como igualmsatéhes impossibilitava o dialogo a respeito do
contelido do contrato”. (SILVA, Cldvis Couth.Obrigacdo como Processp. 30).



Em vista dessa situacdo, vozes comecaram a se levantar em favor de
uma maior intervencdo do Estado como forma de possibilitar e assegurar a
igualdade entre os desiguais, como a do padre e jurista Lacordaire, que

® No Brasil,

afirmava: “entre o forte e fraco a lei liberta e a liberdade escraviza
Rui Barbosa apregoava a igualdade substancial, expondo que “a igualdade
consiste em tratar os iguais de maneira igual e os desiguais na exata medida e

proporcao de suas desigualdades”.

Diante do clamor por uma maior intervencdo estatal nas relacbes
negociais, ocorre uma mudanca de paradigma e surge o Estado Social,
intervindo através de leis nas relagbes particulares. No Brasil, temos o
surgimento da legislacdo trabalhista, consumerista, da crianca e do
adolescente, do idoso, do torcedor etc., utilizadas como meio de equilibrar

relacdes em que ha desigualdade de condi¢cbes entre as partes.

N&o podemos deixar de ressaltar que as atrocidades cometidas contra
seres humanos durante a Segunda Guerra Mundial, trouxe um novo principio
aos paises ocidentais, o qual passa a ser centralizador de todo o ordenamento
juridico, ou seja, passa a ser o valor principal a ser preservado no sistema, o
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, 1II'° da

Constituicao Federal.

Flérez - Valdés vislumbra, no respeito a dignidade da pessoa humana,
quatro importantes consequéncias: a) igualdade de direitos entre todos os
homens, uma vez que integram a sociedade como pessoas € nao como
cidadaos; b) garantia da independéncia e da autonomia do ser humano, de
forma a obstar toda coacgao externa ao desenvolvimento de sua personalidade,
bem como toda atuacdo que implique na sua degradacado; c) observancia e

protecdo dos direitos inalienaveis do homem; d) n&o admissibilidade da

°® LOTUFO, Renan . Da oportunidade da codificacdo civil endereco eletronico:
http://www.aasp.org.br/aasp/servicos/revista_addoffavista68/renan_lotufo.asp, acesso em
10/10/20009.

19 Art. 1° capute inc. Il da CF: A RepUblica Federativa do Brafifmada pela uni&o indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, conistié em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana.



negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de alguém como

pessoa ou a imposicéo de condicdes subumanas de vida'’.

A dignidade da pessoa humana se relaciona diretamente com o principio
da Solidariedade previsto no art. 3°, inciso I'* da Constituicdo Federal, voltado
a protecdo da pessoa, abandonando-se a protecdo ao individualismo. Nesse
sentido, afirma Ettore Nanni: “uma vez que os seres humanos convivem em
sociedade, o0s interesses pessoais ndo podem se sobrepor aos da

13s

sociedade™". Esse valor traz o dever ao individuo, em suas relacdes juridicas,

de nédo fazer aos outros o que ndo gostaria que fizessem com ele préprio.

Por se tratar de dois principios constitucionais, a dignidade humana e a
solidariedade, sdo dotados de aplicabilidade imediata, tanto nas relacdes
Estado — particulares, quanto nas relagées somente entre particulares. Ndo sao
meros valores simbdlicos ou de amor ao préximo, tais principios nao apenas
tutelam, mas também impdem o dever de conduta as pessoas de agirem em

conformidade com seus ditames*.

Diante de todas essas mudangas axiolégicas, o Cédigo Civil de 1916,
inspirado no Caédigo Civil Alemé&o ou BGB, porém, assim como o BGB, também
inspirado nos valores do Codigo Napolebnico, demonstra-se ultrapassado e €
revogado pelo Cédigo Civil de 2002 que, segundo o Prof. Miguel Reale foi
elaborado segundo o0s principios da Eticidade, Sociabilidade e

Operacionalidade.

A Eticidade no novo cédigo, segundo Martins Costa®®, provém da busca
da ética na situacdo, que no cédigo de 2002 se manifesta de maneira expressa

' FLOREZ - VALDEZ, Joaquir Arcelos principios generales del Derecho y su formuléi
constitucional p. 149.

12 Art, 3° capute inc. | da CF: Constituem objetivos fundamentaisR&publica Federativa do Brasil:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

13 NANNI, Giovanni Ettore.O dever de cooperacdo nas relacdes obrigacionaisizado principio
constitucional da solidariedadep.296

“idem,ibidem p. 296 — 297.

> MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gersobiretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileir
p. 88



e intensa no principio da boa objetiva, estampado nos artigos 113'® e 4227 da

referida lei. Tal principio € abordado em topico especifico nesse trabalho.

A Sociabilidade é resultado da otica do Estado Social intervencionista,
buscando a supremacia do interesse social, ou seja, da sociedade como um
todo, sobre o interesse do individuo, do particular. O exercicio dos direitos
antes considerados absolutamente individuais comegam sofrer interferéncia
dos interesses sociais; isto ocorre devido ao reconhecimento dos efeitos que
agueles tais direitos produzem na sociedade. Este principio se manifesta no
novo Cadigo Civil de maneira expressa através dos principios da fun¢éo social

da propriedade®® e da funcéo social do contrato™®.

Por fim, a Operacionalidade considera que o direito € feito para ser
aplicado, portanto os elaboradores do projeto do cédigo de 2002, capitaneados
por Miguel Reale, pretenderam apresentar um cédigo de facil aplicacdo e
entendimento, como se vé na distingcdo entre os institutos da prescricdo e da
decadéncia®. Ainda sob o manto desse principio, temos as clausulas gerais*
gue, no novo cobdigo, tem por objetivo fazer com que esta lei seja uma lei a
frente do seu tempo, ou seja, que possa se adaptar as mudancas axiologicas
da sociedade, ao contrario do que ocorreu com o0 codigo de 1916, que em
pouco tempo se tornou obsoleto com a transicdo do Estado Liberal para o

Estado Social.

Portanto, propositalmente o legislador ndo define o que significa abuso

de direito, funcdo social da propriedade e do contrato, boa-fé objetiva e tantas

18 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser integates conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

" Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guastaim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

8 Art 1228, § 2 O direito de propriedade deve ser exercido emamirsia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservddoconformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturasyudibrio ecolégico e o patriménio histérico eistito,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

9 Art. 421. A liberdade de contratar seré exercita@zao e nos limites da func&o social do contrato.

2O NANNI, Giovanni EttoreO dever de cooperacdo nas relacées obrigaciondiszalo principio
constitucional da solidariedadga.299.

2L Ver JORGE JUNIOR, Alberto Gosso@lausulas Gerais no Novo Cédigo Civibdo Paulo: Saraiva,
2004.



outras disposicdes espalhadas pelo novo codigo, para que tais conceitos sejam
colmatados de acordo com as modificagbes de valores decorrentes das
alteracdes de comportamentos e de necessidades que a sociedade apresenta

ao longo dos tempos?* %,

Atualmente, segundo grande parte da doutrina, estamos sob o chamado
“pbés—modernismo”, que € consequéncia direta da globalizacdo, fenébmeno
decorrente da evolucao tecnolégica, da maximizacéo da producéo, dos lucros e
do estrondoso crescimento das empresas, que, em alguns casos, passam a ter
patrimonio, ou seja, valor de mercado, maior do que o produto interno bruto de

muitos paises.

Com isso, as empresas abandonam o antigo modelo “fordista” da
producdo em massa ou em larga escala e adotam um modelo organizacional
mais flexivel, baseado em especializacdo ou em tecnologia especializada, na
terceirizacdo, em parcerias, na informatizacdo®®, ou seja, um modelo
organizacional com maior potencial de crescimento em virtude dos novos
meios de comunicacdo que tornam o mundo cada vez menor e, portanto,
possibilitando cada vez mais a realizagcdo de contratos entre partes que se

encontram em lugares distantes do mundo.

Essas alteracbes de comportamento das empresas acarretadas pela
globalizacdo faz que o Estado Social “intervencionista” na forma como
conhecemos entre em “crise”, como exemplo, as leis que regulam locacao e

relacdo empregaticia cedem lugar as chamadas “redes de contratos”,

22 segundo Alberto Gosson Jorge Junior: “As clausigesais funcionamno interior dos sistemas
juridicos, mormente os codificados, como elemed®gonexdo entre as normas rigidas (pontuais) e a
necessidade de mudanca de conteldo de determimattoes em meio a um ambiente social em
transformacédo, operando dentro de certos limiteadaptacdo do sistema juridicabértg as novas
exigéncias de adaptagdo desses valores. (JORGEOR)MIberto GossorClausulas Gerais no Cédigo
Civil, p 123).

23 Judith Martins Costa afirma que “As clausulas igefa.) constituem janelas, pontes e avenidas dos
modernos cadigos civil. Isto porque conformam oaniegislativamente habil para permitir o ingresso,
no ordenamento juridico codificado, de principi@ovativos, ainda inexpressos legislativamente, de
standars, maximas de conduta, arquétipos exemplaremmportamentos, de deveres de conduta néo
previstos legislativamente (...)” (COSTA, Judith itzs. O direito privado como um “sistema em
construcdo™ as clausulas gerais no projeto do cgdi  civil brasileira
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5&8esso em 12/02/2010).

24 GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncédo Social do Contratop 27.
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caracterizadas pela parceria e pela terceirizagcdo. Os mercados e 0s capitais se
internacionalizam e ultrapassam as fronteiras juridicas e institucionais de cada
Estado entéo, passa a ocorrer um movimento de desregulamentagao estatal
nas relacdes contratuais impulsionado pela exigéncia de competitividade e

flexibilidade dos mercados.

Esse novo momento que a sociedade mundial atravessa é denominado
por Eduardo Faria como Estado Neoliberal®®, ou seja, apds a transicdo do
Estado Liberal, que nédo intervinha nas relacbes entre particulares, para o
Estado Social ou intervencionista, passamos a ter um conflito de forgas; de um
lado os particulares e suas grandes corporacdes pressionando através de suas
atividades por uma desregulamentacdo, de outro o Estado com suas

legislacdes internas sociais.

No entanto, desde logo se reconhece no pés-modernismo, ou Estado
Neoliberal, que os valores conquistados sob a égide do Estado Social ndo
devem ser abandonados, de modo que a ideia de cooperacdo propria da
solidariedade e da preservacdo da dignidade da pessoa humana € valor
fundante do ordenamento juridico brasileiro, bem como, da maior parte dos
paises ocidentais, portanto os interesses econdmicos fortificados pelo pos-
modernismo, devem ser exercidos na forma e nos limites impostos por tais

ordenamentos.

1.1 A obrigacao vista como um processo

Durante muito tempo apés o inicio de vigéncia do Cédigo Civil de 1916,
o estudo do Direito Civil ficou estagnado. Mesmo com as altera¢fes axioldgicas
que culminaram no Estado Social, o Codigo Civil continuava o mesmo, portanto
entendeu-se durante anos que nao havia necessidade de maiores estudos ou

aprofundamentos?®.

% FARIA, José Eduardd® Direito na Economia Globalizadg. 178-179.
% NANNI, Giovanni Ettore.O dever de cooperacdo nas relagdes obrigacionaisizdo principio
constitucional da solidariedaden. 287-288.
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No que tange ao direito obrigacional, a estrutura da obrigacdo era
sempre estudada na sua forma classica, estatica, ou seja, o credor e o devedor
em posi¢cdes antagOnicas, a prestagdo como objeto Unico da obrigagdo e o
vinculo juridico representando a ligacdo que aprisionava o devedor numa
posicdo de sujeicdo na obrigacéo, pois é ele que deve cumprir a prestacdo em

favor do credor.

Uma das primeiras vozes a conclamar pelas mudancas axiolégicas que
transformaram o direito no Brasil foi Clovis Couto e Silva em sua obra A
Obrigacdo como Processo?’, de 1964, que s6 foi melhor compreendida nos
altimos vinte anos, quando os institutos trazidos em sua obra comegaram a ser

aceitos por outros doutrinadores e, por fim, pela atual legislacéo.

Segundo o autor, a relacdo obrigacional deve ser vista como uma
realidade realmente organica, considerando “o vinculo como uma ordem de
cooperacao, formadora de uma unidade que ndo se esgota nos elementos que

o compdem?®”

, quais sejam, credor e devedor.
Credor e devedor devem ser tratados com igualdade na relacdo
obrigacional, nesse sentido expde Renan Lotufo, “pois se esta diante de uma

2% Ndo é mais admitida na

relacdo juridica entre dois sujeitos de igual valor
visdo moderna das obrigacées a ideia de aprisionamento, de perda da
liberdade, pelo vinculo juridico ou obrigacional, “pois a liberdade é que ficou
afetada pela relacdo obrigacional nascida, relacdo que, com o adimplemento
do devedor vai ser dissolvida” pela propria atividade do devedor que, com isso,

se liberta da obrigac&o™.

A expresséo “obrigacdo como processo” da énfase ao aspecto dinamico
da obrigacdo, ou seja, as varias fases que surgem no desenvolvimento da

relacdo obrigacional e entre si se ligam com interdependéncia®’. Essas fases

27 SILVA, Clévis Couto eA Obrigacdo como Processo — reimpressRio de Janeiro: Ed. FGV, 2007.
8 |dem,ibidem.p. 19.

2 LOTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 233284Vol 2 p. 9.

%0 |dem, Ibidem. p. 9.

3L SILVA, Clévis Couto.A Obrigacdo como Processp. 20.
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sdo nascimento, desenvolvimento e adimplemento, sendo que, em sentido
largo, a obrigacdo como processo pode ser considerada como um conjunto de
atividades necessarias para a satisfacéo dos interesses do credor®.

Porém, ndo se deve mais considerar isoladamente que o adimplemento
da prestacao libera as partes definitivamente da obrigacdo, pois a obrigacéo
CcoOmo um processo ou como uma relacdo juridica complexa abarca o principio
da boa-fé objetiva, que traz tanto para o credor quanto para o devedor uma
série de deveres de conduta®® no sentido de ambas as partes cooperarem com

o fiel adimplemento da prestacéo®.

Martins Costa afirma que a obrigacdo se extingue pelo “adimplemento
da prestacdo concretamente devida’, que € composto nao apenas pela
prestacao principal ou pelos deveres vinculados de maneira direta ou indireta a
ela, mas também pelos derivados dos demais deveres de conduta, de modo
especial os vinculados a manutencdo do estado pessoal e patrimonial dos
integrantes da relacdo, advindos do liame de confianca que toda relacdo

envolve®.

Afirma ainda a autora que a estrutura complexa da obrigacdo adquire
especial relevo nos dias atuais com a massificacdo dos negocios juridicos,
guando deparamos com contratos de larga duracéo, ou “sistemas contratuais”,
nos quais convidem encadeadamente subcontratos, cessao de posicdes
contratuais, mandatos, novacoes etc., todos existindo em operacdes realizadas
umas em funcdo das outras. Tais contratos podem ter por objeto a criacdo de

produtos financeiros, bens imateriais ou ainda a reunido de grupos

32 SILVA, Clévis Couto.A Obrigagéo como Processp. 20.

% LARENZ, Karl. Derecho de Obrigacioneg. 21-22.

% Em 1964, Couto e Silva afirmava que, apesar deddigd de 1916 ndo prever expressamente o
principio da boa-fé objetiva, ndo impedia que agpio tivesse vigéncia sob as normas do antigo
cbdigo, por tratar-se de “proposicdo juridica, ceignificado de regra de conduta”, ele prossegue
afirmando: “O mandamento de conduta engloba todogju® participam do vinculo obrigacional e
estabelece, entre eles, um elo de cooperacédo, @mdtafim objetivo a que visam”. (SILVA, Clévis
Couto.A Obrigacdo como Processp. 33).

% MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢cdo das obrigacHes95-96.
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empresariais sofisticadamente articulados, caso em que a obrigacdo atinge a

sua mais intensa complexidade®.

Ante 0 exposto, resta claro que néo é possivel considerar a obrigacéo
como uma realidade estatica; a obrigacdo € uma realidade organica, complexa,
composta por varias fases, tendo por finalidade primordial o adimplemento,
mas que nao se esgota invariavelmente nesse momento, em decorréncia dos
deveres de conduta, oriundos do principio da boa-fé, a obrigacdo, pois, para
que a relacdo obrigacéo seja integralmente adimplida, deve haver, como expbe

37 além do

Martins Costa o “adimplemento da prestacédo concretamente devida
gue devem ser consideradas as fases que compdem a estrutura complexa para
que assim possamos entender a dindmica, a dogmatica e as vicissitudes de
cada relacdo obrigacional, que pode apresentar uma estrutura simples, porém
dindmica, como no caso de uma compra e venda de bem imdvel entre
particulares, ou uma estrutura sofisticadamente complexa como explicitado

acima.

1.2 Os principios contratuais

As mudancas axiolégicas que ocorreram no Direito com 0s principios
constitucionais da dignidade humana e da solidariedade que receberam status
de valor fundante do ordenamento juridico e resultaram, no ambito do direito
privado, no Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil de 2002, este
altimo regido, como ja demonstrado, pelos principios da eticidade, sociabilidade
e operacionalidade. Alteram, também de maneira significativa, a interpretacéo
dos contratos, seus principios classicos oriundos do Estado Liberal, e trazem
novos principios, valores que colmatam uma roupagem inédita dada aos

contratos, como sera pormenorizado a seguir®.

% MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacdes, do
adimplemento e da extingdo das obrigacOes66-67.

37 |dem,ibidem p. 95-96.

% Nesse sentido afirma Renan Lotufo: O contrato, €dente voluntaria das obrigacdes, torna-se um
instrumento da cooperacao entre as pessoas, gammbito do sinalagma e da comutatividade, ha que se
preservar a igualdade de sacrificios, que, se aéorrer da colaboracdo conjunta dos que particigam
avenca, sera por forca de lei, que busca a cormatcét dos principios fundamentais (LOTUFO, Renan,
Cddigo Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 2338.4Vol 2.p. 9).
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Na visdo classica dos contratos, eram basicamente trés os principios
contratuais a serem considerados: o principio da liberdade de contratar (ou
autonomia da vontade), possibilitava a plena liberdade de contratar, o que
contratar e com quem contratar; o principio da for¢a obrigatéria dos contratos
(pacta sunt servanda), o contrato fazia lei entre as partes e deveria ser
cumprido, uma vez que as partes livremente se obrigaram; e o principio da
relatividade de seus efeitos, ou seja, 0 contrato ndo prejudica nem favorece
terceiros além das partes contratantes. Hodiernamente, tais principios ainda

existem, mas com contornos relativizados e com limites antes ndo admitidos.

O principio da liberdade de contratar ou da autonomia da vontade, passa
a sofrer limitacdes, por exemplo, a legislacdo trabalhista, e renovacéo
compulséria nos contratos de locacdo comercial, a prestacdo, em regra
irrecusavel de servicos monopolisticos ou de fornecimento de massa, 0s
contratos de massa com clausulas gerais. Tal principio atualmente se

apresenta denominado como autonomia privada.

O principio da forca obrigatoria dos contratos cede espaco a verificacdo
de hip6teses em que a rigida aplicacdo do contrato, na forma em que foi
pactuado, levaria a situacédo de desigualdade real, aplicando-se, por exemplo, a

teoria da onerosidade excessiva, a lesdo e o enriquecimento sem causa.

Ja no que tange ao principio da relatividade dos contratos, ndo mais se
considera que o contrato atinge somente as partes envolvidas, pois admite-se
que seus efeitos podem atingir terceiros que nada tém a ver com o contrato ou

0 seu cumprimento. Trata-se da func¢ao social do contrato.

1.3. Os novos principios contratuais.

1.3.1 A autonomia privada.

A autonomia privada substitui a autonomia da vontade, que devido a

significante alteracdo em seu conteldo e em sua definicdo, ganhou, também

nova denominacao.
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O principio da autonomia da vontade € oriundo de um momento de firme
separacdo entre a esfera publica e a esfera privada no chamado Estado
Liberal, as quais compdem os direitos de liberdade, nos dizeres de Bobbio,
“isto €, todos aqueles diretos que tendem a limitar o poder do Estado e a
reservar ao individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade

em relacdo ao Estado®”.

Orlando Gomes define a autonomia da vontade como a liberdade de
contratar ou nao, de escolher o contratante e de estipular o contetdo do
contrato®. Acreditava-se que essa liberdade concedida ao particular garantiria
o funcionamento de uma sociedade baseada nos ditames da Revolucéo
Francesa. Nao foi o que se configurou. Como exposto, o modelo liberal ndo
tardou a revelar uma real desigualdade, de modo que foi necessario remodelar

a liberdade de contratar®*.

Ja sob o novo paradigma do Estado Social, que trouxe consigo novos
valores de dignidade humana e de solidariedade, de que € instrumento de
igualdade substancial e ndo s6 formal, estabeleceram-se novos mecanismos
juridicos que possibilitam o respeito a esses elementos axiolégicos, quer pela
intervencao legislativa, quer pela judicial, no instituto do contrato e,

consequentemente, na liberdade de firma-lo.

A autonomia privada ndo se manifesta apenas no campo do direito
contratual, mas também fora dele; reconhece-se ao sujeito o poder de
determinar a modificacdo de situacdes juridicas e regrar, ele proprio, as
relages dai decorrentes.

%9 BOBBIO, NorbertoA era dos direitosp.32.

40 GOMES, OrlandoContratos.p. 25.

" LOTUFO, Renan. Da oportunidade da codificacdo civil endereco eletrdnico:
http://www.aasp.org.br/aasp/servicos/revista_addoffavista68/renan_lotufo.asp, acesso em
10/10/2009.
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Porém, ndo caracteriza autonomia privada o exercicio de todo e
qualquer direito subjetivo. Aqui se faz necessario distinguir autodeterminacgéo e

autonomia privada, que erroneamente sao considerados sinénimos.

A autodeterminacédo confere ao individuo a liberdade de agir ou néo agir,
de externar declaragbes com ou sem efeito negocial, sejam de indole unilateral
ou bilateral. Por exemplo, quando se exerce um direito da personalidade, ou
quando se delibera exigir ou ndo um direito subjetivo de propriedade, ndo se
trata de autonomia privada, pois nessas situacdes nao se estabelece qualquer

autorregramento de uma relac&o juridica®.

Ja a autonomia privada € o veiculo de qualquer negdcio juridico
(contratos, declaracdes unilaterais) e conota um poder ativo com eficacia
reguladora, com eficacia de normatizacdo das proprias relacbes, revelando
uma faceta da autodeterminacdo da liberdade individual juridicamente

tutelada™.

Diante disso fica a pergunta: a autonomia privada possui

obrigatoriamente conteudo patrimonial?

Francisco Amaral** e Ana Prata® afirmam que sim. O primeiro afirma
que se insere basicamente no campo do direito patrimonial, em regra
obrigacional e, por vezes, no dominio das sucessfes, como é o caso do
testamento. A segunda afirma que tal autonomia se manifesta na liberdade

negocial com contetdo econémico.

Diferente entendimento apresenta Renan Lotufo?®, afirmando que a
autonomia privada néo se restringe apenas aquelas que revelem conteudo

patrimonial, por exemplo, o autorregramento quanto ao regime de visitas dos

42 GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncéo Social do Contratop. 27.

“31dem,ibidem p.27.

“ AMARAL, Francisco.Direito civil: introducéo. p. 339-341

“PRADA, Ana.A tutela constitucional da autonomia privadp. 11-12.

“¢ Aula ministrada no crédito de direito das obriges;éia Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
em 09/03/2005.
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filhos, ou mesmo o testamento, que pode conter disposi¢cdes de ultima vontade

de contetdo ndo patrimonial.

Luigi Ferri*” afirma que a liberdade natural dos individuos sofre
restricbes ou limitacbes de ordem publica exatamente para que se Ihes garanta

uma efetiva liberdade juridica, segundo Bobbio, “mais que justifica-los, hoje

importa proteger os direitos e liberdades do homem™*.

Com isso, pode-se concluir que a liberdade ndo é mais fonte motriz do

direito e sim o seu fim.

Nesse sentido, afirma Gustav Radbruch:

[...] desde que os contraentes se distinguem entre proprietarios
e nao proprietarios, a liberdade contratual ndo pode deixar de se
transformar numa liberdade dos mais fortes, de imporem a sua
vontade aos mais fracos, acompanhada da necessidade para
estes de terem de aceitar. A proporcdo pois que a economia
livre se transforma numa economia capitalista, tanto mais a
liberdade contratual dos individuos vai sofrendo limitagdes
impostas pelo predominio econdmico dos grupos. E se foi a
liberdade contratual que tornou possivel a formacao dos grupos
e associagOes de toda espécie, verifica-se, por outra banda, que
S80 esses mesmos grupos e associagdes que cada vez mais a
vao limitando. A liberdade contratual do direito converte-se,
portanto, em escraviddo na sociedade. O que, segundo o direito
é liberdade, volve-se na ordem dos factos sociais, em servidao.
Dai, para a lei, a missdo de inverter de novo as coisas e, por
meio de certas limitacdes impostas a liberdade, restabelecer a

liberdade social de contratar®.

*" FERRI, Luigi. La autonomia privada.traducdo de Luis Sancho Mendizabal. Madrid; Revi
Derecho Privado. p. 57.

“8 BOBBIO, NorbertoA era dos direitosp.32.

“9 RADBRUCH, GustavA filosofia do direita p. 256.
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Afirma ainda Perlingieri:

A autonomia privada como poder de autodeterminagédo ndo mais
encontra justificativa em si, fazendo-se merecedor de tutela o

ato que a exprime apenas quando corresponda a uma funcéo
|50

que o ordenamento considere socialmente Uti

Portanto, a liberdade de contratar deve ser exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato, como expde o art. 421 do Cddigo, e
também em consonédncia com 0s demais principios novos trazidos ao
ordenamento, como o principio do equilibrio contratual e o principio da boa-fé
objetiva, de modo que as partes no contrato ndo dispdem mais de liberdade

guase irrestrita para escolher como, quando e com quem contratar.

Podemos detectar limitacdes a liberdade de contratar, ora resultantes da
prevaléncia do equilibrio dessa liberdade com os novos valores que regem o
contrato, ora resultantes da massificacdo dos negdcios juridicos ocasionados,
primeiramente, pela Revolucdo Industrial (fordismo) e, em seguida, pela

globalizac&o, em varias disposicdes legislativas.

A legislagéo trabalhista, por exemplo, hipétese em que o Estado dita o
contrato de trabalho, estabelecendo regras gerais que disciplinam os direitos e

as obrigacdes do contratante (empregador) e do contratado (empregado).

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé em seu art. 51 que sao nulas
de pleno direito as clausulas abusivas, entendidas como aquelas que colocam

o consumidor em situacdo de desvantagem perante o fornecedor.

A massificacdo dos negdcios juridicos se tornou possivel, entre outros
fatores, pelo surgimento dos chamados contratos de massa, ou seja, 0S

contratos de adesédo que séo elaborados aos milhares ou aos milhdes. Cumpre

Y PERLINGIERI, Pietroll diritto civile nella legalita constituzionalep 115.

19



ressaltar que nem sempre os contratos de adesdo s&o contratos de massa'.
Trata—se de contratos padrdo com clausulas pré-dispostas em que apenas uma
das partes define quais serdo os direitos e as obrigacbes resultantes do
negocio. Nesse acordo de vontades, aquele que contrata (0 aderente) tem a
sua manifestacdo de vontade limitada apenas a aceitar ou ndo o contrato,
aderindo ou ndo a ele®. A lei consumerista define o contrato de ades&o em seu
art. 54 e traz regras obrigatérias de protecdo ao consumidor a serem
observadas pelo fornecedor ao elaborar tal contrato®, e o novo Cédigo Civil, no
art. 424, dispde que no contrato de adesdo sdo nulas as clausulas que
estipulem a renuncia antecipada do aderente ao direito resultante da natureza

do negdcio.

Nessas disposicdes exemplificativas, ocorre limitacdo a liberdade de
contratar em seu aspecto de “como” contratar, ou seja, de fixar livremente as

clausulas contratuais.

A lei do inquilinato (lei 8245/91), nos arts. 51 e 52, prevé a
obrigatoriedade de renovacédo do contrato de locacdo comercial pelo locador
se, cumulativamente, o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito ou
por prazo determinado, o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos
prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos, e o locatario
esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e
ininterrupto de trés anos. Podendo apenas ser retomado o imdvel em caso de
exigéncia do Poder Publico ou para uso proprio do locador ou de seus

familiares.

*1 Por exemplo, contratos de ades&o elaborados poepas empresas.

*2 Claudia Lima Marques o define como “aquele cujassulas s&o preestabelecidas unilateralmente pelo
parceiro economicamente mais forte (fornecedas®, varietur, isto €, sem que 0O outro parceiro
(consumidor) possa discutir ou modificar substdnm®@ate o conteddo do contrato descrito. (MARQUES,
Claudia LimaContratos no Cadigo de Defesa do Consumidwor31).

3 Art 54 do CDC e §8§. Art. 54. Contrato de adesa@méele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilatentéénpelo fornecedor de produtos ou servigos, sem qu
o consumidor possa discutir ou modificar substdmeate seu contetido. § 1° A insercdo de clausula no
formulario ndo desfigura a natureza de adeséo dtrato. 8 2° Nos contratos de adesdo admite-se
clausula resolutéria, desde que a alternativa,nchba escolha ao consumidor, ressalvando-se ostisspo
no § 2° do artigo anterior. & 30s contratos de ades&o escritos serdo redigiddsrenos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanhoodi fmdo serd inferior ao corpo doze, de modo a
facilitar sua compreenséo pelo consumidor. § 4°cl&sisulas que implicarem limitacdo de direito do
consumidor deverao ser redigidas com destaque jfpamsua imediata e facil compreenséo.
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Novamente, o Cédigo do Consumidor, art. 39, inciso 1I°*

, proibe que o
fornecedor se negue a contratar com o consumidor na exata medida da sua

possibilidade de oferecer produtos ou servicos.

E ainda temos os chamados contratos coativos que direcionam a
liberdade de contratar, uma vez que o contrato € imposto, ou seja, sdo relacdes
juridicas de consumo monopolisticas obrigatorias para qualquer pessoa que
deseje viver com um minimo de dignidade, por exemplo, os contratos de
fornecimento de energia, de agua e de rede de esgoto. Sdo contratos de
prestacdo de servicos essenciais realizados pelo proprio Estado ou por
empresa concessionaria de servico publico nos quais o contratante, que é a
parte mais fraca na relacdo, ndo tem sequer a opcao de recusar a prestacao de
servico, sob pena de viver em condicdes que n&o se identificam com a
preservacdo da dignidade humana no que tange ao minimo que a pessoa

necessita para subsistir®.

Todos esses exemplos sdo hipdteses de evidentes limitacbes a
liberdade de contratar no aspecto da escolha de “com quem” e “quando”

contratar.

Portanto, fica claro que a autonomia privada se apresenta na atualidade
de forma completamente distinta da que se apresentava no antigo principio da
autonomia da vontade. Tais modificagfes, que trazem importantes limitacdes a
liberdade de contratar, sdo consequéncias da massificacdo das relacdes
negociais e, a0 mesmo tempo, dos novos valores que regem o direito privado,
melhor explicitados nos novos principios contratuais que serdo enfrentados

adiante.

> Art. 39 e Il do CDC: Art. 39. E vedado ao fornesede produtos ou servicos, dentre outras praticas

abusivas: Il - recusar atendimento as demandas cdosumidores, na exata medida de suas

disponibilidades de estoque, e, ainda, de confadg&dtom os usos e costumes.

%5 Clévis Couto e Silva denomina-os de "contratoadtis” e afirma: Algumas atividades, consideradas

imprescindiveis, tais como, correios, transportégua, luz, etc., ou sdo executadas pelo Estado
diretamente ou, mediatamente, no regime de conmeSgikra-se nesses casos, no plano sociolégico, uma
verdadeira coagcdo para contratar, imposta pelassielegle, ndo tendo os particulares qualquer

possibilidade de escolha. (SILVA, Cldvis CoutddeDbrigacdo como Processp. 26).
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1.3.2 O equilibrio contratual ou justica contratual

No Estado liberal de Direito, ante a autonomia da vontade e a igualdade
formal que é presumida entre as partes, o contrato era considerado justo
simplesmente por ter sido pactuado; o juiz, diante de uma situacdo de
desequilibrio, ndo podia intervir e alterar o que as partes haviam deliberado,
porque se considerava que ninguém melhor do que elas para avaliar o justo em

suas relacoes.

Como ja exposto, isto causou enormes desigualdades que fizeram que o
modelo liberal fosse substituido pelo modelo social, intervindo no contrato com

0 escopo de corrigir esse desequilibrio.

No Brasil, a Constituicdo Federal®® determina que um dos objetivos
fundamentais da Republica é estabelecer relagfes justas e solidarias, ou seja,

o0 principio da solidariedade.

Boa parte da doutrina ndo trata do principio da justica contratual de
forma autbnoma, preferindo inclui-lo no principio da boa fé objetiva que traz
consigo os deveres de lealdade, correcdo, cooperacdo, colaboracdo e
solidarismo. Nesse sentido sédo esclarecedores os dizeres de Fernando

Noronha:

o principio da boa-fé, exigindo comportamento leal e tendo por
objetivo proporcionar aos sujeitos de qualquer relacdo
obrigacional aquela confianca que € necessaria nas relacfes de
intercambio de bens e servigos, ja € uma antecamara do

principio da justica contratual®’.

Com isso, faz-se necessaria, uma analise do que é o justo nas relacdes

contratuais.

% Art 3°. da CF. Constituem objetivos fundamentaisepublica Federativa do Brasil:
| — Construir uma sociedade, livre, justa e solalar
> NORONHA, FernandaQ direito dos contratos e seus principios fundamaisatp. 218.
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A preocupacdo com a justica contratual ndo é nova. Pode-se afirmar que
é tdo antiga quanto o contrato, mas, atualmente, a justica contratual encontra-

se renovada e recompreendida.

Aristételes™® ja considerava a justica contratual uma subdivisdo do justo
particular, denominada como 0 justo corretivo ou comutativo, aplicados nas
relacfes voluntarias (porque a origem das transacgdes € voluntaria, como ocorre
na compra e venda, no arras, na locacdo) e nas relagbes involuntarias, que
podem ser clandestinas (adultério, envenenamento, furto, falso testemunho) ou

violentas (roubo, agressdo, homicidio etc.)>®.

No que tange a justica corretiva aplicada nas relagbes voluntarias
(contratuais), atentava-se a necessidade de, nas relagbes entre particulares,
assegurar um equilibrio que Ihes garantisse a igualdade através da corre¢édo de

tais relacoes.

No Direito Romano, a nocéo de jus era a arte do bom e do equitativo,
procurando-se dar a cada um o que é seu, férmula, segundo Fernando

Noronha, vazia, mas que j& consagrava uma ideia garantidora da igualdade®.

No Direito Canbnico ja se apregoava a correcdo da leséo, o justo prego

nos negodcios, a revisdo ante a clausula rebus sic stantibus.

No proprio Estado Liberal dos séculos XVIII e XIX, existia a
preocupacdo com a justica contratual, entendia-se que 0 que as partes

pactuassem representava o justo naquele negécio juridico.

Hodiernamente, segundo Karl Larenz®}, o principio da justica contratual

se manifesta, nos contratos bilaterais, sinalagmaticos e comutativos, quer pela

8 BITTAR, Eduardo C, Bianca justica em Aristotelesp. 85.

9 GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncéo Social do Contratop 34.

% NORONHA, FernandaO direito dos contratos e seus principios fundamestp. 206-207.
1 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte genedap.61
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equivaléncia objetiva de prestacdo e de contraprestacao, quer pela equitativa

distribuicdo dos 6nus e dos riscos contratuais entre as partes.

Pela equivaléncia objetiva da prestacdo e da contraprestacdo, procura-

se garantir que entre ambas haja um valor correspondente.

Essa avaliacéo suscita duvidas e dificuldades. A primeira delas reside na
observacdo de que o justo preco ndo deve ser medido na avaliacdo que

fizeram as partes ao celebrar o acordo (equivaléncia subjetiva). Nesse sentido:

[...] se a intervencdo do ordenamento juridico s6 se justifica
tendo em vista o0 interesse geral, considerando as
consequéncias econdmicas e sociais produzidas pelo contrato, o
equilibrio entre beneficios e encargos (justica substancial) que

aqui interessa s6 pode ser o0 objetivo, nunca o subjetivo®.

Mesmo estabelecido que o critério para verificacdo da justica contratual
€ 0 objetivo, ainda surgem dificuldades para se verificar a equivaléncia entre
prestacao e contraprestagdo, por inexistirem critérios definitivos para identificar
0 justo preco. No entanto, afirma Larenz que na proporgao entre prestacao e

contraprestacéo deve se procurar um valor aproximado®?.

O principio da justica contratual, que determina a equivaléncia entre
prestacdo e contraprestacdo, encontra-se positivado em nosso ordenamento
em varios dispositivos, por exemplo, os casos de responsabilidade (incluida a
possibilidade de abatimento no prec¢o) por vicios da coisa, a evic¢do, a exceptio

non adimplenti contractus etc.

No Coédigo de Defesa do Consumidor, o art. 53%° veda a perda de
parcelas pagas em contrato de compra e venda a prestacéo, considerando tal

disposi¢cdo como clausula abusiva, determinando sua nulidade.

%2 NORONHA, FernandaO direito dos contratos e seus principios fundamaistp. 222.

%3 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte generalp. 62.

® Art. 53 do CDC: Nos contratos de compra e vendandeeis ou iméveis mediante pagamento em
prestacdes, bem como nas alienacdes fiduciariagagamtia, consideram-se nulas de pleno direito as
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Todavia, cumpre ressaltar que ndo é s6 a favor do consumidor que
operam as regras de equivaléncia objetiva, por exemplo, nos casos de

consoércio (art. 53, §2°°°

) em que o consorciado venha a desistir, a garantia da
recomposicdo dos prejuizos causados ao grupo, compensando-se ou

abatendo-se das parcelas que tenha a receber por restituicao.

Outra forma de aplicacdo do principio da justica contratual se da pela
distribuicdo equitativa dos 6nus e riscos contratuais entre as partes, 0s quais
apresentam maior alcance, particularmente em matéria de integracdo do

contrato, conforme afirma Larenz®.

Fernando Noronha cita como exemplos da positivacdo desse principio,
os artigos 494°%" e 234% do Cédigo Civil. O primeiro dispositivo, traz excecdo a
regra do res perit domino, quando impde ao comprador que ordenou a entrega
da coisa em lugar diverso, a responsabilidade pela deterioracdo no transporte.
O segundo dispositivo determina que a parte que nao cumpriu a obrigacéo

responde pelo perecimento da coisa®®.

Rodrigues Martins afirma que alguns postulados ofertam ao principio do
equilibrio contratual uma composi¢cdo harmoniosa entre o conteudo juridico e

econdmico do contrato’®. Tais postulados s&o:

\ A reciprocidade, no sentido de equivaléncia entre as prestacdes do

contrato;

clausulas que estabelecam a perda total das g@iestpagas em beneficio do credor que, em razédo do
inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrataetomada do produto alienado.

85 Art 53, §2° do CDC: Nos contratos do sistema desério de produtos durdveis, a compensacdo ou a
restituicdo das parcelas quitadas, na forma desgm.aterd descontada, além da vantagem econémica
auferida com a fruigdo, os prejuizos que o degestaminadimplente causar ao grupo.

% LARENZ, Karl. Derecho Civil: parte generalp.63.

87 Art. 494. Se a coisa for expedida para lugar givepor ordem do comprador, por sua conta cor@sao
riscos, uma vez entregue a quem haja de transigoalvo se das instrucdes dele se afastar o gdende

% Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, sacs® perder, sem culpa do devedor, antes daoadic
ou pendente a condicdo suspensiva, fica resolvataigacdo para ambas as partes; se a perda railta
culpa do devedor, respondera este pelo equivatemias perdas e danos.

%9 NORONHA, FernandaO direito dos contratos e seus principios fundamaistp. 224.

OVer MARTINS, Fernando RodrigueBrincipio da Justica Contratualp. 273-317.
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vV A comutatividade, considerando o contrato uma sociedade de
interesses, dai a expressdo “comutativo”, com o0 objetivo especifico e

ensejador de vantagens mutuas;

V' A equivaléncia material, que, ao contrario da reciprocidade e da
comutatividade, € instrumentalizada de forma objetiva e qualitativa, orientada
pelas circunstancias oriundas do processo obrigacional, por exemplo, o art. 237
do Cddigo Civil, que traz a situacdo da posse do devedor que angariou
melhoramentos que podem ser exigidos do credor ou permitir a resolucéo da

obrigacdo’;

\ A proporcionalidade, aplicado principalmente como um
balanceamento entre as vantagens e desvantagens, advindas do liame de
causalidade meio-fim do contrato; a proibicdo do enriqguecimento sem causa,
compreendida por Ettore Nanni como “qualquer circunstancia reveladora de

uma vantagem indevidamente obtida’*”;

\ A funcéo social do contrato, novo principio que sera4 pormenorizado
mais adiante; e, por ultimo, a distribuicdo de 6nus e de riscos, informada pela
existéncia de dispositivos que apontam aquele que deve suportar o dever de

indenizar decorrente de danos ou da inexecucéo espontanea do contrato’>.

Apesar de ser mais comum a aplicacdo do principio da justica contratual
nos contratos bilaterais comutativos, tal aplicagdo ndo se restringe s6 a este
tipo de contrato.

Nos contratos aleatdrios também se admite sua aplicagdo, porém em

intensidade diversa e menor, considerando o risco que |Ihe é inerente.

™ Art. 237. Até a tradigdo pertence ao devedor aagaiom os seus melhoramentos e acrescidos, pelos
quais podera exigir aumento no preco; se o cre@lmanuir, poderd o devedor resolver a obrigacao.

"2 NANNI, Giovanni EttoreEnriquecimento sem causg. 329.

3 Afirma o autor que melhor exemplo desse postukdpart. 927 do CC, que foi além do CDC ao
autorizar o juiz a aplicar a responsabilidade cifijetiva considerando os riscos da atividade
desenvolvida pelo agente do dano (MARTINS, FerndRddriguesPrincipio da Justica Contratualp.

308).
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Neste tipo de negocio juridico, a contratacdo e o desenvolvimento
devem se dar de modo substancialmente igualitario, preservando a alea que os
caracteriza. Ndo se pode admitir a celebragdo de um contrato aleatério em que
seja possivel prever que a alea pendera forcosamente para uma das partes.

Tal ajuste tera sido desequilibrado, e por isso carente de intervencéao judiciaria.

Defende Almeida Costa que “os contratos aleatérios possam ser
resolvidos ou modificados quando a alteracdo das circunstancias exceder
apreciavelmente todas as flutuacfes previsiveis na data do contrato” (Mario

Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigacoes, p. 273).

1.3.2.1 Lesao e clausulas abusivas

A lesdo, embora comumente atribuida ao direito medieval, remonta ao
direito romano, tendo origem no direito pretoriano, quando se concebe a
integrum restitutio, isto é, a restituicdo das partes ao estado anterior em que se
encontravam, sempre que houvesse alteragdo no estado de direito em prejuizo,

lesionando uma parte de forma contraria a equidade.

No direito medieval, a verificagdo da lesdo deixa de ser objetiva e, diante
da dificuldade de configuracdo da lesdo como instituto autbnomo, atrela-se ao
instituto do dolo presumido (re ipsa) quando alguém tivesse adquirido por

menos da metade.

Ja os canbnicos trazem a ideia da lesdo enormissima em que o
vendedor era enganado além de dois ter¢cos do valor da coisa. Ainda no direito
canlnico surge a usura pecuniaria, diferente da usura real, concernente aos
negocios e que identificava vantagens exageradas havida com os juros de

mutuos.
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Enquanto a usura pecuniaria reprimia e reprime o desequilibrio pela
proibicdo de cobranca abusiva de juros, a usura real, ou a lesdo, em sentido

amplo, impede o desequilibrio congénito por qualquer outra coisa.

Apés a Idade Média, com a implantacdo do Estado Liberal, o instituto da
lesdo sofre acentuado declinio, porém o Cadigo Civil francés, mesmo sob o
pensamento de que as partes que se obrigam sempre estdo em igualdade de
condicles, prevé a lesao, por ingeréncia de Napoledo, para quem, nas vendas

imobiliarias, e apenas nelas, deveria receber o preco justo.”

No Brasil, o Coédigo de 1916, seguindo os postulados liberais da
Revolugdo Francesa, e ao contrario de sua antecessora, as Ordenagfes
Filipinas (Titulo Xl do Livro IV), nada disp6s sobre a leséo, sendo que, se
defendia a introducdo desse instituto no ordenamento por meio, primeiro, da
proibicdo da usura pecuniaria (Dec. n. 22.626/33) e, posteriormente, com

contetido penal, pela punicdo da usura real (Dec-Lei 869/38 e Lei n. 1521/51)°.

No Cddigo Civil de 2002, a lesdo ganha previsdo genérica sendo
caracterizada quando uma pessoa “sob premente necessidade ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional, ao valor
da prestacdo oposta’’®. Pode-se perceber que o Cédigo Civil manteve um
requisito objetivo para a leséo, qual seja a desproporcao entre as prestacoes e

um requisito subjetivo, a necessidade de contratar ou inexperiéncia’’.

N&o se pode deixar de mencionar que o instituto da lesdo também esta

contemplado no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), alias, o

7

equilibrio contratual € notadamente um principio que rege as relagbes

™ Prevé a possibilidade de rescisdo quando a vendliliaria for realizada com desproporcéo de 7/12
do valor do imével, no instante da alienacao.
> Essas legislacbes de repressdo ao abuso econ@omsigeravam crime a obtencéo ou estipulacdo, em
qualquer contrato, de lucro patrimonial excedeat&/5 do valor corrente ou justo da prestacao ita
prometida, mediante abuso da premente necessidadperiéncia ou leviandade da outra parte.
76

Cf. art. 157.
"GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncéo Social do Contratop. 46.
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consumeristas (art. 4°. 111"®). Nos arts. 6°, V'° e 51% da Lei 8.078/90,
considerou-se exatamente a hipétese de desproporcionalidade que coloca o

consumidor em desvantagem exagerada.

A lei consumerista prevé a modificacdo de clausulas contratuais que
cologuem o consumidor em nitida desvantagem perante o fornecedor; sdo as

chamadas clausulas abusivas, atendendo ao principio do equilibrio contratual.

1.3.2.2 Alteracao das circunstancias

Outra situacdo que pode causar o desequilibrio contratual é a alteracéo
das circunstancias do negécio, sendo causa, portanto, de revisdo contratual.
Questdo de profundos debates doutrinarios, surge no Direito Medieval sob a

roupagem da clausula “rebus sic stantibus®”

, considerada implicita em todos
0s ajustes de prestacdes sucessivas ou diferidas, trazia a ideia de que a
prestacdo deveria ser cumprida, desde que as circunstancias do negocio
permanecessem as mesmas, Ou seja, se ocorresse algo imprevisto que
implicasse em situacdo de desequilibrio de prestacdes, o negoécio poderia ser

revisto ou ser invalidado.

8 Art 4°. e inc. Ill do CDC: Art. 4° A Politica Namial das Relages de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidoresspeitee @ sua dignidade, salde e seguranga, a
protecéo de seus interesses econdmicos, a mettiosiaa qualidade de vida, bem como a transparéncia
harmonia das rela¢cdes de consumo, atendidos osmegyprincipios: Il - harmonizacdo dos interesses
dos participantes das relagbes de consumo e cdifigado da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tedoo)d@e modo a viabilizar os principios nos quais s
funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituigteral), sempre com base na boa-fé e equilibso na
relacdes entre consumidores e fornecedores.

" Art. 6°. e inc. V do CDC: Art. 6° S&o direitossl®s do consumidor: - a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes despropaiecimu sua revisdo em razdo de fatos supervesiente
gue as tornem excessivamente onerosas.

8 Tal artigo considera nulas de pleno direito quagscclausulas contratuais (denominadas clausulas
abusivas) que estabelecam prestagdes despropascide&ando o consumidor e nitida desvantagem
perante o fornecedor de produtos ou servicos, jams@compativeis com a boa-fé e ou com a equidade.
(art. 51, IV do CDC)

81 «Contractus qui habent tractum successivum et ddpatiam de futueo rebus sic stantibus
intelligguntur”, na férmula recolhida, dentre as diversas glos@&xteg candnicos sobre o assunto, mas
sempre preservando- se a idéia de condicionamenfainessa a permanéncia das coisas como estao.
(BESSONE, DarcyDo Contrato: Teoria Geralp. 275).
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Passada a fase medieval, no Estado Liberal a clausula rebus perde forca
devido & concepcado ja aludida, de que entdo se considerava o equilibrio
contratual a partir do que as partes, dotadas de igualdade formal, haviam

estabelecido , e a que se obrigavam de forma quase absoluta®.

Em 30 de margo de 1916, devido a alta do carvdo na cidade de
Bodeaux, na Franga, o tribunal admite a reviséo das tarifas devidas de luz e de
agua, sustentando que era possivel intervir nos contratos de trato sucessivo ou
diferido quando ocorressem fatos extraordinarios ou imprevisiveis, nascendo,

assim, a Teoria da Imprevisao.

Porém, antes mesmo desse acontecimento, em 1850, Windscheid

formulava sua teoria da pressuposi¢cao, conforme explica Menezes Cordeiro:

[...] corresponderia a uma relagdo de dependéncia estabelecida
pelo declarante, entre a declaracdo negocial e certos eventos ou
estados de coisas. A sua eficacia emergia de ser cognoscivel
pela outra parte. Podendo reportar-se ao desaparecimento
futuro de factos presentes na celebragdo ou a néo
concretizacdo, no futuro, de eventos aguardados no desenrolar
subseqiiente da situacdo, a pressuposicdo cobriria, de facto,

hipéteses de alteracéo das circunstancias de um contrato®.

Tratava-se de uma condicdo implicita que, de conhecimento do outro
contratante, caso nao ocorresse, poderia resultar na revisdo do contrato. Tal
teoria foi incluida e depois retirada do projeto do BGB, por ser considerada
deveras subjetiva, colocando em risco a seguranca juridica que se espera do

negocio.

82 Exemplo disso o sempre citado julgamento, peldelie Cassacdo Francesa, em 06 de margo de 1976,
do chamado caso do Canal de Craponne. Ocasido&megusou-se a majoracdo do preco, defasado por
séculos (1576-1876), cobrado dos beneficiariosashalcde irrigacéo, sob o argumento de que, conforme
0 art. 1134 dcCode vedava-se a intervencdo do juiz, por maior qese€a equidade que a inspirasse,
para alterar clausulas livremente pactuadas peaesp (GODOY, Claudio Luiz Bueno dEuncgéo
Social do Contratop. 55).

8 CORDEIRO, Antonio Manoel da Rocha e Menefs boa-fé no direito civilp. 960.
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Em 1921, com Paul Oertmann, surge a teoria da base do negdcio,
determinando que existem fundamentos sobre os quais se firmam o negdcio,
ou sem os quais ele ndo se firma, mas diferentes dos motivos, porque néo
levam, propriamente, a decisdo de contratar, mas constituem fundamentos

para as partes, formando uma base subjetiva sobre a qual contratam®*

Essa teoria recebeu as mesmas criticas realizadas a teoria da
pressuposicao, pois também se considerava a alteracdo das circunstancias a

partir de uma viséo subjetiva.

Outro renomado doutrinador a defender a teoria da base do negdcio foi
Karl Larenz, tentando definir uma base objetiva cuja quebra autorizasse a
resolver ou rever o negocio. Para isso — dai a maior critica ao seu pensamento

— procurou distinguir a base subjetiva da objetiva do negécio.

Para Larenz, a base subjetiva do negocio seria:

[...] aquela representacdo mental comum dos contratantes pelas
guais ambos tenham desejado guiar e fixar o contetdo do
contrato. A representacdo tem que haver induzido a concluir o

contrato, ndo a uma sendo a ambas as partes®.

Nessa senda, Larenz exemplifica um empréstimo em rublos, para ser
pago em marcos, de valor dispar pelo erro sobre a paridade da moeda russa,
afirmando que nessa hipotese a quebra da base subjetiva se da por erro dos
motivos do negdcio, devendo se verificar o regramento de cada sistema sobre

o erro dos motivos®®.

8 CORDEIRO, Antonio Manoel da Rocha e Menefs boa-fé no direito civilp. 1033.

8 ..aquilla comun representacion mental de los antes por la que ambos se han desejado guiar al
fijar el contenido del contrato. La representacifene de haver inducido a concluir el contrato nare
sino a ambas parte$_LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimento dos contsip.41).
8ldem,ibidem.p. 41.
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Como se disse, Larenz também definiu a base objetiva do contrato,
autorizando a revisdo do contrato sempre que se destruisse, por alteracao das
circunstancias, a relacao entre a prestacao e a contraprestacdo, e sempre que

se frustrasse a finalidade de ajuste®’.

Em sua obra, cita como exemplo a decisdo do Tribunal Supremo do
Reich, de 1888, acerca do contrato de fornecimento mensal de aguardente,
livre de impostos que, posteriormente, foram abruptamente aumentados, de
modo que, para cumprir sua prestacao, teria o fornecedor de pagar um imposto

maior que o preco do fornecimento®,

Outro exemplo utilizado por Larenz como rompimento da base objetiva
séo os casos de inflagdo extraordinaria, de repentina desvalorizacdo da moeda,
como ocorreu com 0 marco aleméo nos tempos da guerra; situacao similar,
ocorreu em nossa recente historia, com os contratos de leasing pactuados em

ddlar, cujo valor quase duplicou nos meses de janeiro e de fevereiro de 1999.

Segundo Larenz, também é causa de rompimento da base objetiva a
frustracdo do fim do contrato, citando como exemplo o contrato de um
rebocador para desencalhar um navio que vem a ser frustrado pelo desencalhe
natural e, ainda, a de uma encomenda de uma porta para a igreja que €

destruida pela guerra, sendo impossivel a reconstrucéo.

Tanto a Teoria da Base Subjetiva quanto a da Base Objetiva sofreram
severas criticas no sentido de que ndo ha como separar 0 objetivismo do
subjetivismo e vice-versa, ndo h4 como analisar a base objetiva, por exemplo,
sem 0 elemento psicologico das partes. Nesse sentido, afirma Menezes
Cordeiro, que o conceito de base, preocupado em resolver situacoes
concretas, baralha fenbmenos diversos e encerram, em rigor, o0 que chama de

“férmula dogmatica vazia™®.

8 LARENZ, Karl, Base del negocio juridico y cumplimento dos contrg.225.
8 |dem,ibidem.p.131-133
8 CORDEIRO, Antonio Manoel da Rocha e Menefs boa-fé no direito civilp. 1048-1050.
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Também nédo se pode deixar de considerar para a solugdo do problema
da alteracdo das circunstancias, a aplicacado da boa-fé objetiva, de modo que
nao cabe a parte, de quem se espera uma conduta adequada de retiddo moral,
de lealdade e de cooperagdo nas relagbes contratuais, exigir da outra uma
conduta nitidamente desvantajosa, em virtude da alteracdo das circunstancias.
Isto caracterizaria, sem sombra de duavidas, uma conduta contraria a boa-fe,

sendo possivel a resolucédo ou a modificacao do ajuste.

No novo Caédigo Civil, a teoria de impreviséo esta prevista sob o titulo da
resolucdo por onerosidade excessiva, nos arts. 478 a 480%, e permite que os
contratos de execucédo continuada ou diferida sejam reequilibrados, se as
partes acordarem, ou extintos, quando por fato superveniente, extraordinario e
imprevisivel ocorrer a onerosidade excessiva de uma das partes e a vantagem

exagerada da outra.

No entanto, € importante ressaltar que, sempre que a alteracdo das
circunstancias causar o desequilibrio contratual, podera haver a sua aplicacao,
sendo absolutamente prescindivel que o fato seja imprevisivel e extraordinario,
pois, a bem ver, é dificil ndo poder prever algum fato, mas ao mesmo tempo é
dificil, sendo impossivel, prever todos, portanto basta que o fato ndo tenha sido

previsto pelas partes no momento da pactuacéao.

Nesse sentido, assevera Rogério Donnini:

Embora a modificacdo desse requisito pudesse ensejar até

mesmo a descaracterizacdo da clausula rebus sic stantibus,

% Art. 478. Nos contratos de execugdo continuaddiferida, se a prestacdo de uma das partes se torna
excessivamente onerosa, com extrema vantagem paowtra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedutirpa resolucdo do contrato. Os efeitos da seateng
que a decretar retroagirdo a data da citacéo.

Art. 479. A resolucdo poderd ser evitada, oferescesedo réu a modificar eqlitativamente as condicdes
do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberepenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacao seja reduzida, ou alterado o modo deigxkg a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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entendemos que bastaria a existéncia de um acontecimento
superveniente e imprevisto para a aplicacdo dessa teoria, e ndo
um fato extraordinario e imprevisivel. Se, v.g., 0s contratantes
celebram uma avenca em determinado momento de estabilidade
econdmica e, posteriormente, ocorre um enorme desequilibrio
contratual provocado pelo subito e elevadissimo aumento de
precos, seja por interferéncia governamental ou outro motivo
capaz de causar excessiva onerosidade a uma das partes,
tornando praticamente impossivel o cumprimento da obrigacéo,
pode-se afirmar que existiu, nesse exemplo, um fato imprevisto,
mas nao imprevisivel e extraordinario. Em sendo assim, bastaria
a existéncia de um fato imprevisto, vale dizer, um fato que se
fosse previsto ndo teria levado os contraentes a celebracdo do
pacto, para que o Poder Judiciario interferisse no contrato, a
pedido do interessado, maodificando a clausula ou clausulas que
estabelecessem prestacfes desproporcionais ou causassem
excessiva onerosidade a qualquer dos contratantes, ou ainda
para que fosse extinta a relacdo contratual, desde que requerida

a sua resolucao®.

N&o se pode olvidar que o Cédigo de Defesa do Consumidor segue essa
linha de raciocinio, basta que o fato superveniente torne a prestacdo
excessivamente onerosa, causando o desequilibrio contratual. Nesse ponto,
segundo Claudia Lima Marques, o CDC aplica a teoria da base objetiva®,
embora, 0 seu precursor Karl Larenz, tenha colocado a imprevisibilidade como

requisito de aplicagéo®.

Portanto, € possivel afirmar que houve uma mudanca de paradigma no
que tange |a alteracdo das circunstancias do contrato. Na teoria da imprevisdo
em sua visao classica, o fundamento da revisdo ou da extincdo do contrato era

a extraordinariedade e a imprevisibilidade do fato superveniente; atualmente, o

L DONNINI, Rogério FerrazA Revisdo dos Contratos no Cédigo Civil e no Cédide Defesa do
Consumidor p. 65-66.

%2 Art 6° e inc. V do CDC: Art. 6° Séo direitos basialo consumidor: V - a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes despropaiecmu sua revisdo em razado de fatos supervesiente
gue as tornem excessivamente onerosas;.

% MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do ConsumignA14-415.
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fundamento sera a manutencéo do equilibrio contratual em face de um fato
superveniente que, simplesmente, ndo foi previsto pelas partes na conclusao

do contrato.

1.3.3 A boa-fé objetiva

Oriundo do principio constitucional da solidariedede, o principio da boa-
fé objetiva, previsto genericamente no art. 113%, traz a interpretacdo dos
negdcios juridicos segundo a eticidade®, que deve se esperar das partes na
relacdo contratual e como regra de conduta no art. 421%, o dever de lealdade e

de cooperacao, antes, durante e mesmo apos a extingdo do negaocio.

Aqui, consideramos a obrigagdo como uma relacdo complexa, que nao
se limita apenas a prestacéo principal, mas também as prestacdes acessorias

ou aos deveres acessorios, como ja demonstrado.

E a intensa manifestacdo do principio da boa-fé objetiva nas obrigacées
e nos contratos que resulta nos deveres de conduta das partes que compdem o
negocio juridico, dever de ser honesto, reto, leal, correto e probo uns com os
outros®’, ou seja, as partes devem cooperar para o fiel cumprimento do
contrato, e, por 6bvio, ndo podem ter a intencdo de obter vantagem indevida
em tal relacdo, enriquecendo indevidamente as custas da outra parte®.
Diferente do que ocorre com a boa fé subjetiva que consiste no estado
psicologico de ndo ter ciéncia da antijuridicidade ou do potencial ofensivo de
determinada situacao juridica.

% Art. 113. Os negécios juridicos devem ser intégutes conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéo.

% Segundo o prof. Miguel Reale, a Eticidade é ppiacfjue rege o novo Cédigo Civil, juntamente com a
Sociabilidade e a Operacionalidade.

% Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guaaksim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

" LARENZ, Karl. Derecho de Obrigacionep. 20-21.

% Ver NANNI, Giovanni EttoreEnriquecimento sem caus&ao Paulo: Saraiva, 2004.
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Martins Costa alude a boa-fé e as obrigacdes duradouras, o que pode
ser perfeitamente aplicado aos contratos duradouros ou de execucéo
continuada, definidos como aqueles em que o adimplemento sempre se renova
sem que se manifeste alteracdo do débito até seu término, pelo alcance do
termo ou pela dendncia. Nessas relacdes, expde a autora, deve haver uma
ordem de cooperagdo sendo desenvolvida como um processo, considerando a

obrigac&o como processo®.

Como ja dito alhures, tal dever de conduta deve ser observado antes,
durante e ap0s a relagdo contratual, o que resulta nas teorias da

responsabilidade pré e pds-contratual.

A responsabilidade pré-contratual pode se configurar quando antes da
celebracdo definitiva do contrato é criada uma falsa expectativa para a outra
parte que lhe vem a causar danos, por exemplo, a negociacdo de um contrato
de incorporagcdo em que a empresa incorporadora, depois de realizadas altas
despesas com auditorias, acesso aos segredos da empresa a ser incorporada,

desiste injustificadamente do negécio™®.

A responsabilidade pdés-contratual caracteriza-se quando apls a
extincdo do contrato ocorre a violacdo do dever de boa-fé, por exemplo, a
quebra do sigilo profissional; ainda que o autor ndo tenha expressamente
assumido a obrigacdo negativa, apds extinto o contrato ndo se espera que a
conduta de uma das partes seja divulgagcdo ou utilizacdo indevida de dados
sigilosos ou estratégicos da outra para obter vantagem indevida. Isso ocorre
com muita frequéncia nas relagcdes de consumo, nas garantias contratuais e
legais, que sdo obrigacdes que permanecem apds o adimplemento do objeto

do contrato, ou seja, a compra e a venda.

% MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢do das obrigacfes69.
1% GODOY, Claudio Luiz Bueno d€&uncdo Social do Contratop. 82-83.
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Sustenta Bueno de Godoy que o principio da boa-fé objetiva possui
triplice funcdo no que tange a sua aplicagdo nas relacbes contratuais, quais

sejam: interpretativa, supletiva e corretiva (ou de controle)'®*.

Na aplicagdo da fungéo interpretativa, o negocio deve ser interpretado
conforme a lealdade que se espera das partes. Ao se verificar a intencao delas
ao pactuar, o intérprete partird do pressuposto de que as partes ndo tém a
intencdo de se prejudicar e, consequentemente, tém a intencdo de cumprir

prestacdes justas e equilibradas.

Na funcéo supletiva, a boa-fé objetiva, além de dar suporte a colmatacéo
de lacunas no contrato, cria 0 que vem a ser chamado de deveres

instrumentais, secundarios, acessorios ou de conduta.

Os deveres acessorios se subdividem em deveres de prote¢cédo, de modo
que as partes devem na medida do possivel mutuamente se proteger para
garantir o cumprimento do contrato, inclusive proteger-se de terceiros. Nesse
sentido, sustenta Ettore Nanni que o “terceiro tem o dever geral de nao

importunar o desenvolvimento e cumprimento da relacdo obrigacional'®?”.

Ha o dever de informar, no sentido de que as partes devem prestar
todas as informacdes relevantes ao negécio juridico’® em todas as suas fases
ou seja, nascimento, desenvolvimento e adimplemento, como ja demonstrado.
E importante frisar que esse dever abrange as informacgdes que sejam relativas
ao negocio, nédo se pode chegar ao exagero de exigir que as partes declarem
suas preferéncias, culinarias, sexuais, tipo sanguineo etc., se tais dados néo

tiverem identificacdo com a relag&o negocial.

191 GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncéo Social do Contratop 76.

192 NANNI, Giovanni Ettore.O dever de cooperacdo nas relacdes obrigacionaisizzdo principio
constitucional da solidariedade. 315.

193 Em verdade, prestar todas as informacées relevant@eg6cio no momento de sua celebracéo, ja era
dever das partes, sob pena de nulidade relatival@or no entanto, € importante ressaltar que nessa
hip6tese o foco principal € a manifestacdo perfétasontade no neg6cio, em momento posterior se a
preocupacado com a preservacao da lealdade das.parte
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E por fim, ha o dever de lealdade ou de cooperag¢do, que, segundo
Ettore Nanni, pode implicar um comportamento ativo de colaborar ou de
proporcionar o adimplemento da prestacdo ou um comportamento passivo, no
sentido de ndo obstar nem prejudicar o cumprimento da prestacao pela outra

parte'®.

Quanto a funcéo corretiva, podemos verificar o dever de boa-fé em
diversos dispositivos de nosso ordenamento que séo aplicados pelos tribunais.

Vejamos alguns:

A legislacdo consumerista determina que sdo nulas de pleno direito as
clausulas contratuais que coloquem o consumidor em nitida desvantagem

perante o fornecedor, as clausulas abusivas.

A proibicdo do comportamento contraditério, venire contra factum
proprium, tem base na confianca das partes. Podemos citar a pessoa que
vende o estabelecimento comercial a empresa e o cnpj para que o comprador

adquira mercadorias e, depois, sem explicacao justa, cancela a compra.

O tu quoque®®®, como afirma Menezes Cordeiro'®, quem descumpre
dever contratual atenta contra a propria dependéncia genética, condicional e
funcional dessa prestacdo a que esta ligado, alterando a harmonia e estrutura
do contrato, por isso ndo pode tencionar exigir a prestacéo de outra parte ou se
beneficiar de alegacdo defensiva de descumprimento de ajuste que, antes, ja

havia descumprido.

194 NANNI, Giovanni Ettore,0 dever de cooperacdo nas relacdes obrigacionaisizzdo principio
constitucional da solidariedade. 310.

195 A origem da expresséo esta no grito de dor de @ésar ao perceber que seu filho adotivo Bruto
estava entre 0s que atentaram contra suaVidguoque, filiou Tu quoque, Brute, mi fili?)

1% CORDEIRO, Antonio Manoel da Rocha e Menefsboa-fé no direito civilp. 845.
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Para Fernando Noronha!®’

, 0 tu quoque constitui o desleal exercicio ou
ndo exercicio de direitos, por exemplo, a condi¢cao cuja realizagdo se impediu
ou provocou ou, o devedor que ndo da conhecimento ao fiador das excecdes

pessoais que tém sobre ele e depois as invoca.

A exceptio non adimpleti contractus, que pode ser oposta pela parte
atingida pelo inadimplemento contratual, caracterizando motivo justo para néo
cumprir a sua parte da prestacdo, tendo em vista o descumprimento

apresentado anteriormente pela outra parte.

E ainda, a funcao social do contrato, que sera tratada a seguir, traz em
seu conteudo o dever de retiddo, proveniente da boa-fé, uma vez que as
partes, ao elaborarem o contrato, sendo honestas e justas, naturalmente

atenderdo os anseios da sociedade em relacdo ao contrato pactuado.

1.3.4 O principio da funcéo social do contrato

Outra mudanca significativa no que tange aos principios contratuais se
manifesta com a alteracdo do papel do contrato na sociedade. E importante
frisar que no Estado Liberal o contrato ja tinha uma importante funcdo na
sociedade, que era, e até hoje continua sendo, a funcdo de possibilitar a
circulacdo de riguezas. Com as mudangas dos valores que regem o direito
privado, o contrato passa a ter, além da funcdo de circular riquezas, outras

funcdes na sociedade como sera abordado a seguir.

Importante salientar, conforme expde Lorenzetti, que a nova moldura
dos contratos possui um evidente efeito distributivo, ou seja, um efeito que
transcende a “privacidade” das partes e leva esse negocio juridico a uma

mudanca de enfoque'®.

197 NORONHA, FernandaO direito dos contratos e seus principios fundansstp. 189-191.
19| ORENZETTI, Ricardo Luisfundamentos de Direito Privadq 541- 542.
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A liberdade de contratar, ou seja, a autonomia privada, deve ser
exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato, assim preceitua o
art. 421 do Cadigo Civil, sendo que a funcdo social do contrato, além da antiga
e precipua funcéo deste instrumento juridico de circulacédo de riquezas, deve se
atender aos anseios da sociedade, ou seja, em outras palavras, o contrato

deve ser benéfico a sociedade, ou, pelo menos, néo lhe trazer prejuizos.

Esse principio tem seu berco na funcdo social da propriedade, prevista
no art 5° inc. XXIll da Constituicdo Federal, e no art. 1228, § 1° do Cdédigo
Civil*®®, pois a propriedade esta prevista em nossa Carta Magna como um

direito e uma garantia individual**°

, hdo soO o direito de propriedade de bens
imoveis, mas também os maoveis, bens tangiveis ou intangiveis, ou seja, todo

cidaddo tem direito garantido de possuir seu proprio patrimonio.

A circulacdo do patrimonio entre as pessoas, ou a circulacdo de
riquezas, se da por ato “inter vivos” através do contrato que, funcionalizado,
instrumentaliza a aquisicdo de bens vitais a pessoa humana, marcado ndo so
pela necessidade de atendimento do interesse da parte, mas também pelo

atendimento aos valores e aos interesses sociais!!

E bastante nitida a relacdo deste principio com a dignidade da pessoa
humana, o mandamento considerado como mais importante em noOsSso

ordenamento juridico.

Portanto, um contrato que desrespeite a dignidade da pessoa humana,
além de violar o valor principal de nosso ordenamento, ndo estara de acordo

com os limites que a sociedade impde a este negdcio juridico.

109 Art, 50, XXIIl da CF. A propriedade atendera a $uacdo social; Art 1228, §1° do CC. O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia cauaasfinalidades econémicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o éstateem lei especial, a flora, a fauna, as bsleza
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriméniatdiigo e artistico, bem como evitada a poluicdade

das aguas.

110 Art, 50, XXII da CF. E garantido o direito de prigulade,

11 GODOY, Claudio Luiz Bueno d€&uncédo Social do Contratop 125.
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Também se relacionam a fun¢do social do contrato e a dignidade da
pessoa humana com o principio do solidarismo, previsto no art. 3°, inciso |, da
Constituicdo Federal**?, de modo que o contrato, no seu aspecto positivo, deve
promover também a justica social, ou seja, a igualdade substancial de
Aristételes, disseminada por Rui Barbosa, deve-se tratar de maneira igual 0s
iguais e de maneira desigual os desiguais, na medida e proporcdo de suas
desigualdades”, ou, pelo menos, ndo ser o mecanismo utilizado para promover

a desigualdade ou a injustica social.

Nesse sentido, Perlingieri afirma que o solidarismo e a igualdade sao

instrumentos e resultados da dignidade social do cidad&o:

Uma das interpretacdes mais avancadas € aquela que define a
nocdo de igual dignidade social como instrumento que “confere
a cada um o direito ao proprio ‘respeito’ inerente a qualidade de
homem, assim como a pretenséo de ser colocado em condicbes
idéneas a exercer suas préprias aptidées pessoais, assumindo a

posicdo a estas correspondentes™®.

Aplicando tal afirmacéo a relacdo contratual, entendemos a identificagéo
da funcéo social do contrato com o equilibrio contratual, ou justica contratual,
de modo que cada parte na relagdo contratual deve ter condi¢cées de exercer
sua liberdade juridica de acordo com suas aptiddes, ou seja, com suas
diferencas. Segundo Nelson Rosenvald, o principio do solidarismo provoca a
transposicdo do individuo para a pessoa, de modo que a liberdade absoluta
que permitia a cada parte atingir o maximo de suas potencialidades cede

espaco para a projecdo da pessoa que coexiste em sociedade®*.

112 Art 30, da CF: Constituem objetivos fundamentaisReiptblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria

113 PERLINGIERI, PietroPerfis de Direito Civil p. 37.

114 ROSENVALD, NelsonDignidade Humana e Boa-fé no Cédigo Civj. 173.
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Ante o0 exposto, podemos concluir que a funcdo social do contrato
apresenta dois efeitos: o efeito “interpartes”, ou seja, entre as partes que
participam do contrato, aplicando-se o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, e o efeito “ultrapartes”, também chamado de eficacia social do

contrato.

Segundo Giovanni Ettore Nanni:

[...] os contratos atualmente cada vez mais interferem em
terceiros, espraiando seus efeitos a comunidade, em que devem
ser protegidas também as partes ndo contratantes, admitindo-se
também a intervengcdo nos negocios quando o contrato ndo
estipular uma fungéo social, uma vez que o contrato ndo é mais

limitado as partes, transcendendo e outorgando uma funcéo

social frente a toda a sociedade®®®.

Com isso, mesmo as partes que néo participam do contrato, tém direitos
que devem ser respeitados, ou seja, ndo podem ser violados em decorréncia
dos efeitos “ultrapartes” que o contrato produz na sociedade. Por exemplo, os
contratos que considerando os efeitos “interpartes”, sdo justos e equilibrados,
mas nos efeitos “ultrapartes” ferem normas de direito ambiental, como,
infelizmente, € muito comum verificarmos em caminhdes que, sendo o principal
meio de transporte de mercadorias no Brasil, possuem motores desregulados,
liberando a conhecida “fumaca preta” em nossa atmosfera, causando graves

danos ambientais.

Os contratos de massa, de adesdo, sao elaborados aos milhares, ou
muitas vezes aos milhdes, com clausulas abusivas que, segundo Massimo

Bianca, sdo clausulas que geram “danosidade social***”

, € isso se fundamenta
porque, além de gerar dano “interpartes” a cada aderente individual, gera dano

“ultrapartes”, considerando-se a parcela da sociedade atingida pela injustica

115 NANNI, Giovanni Ettore.A evolucéo do direito civil obrigacional: a concefpg do direito civil
constitucional e a transicdo da autonomia da vonéagara a autonomia privadain Renan Lotufo
(Coord.) Cadernos de Direito Civil Constitucionalp. 186.

118 BJANCA, Massimo Diritto civille: il contratto. p. 370.
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contratual. Nao se pode, além disso, desconsiderar que, mesmo que uma
pequena parcela dos individuos, contestem tais clausula perante o Judiciario,
serdo milhares de novos processos que sobrecarregardo ainda mais um

servico essencial que é financiado por toda a sociedade.

Ainda se relaciona com a funcdo social do contrato a teoria da
preservacao do negaocio juridico, como ocorre no caso de erro, lesdo em que o
negocio, ao invés de ser anulado, pode ser modificado e consequentemente,

preservado™’.

A conversao substancial, prevista no art. 170 do Cddigo Civil, permite
que um contrato nulo seja convertido em outro valido, se contiver seus
requisitos e se se puder concluir que as partes o teriam querido se soubessem
da nulidade. Também se aplica & preservacdo do contrato a teoria do
adimplemento substancial como obstaculo a resolucdo do contrato por
inadimplemento, quando ele tiver sido quase que total ou consideravelmente
cumprido, conforme a situagdo, cabendo o pedido de perdas e danos pela

vitima do inadimplemento™*®.

A preservacgao dos contratos se justifica pelo fato de que as partes nao
celebram o negdcio com a intencdo de invalida-lo, e, no que tange a funcgéo
social, é interesse da sociedade que o contrato exista, permitindo a circulacéo

riquezas de maneira digna e solidaria®.

117 Art. 144. O erro ndo prejudica a validade do negjiridico quando a pessoa, a quem a manifestacéo
de vontade se dirige, se oferecer para executa-tamformidade da vontade real do manifestante.

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, saiepte necessidade, ou por inexperiéncia, se oariga
prestacdo manifestamente desproporcional ao valprestagdo oposta. (...)

§ 2 Ndo se decretard a anulagdo do negécio, se foecide suplemento suficiente, ou se a parte
favorecida concordar com a reducéo do proveito.

118 ALIENACAO FIDUCIARIA. Busca e apreensdo. Deferinteriminar. Adimplemento substancial.
N&o viola a lei a decisdo que indefere o pedidinkmde busca e apreensdo considerando o pequeno
valor da divida em relacao ao valor do bem e o ftajue este é essencial a atividade da devedora.
Recurso ndo conhecido. (REsp 469.577/SC, Rel. MnBUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 25.03.2003, DJ 05.05.2003 p. 310)

119 GODOY, Claudio Luiz Bueno d&uncdo Social do Contratop. 170-174.
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Capitulo Il

1. Novacéao no Direito Romano

Esse instituto no direito romano exercia um importantissimo papel nos
direitos obrigacionais, pois naguela época, uma vez contraida a relacéo
obrigatdria, as partes ndo podiam mais altera-la sendo por uma nova obrigagao

que viesse a substituir a antiga, ou seja, pela novacdo*®.

Até meados do século XIX, o conceito de novacédo no direito romano nao
era muito diferente do conceito de novagao contemporanea, tanto que esse
conceito errdbneo da novacédo romana influenciou as legislacdes civis do fim do
século Xlll e do inicio do século XIX, que, por sua vez, influenciaram as

legislacdes posteriores.

Foi com a descoberta das Institutas de Gaio que se produziu uma
verdadeira revolugcdo no conhecimento do Direito Romano, em consequéncia
do vulto dos esclarecimentos contidos em tais documentos. Em relacdo a
novacdo, chegou-se a conclusdo de que, apesar da novacdo romana e a
novagdo moderna terem a mesma denominagdo e de serem institutos que
entre seus efeitos produzem a extingdo da obrigacdo, s&o institutos

completamente distintos, questdo que sera demonstrada neste trabalho®.

Soriano Neto, em seu minucioso e aprofundado estudo sobre a novacéo,
afirma que as melhores e mais completas definicbes da novacédo romana séo

as de Salkowsky e Keller?.

Salkowsky afirma que novacdo € a constituicdo de uma nova causa
debendi para um debitum existente, pela qual é destruida a anterior causa
debenti; define ainda como a extingdo de uma obrigacao existente pela criagéo

120 CARVALHO, SouzaA Novacdo em Direito Romano e em Direito Civil. 15.

121 Soriano Neto afirma que no préprio direito romanmstituto transformou-se: “essa transformacéo
comecou a se processar no fim da época classieax@engpletou no direito justinianeo”, de modo que a
novacdo romana passa a se identificar com a novag#emporanea (SOUZA NETO, José Soriano de
Da Novacdop.9.nota de rodapé n.)5

122 ApudSOUZA NETO, José Soriano d@a Novacéop. 17.
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de uma nova que recebe em si 0 conteudo material da primeira; e, por ultimo,
define de maneira breve como o transporte do seu conteddo material em uma

nova obrigacao.

Keller define a novagdo como a transformacédo de uma obrigacdo, ou
seja, o transporte de material substancial de uma obrigacdo em uma nova

obrigagao formal.

Ao verificarmos o0s elementos que compfem a novagdo romana,
veremos com impressionante nitidez a distancia que a separava da novacgao

moderna.

2.1 Requisitos constitutivos da novagéo romana

2.1.1 A Stipulatio

O mais importante elemento, e a0 mesmo tempo requisito indispensavel
a novacao, era a stipulatio, pois os outros ndo passavam de desdobramentos

ou consequéncias desse, excecao feita ao animus novandi.

A stipulatio era um contrato verbal, solene, composto de simples
pergunta e determinada resposta. Tratava-se de um contrato unilateral, formal
e abstrato, cujo valor juridico resultava ndo do simples fato da promessa, mas
do emprego da forma legal preestabelecida, sem se considerar a causa, ou
seja, as circunstancias em que ela se realizou'® era o mais importante contrato
do direito romano®®*. Explica a forma verbal da stipulatio a aversdo que os

romanos tinham as formalidades escritas dos documentos'?®

Segundo Moreira Alves, a stipulatio apresentava os seguintes requisitos:
a) oralidade: por ser contrato verbal, a obrigacédo surge com a simples prolagéo

das palavras solenes; em virtude disso, ndo podia celebrar este contrato o

123 ApudSOUZA NETO, José Soriano dea Novacédop 19.
124y/er ALVES, José Carlos MoreirBjreito Romano.p. 498 - 504.
125 MARKY, Tomaz.Curso elementar de Direito Romang. 120.

45



mudo; b) presenca das partes: sendo orais a pergunta e a resposta que
constituem a stipulatio, tais atos ndo poderiam ser realizados entre ausentes; )
unitas actus (unidade do ato): era requisito essencial da stipulatio que a
resposta ocorresse imediatamente apds a pergunta; d) conformidade rigorosa
entre a pergunta e a resposta: na resposta o promissor tinha que utilizar o
mesmo verbo empregado pelo estipulador, caso contrario a stipulatio seria

nula?.

No direito romano, ao compararmos 0s contratos formais aos contratos
de boa-fé, como eram a compra e venda, a locacdo, o mandato, a sociedade
etc., verificamos a superioridade e as vantagens que o contrato formal tinha
sobre o contrato de boa-fé, de modo que, nesse contrato, o credor que
quisesse cobrar seu titulo teria que indicar a causa e prova-la, uma vez que
fora dela o contrato n&o poderia existir abstratamente. Tal situagdo nao ocorria
com a stipulatio, que, como contrato formal, bastava a pronuncia da forma legal
para assegurar ao estipulante a cobranca do crédito, independentemente de

qualquer indagacéao a respeito da causa.

Afirma Camargo Vianna que a utilidade prética do instituto é evidente,
pois pela stipulatio convertiam-se obrigagbes naturais ou causais em

obrigacdes formais, dai a extrema simplicidade da manipulacdo®?’.

Era natural que o titular de um direito de crédito oriundo de um contrato
de boa-fé, o qual, levando a juizo, permitiria ao juiz uma larga investigacéo

sobre as circunstancias em que foi produzido®?®

, recorresse a stipulatio para,
revestindo o seu direito de uma formal legal mais severa e enérgica, pudesse

fazer uso de um meio de cobranca mais simples e seguro.

Portanto, a stipulatio blindava o credor contra as complicagbes e

dificuldades em torno da causa e ainda no que tange as consequéncias da

126 ALVES, José Carlos Moreirireito Romano.p. 500.

127\/IANA, Rui Geraldo Camargd Novac&o.p. 9.

128 Nos contratos de boa-fé o juiz tem um campo decido mais eléstico e alcanca limites que a
lealdade (boa-fé) estabelece nos contratos (ALVBSS Carlos Moreirdireito Romangq p. 477).
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bilateralidade®. Tratava-se de uma verdadeira obrigacdo formal que o direito

moderno so6 veio a igualar com a obrigacdo cambial.

No entanto, cumpre ressaltar que no direito romano pos-classico apenas
o cumprimento do formalismo da stipulatio era suficiente para realizar a
novacgao, independendo, portanto, da intencdo das partes; ela comeca a entrar
em decadéncia, passando a exigir também o animus novandi, ou seja, a
inequivoca demonstracdo da intencdo de novar como requisito para a

ocorréncia da novacéo™°, como sera demonstrado adiante.
2.1.2 A identidade de objeto

O segundo elemento constitutivo da novacdo romana € a identidade de
objeto das duas obrigacOes. Tanto as institutas de Gaio como o Digesto n&o
tratam de mudanca de objeto, alids, diferentemente do que ocorre na novacao
atual, da leitura dos textos se conclui que sem o objeto ndo pode haver
novacdo™®', e mais: na novacgéo romana nado havia a possibilidade de alteracéo
do objeto, que permanecia inalterado, o que se alterava era o vinculo da

obrigacao.

Com isso, ao contrario do que ocorre com a novacao objetiva atual, a
novacdo romana produzia trés efeitos juridicos, quais sejam, o de criar,
transferir e extinguir uma obrigacdo®. Isto ocorre porque a divida é transferida,
0 que se extingue é a relacdo obrigacional com a criacdo de uma nova

obrigac&o, a divida permanecia a mesma®3.

129 |mportante ressaltar que, no campo da aplicacaic@rda novacdo, essa ndo se limitava apenas a
transformar obrigacdes de boa-fé em obrigacBesdisram beneficio do credor, oferecendo-lhe meios de
cobranca mais simples e enérgicos. Ela se realitmvdém em beneficio do devedor através da
acceptilatioO poder destrutivo dacceptilatioequipara-se a forca obrigatéria stgpulatio, em ambos os
institutos havia a completa abstracdo da causaefa ndo importava o motivo que tinha o credor a
realizar aacceptilatio uma vez realizada a respectiva formula, libersv@ devedor tendo havido ou
ndo o pagamento, pois era uma forma solene dadiéier Afirma ainda Soriano Neto, com base em Gaio,
que, se a obrigacao ndo fosse constituida verbsmaeveriam as partes atravésstipulatio realizar a
novacdo para em seguida destruir a nova obrigac#@eéa daacceptilatio (SOUZA NETO, José Soriano
de.Da Novacéaonp. 27).

130 ALVES, José Carlos Moreirdireito Romano.p. 456.

131 50UZA NETO, José Soriano dea Novac&op. 28.

132 CARVALHO, SouzaA Novacdo em Direito Romano e em Direito Ciyil. 24.

13 idem,ibidem.p. 25.
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Nesse sentido, Souza Carvalho nos traz partes do Digesto:

Basta ter em vista o principio da Lei 1, DIG. Liv . 46, tit. 2
“Novacéo é transferir ou translatar a obrigacéo da divida anterior
para outra obrigacdo civil ou natural, isto €, enquanto se
constitui uma nova obrigacdo pela causa antecedente, de modo
que se extinga a primeira, porque a novacao de diz de coisa

nova e de obrigac&o nova®**.

E ainda:

No Digesto liv. 45, tit. 1, lei 20, encontramos definitivamente a
impossibilidade de se fazer novacdo por mudanca do objeto. Al
se diz: Devemos saber que nas estipulacbes ha tantas
estipulacdes diversas, quantas sdo as quantidades, tantas
estipulacdes quantas espécies: donde segue que, se numa
segunda estipulacdo se adiciona uma quantidade ou uma
espécie que nado estava compreendida nas precedentes
estipulacdes; ndo ha novagdo, mas esta adicdo faz com que

haja duas estipula¢des™.

Traz ainda o autor alguns exemplos como, o que devo pra Paulo, pago
para Mauro™®; tenho dois devedores e um terceiro declara se obrigar por

aquelas dividas™®'.

Essa similitude de objeto chega a ser contestada por alguns autores, no
que tange ao periodo justinianeu, pois ha relatos de pagamentos realizados

atraves de prestacdes distintas, 0os quais alguns autores consideram novacao.

134 «Novatio est prioris debiti in aliam obligationemel civilem vel naturalem transfusio atque tranisiat

hkc est cum ex precedenti causa ITA NOVA CONSTIURATt prior perimatur. NOVATIO enim A
NOVO NOVEM ACCEPIT, ET A NOVA OBLIGATIONEARVALHO, SouzaA Novagdo em Direito
Romano e em Direito Civilp. 24).

13 «Seire debemus in stipulationibus tot esse stifiakees quot species sunt. Sccundum quod evenit ut,
mixta una soma vel specie, quoe non fuit in proecidtipulatione, non fiat NOVATIO sed efficit dua
esse STIPULATIONE@dem,ibidem p. 25).

1% idem,ibidem. p. 24.

137idem,ibidem.p. 25.
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Soriano Neto realiza um minucioso estudo dessa situacao e conclui, com
base em Gide, que o que havia em verdade era a confusédo entre a dacdo em
pagamento e a novacao, de modo que o devedor que para pagar sua divida
oferece outra coisa que ndo a devida, ndo faz um pagamento propriamente

dito, e sim um ato analogo ao pagamento, uma dac&o em pagamento™*®.

Da andlise da jurisprudéncia romana, verificam-se casos em que se
anulava a obrigacdo anterior, quando se averiguava que fora estipulada outra
para substitui-la; no entanto, em tais casos, afirma Soriano Neto, ndo havia a
verdadeira novacdo romana, e sim uma extingcdo ipso jure, em face dos

principios de direito civil**°.

Desta analise, verifica-se que a partir do direito romano pés-classico, o
entendimento da novagao na jurisprudéncia romana passa realmente a sofrer
alteracdes, de modo que se passou a admitir a possibilidade de alteracao do
objeto, ou novacdo objetiva. No entanto, tal novacdo nunca chegou a ser

positivada no direito romano, por isso a negativa dos ilustres doutrinadores.

2.1.3 O elemento novo

Entre a obrigacdo antiga e a nova obrigagdo devia haver um elemento
gue as diferenciasse, algo de novo, pois, se as partes reproduzissem
integralmente a obrigacdo antiga, havia apenas sua confirmacdo, ndo haveria

novacao™*.

A exigéncia desse requisito apresenta-se em harmonia com 0 requisito
da identidade de objetos, pois o quid novi deve apresentar-se nos outros

elementos constitutivos da obrigacéo, e ndo, obrigatoriamente, em seu objeto.

138 50UZA NETO, José Soriano dea Novac&o p. 40.

139 |dem,ibidem p. 41.

140 Tal afirmacdo vem do principio geral de direitwilcgue dispde que “quem promete duas vezes a
mesma coisa, ndo é obrigado sendo uma s6 vezjawlor tem somente uma agao contra o devedor”
(Idem,ibidem p. 48).
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Pretendeu-se dar identifico significado ao aliquid novi existente no direito
antigo e classico e do direito pés-classico ou justinianeo. No direito romano
antigo e classico, o aliquid novi representava uma mudanca intrinseca na
obrigacdo, é elemento constitutivo da novacdo, imprescindivel, juridicamente,
para a realizacdo desta, ao passo que no direito pds- classico ou justinianeo,
constitui apenas um elemento de prova, de fato, que se relaciona com o
animus novandi que, nessa fase do direito romano, acaba por absorver o

aliquid novi.

Soriano Neto afirma que, em verdade, o aliquid novi era requisito
obrigatério da novacdo no caso de ambas as obrigacdes, a antiga e a nova,
apresentassem a forma de stipulatio e entre as mesmas pessoas, de modo
que, se fosse um contrato de boa-fé, ndo havia tal exigéncia, alias, a propria
mudanca de forma, de boa-fé para stipulatio, era suficiente para caracterizar a

clara distincdo entre as duas obrigacdes™**.

As mudancas que constituiam o aliquid novi como requisito essencial da
novacgao seriam, no caso de sucesséao de estipulagbes: mudanca na pessoa do
credor ou devedor, adjuncao ou supressao de um credor ou devedor, adjuncéo

de um novo contratante#?.

1.1.4 A intencéo de novar

A intencao especial manifestada pelas partes no sentido de novar, ou o
animus novandi, ndo era requisito essencial da novagdo romana no direito
antigo, pelo menos é o que se desprende da andlise das Institutas de Gaio e

seu confronto com as Pandectas.

Souza Carvalho expbe que o animus novandi ha novacao romana teve

trés épocas distintas: no direito antigo ele se unia unicamente a férmula; no

141 50UZA NETO, José Soriano @& Novacéo.p. 49
142 |dem,ibidem p. 53.
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direito classico a intencdo, revelando-se pela formula; e em Justiniano, a

intenc&o unicamente®,

Em verdade, as modificacdes sofridas pela stipulatio também atingiram a
novacao. Tais alteracfes, que passaram a ocorrer no final do periodo classico,
transformam a stipulatio, que se caracterizava por ser um contrato
absolutamente formal, abstrato, em um contrato que também poderia ser

material, causal, em que se deve verificar a real intencao das partes.

Com isso, passamos a ter uma relativizacdo das bases formalistas da
novagdo e, doutrinariamente, passa a ser admitida a necessidade da

demonstracao inequivoca da intencéo novatoria.

Soriano Neto relata esse momento de transicdo na aplicagdo da

novacgao:

A realidade, que a vida juridica oferecia era outra: as antigas
formulas de novacdo continuavam, pela sua construcdo, a
produzir efeito extintivo, mas como regra legal de carater ndo
absoluto, como primitivamente, mas relativo, uma vez que as

partes, por convencao especial, podiam afasta-la.

A conseqiiéncia novatoria absoluta, necesséria e forcada das
antigas formulas cede passo a categoria de simples presuncdes

legais de novacao, removiveis por clausula em contrario™*

Somente mais tarde, em 530 d.C., € que Justiniano, numa constituicao
imperial, dispds que apenas haveria novagao quando, da stipulatio, decorresse
a inequivoca vontade de novar. Com isso, 0 animus novandi passou a ser

requisito indispensavel para a ocorréncia da novagao'*.

143 CARVALHO, SouzaA Novacdo em Direito Romano e em Direito Ciyil. 46-47.
144 S0UZA NETO, José Soriano dea Novacdop. 62-63.
195 ALVES, José Carlos Moreirireito Romano p. 456.
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Capitulo IlI

3. Novacéao no direito contemporaneo

3.1 Conceito de novagao moderna

O instituto da novacgéo no direito contemporaneo nada tem a ver com a
novacao romana. Enquanto no direito romano a novacao através da stipulattio
ocorria a transformacéo da obrigacdo mantendo-se o seu conteudo material, na
novacao contemporanea as partes criam uma obrigacdo nova que extingue e

substitui a antiga.

Silvio Rodrigues define a novacdo como “uma operacdo que, de um
mesmo alento, extingue uma obrigacdo e a substitui por outra, que nasce
naquele instante’*® ”. J4 para Maria Helena Diniz: “A novac&o vem a ser o ato
que cria uma nova obrigacdo, destinada a extinguir a precedente, substituindo-

al47n'

Camillo Giardina define: “ A novacao, além da extingdo da precedente

obrigac&o, prova o surgimento de uma nova obrigacdo, donde o seu nome**®”

Judith Martins Costa apoiada em Serpa Lopes e Pontes de Miranda,

define da seguinte maneira:

E uma forma de pagamento indireto que, a0 mesmo tempo em
que extingue o debito anterior, produz um novo debito, em um
ato Unico, de modo que ndo apenas se assume uma nova
divida, se assume uma nova divida no lugar de outra que se

extingue™®.

1“6 RODRIGUES, SilvioDireito Civil — Parte Geral das Obrigagdep. 199.

7 DINIZ, Maria HelenaCurso de Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral daObrigacdesp. 290.

18 “|_a novacione, oltre |'estinzione della precedeabbligazione, provoca il sorgere di una nuova
obbligazione, donde il suo nome” (GIARDINA, Camill8tudio sulla novacione nella doutrina del
diritto intermédia. p.16).

199 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢do das obrigacfps563.
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Portanto, novacdo € o negocio juridico pelo qual credor e devedor
extinguem a obrigacdo anterior (obligatio novanda) criando simultanea e
intencionalmente (animus novandi) uma nova obrigacdo. Possui duplo efeito
juridico, trata-se de um meio indireto de extincdo da obrigacdo, pois a
obrigacdo é extinta sem o0 seu cumprimento, por isso esta disposta no Codigo
Civil juntamente com outros institutos que também sdo meios indiretos de
extingdo da obrigacao, por exemplo, a imputacdo ao pagamento, a dacdo em
pagamento, a confusdo, a compensacao etc., e, simultaneamente, € fonte de
obrigacéo, pois através desse negocio juridico surge a nova obrigacéo, fiel a

etimologia da palavra.

Representa um processo de simplificacdo, pois, por seu intermédio,
dispensa-se o recurso de duas operacfes distintas, ou seja, a extincdo da
antiga obrigacéo e a criacdo de uma nova, obtendo as partes idéntico resultado

através de um Unico negécio juridico™®.

3.2. Novagédo como efeito do contrato

Apesar de muitos autores se referirem a novagdo como contrato de
novacao, ela € apenas um dos efeitos juridicos possiveis do contrato. A
doutrina em geral distingue os efeitos do contrato dos efeitos das obrigacoes,
especificando os efeitos do contrato, como acordo de vontades que €, no que
diz respeito a sua forca obrigatoria (inalterabilidade, irretratabilidade,
imprevisdo, etc) e a relatividade (efeitos em relacdo aos contratantes,

sucessores, terceiros, etc.)™".

O contrato como espécie de negdécio juridico produz efeitos de
aguisicao, de modificacdo e de extincdo de direitos e, no que tange a novacao,
sempre serd de um efeito do contrato, que extingue os direitos anteriores
através da extincdo da obrigacao e produz o efeito de aquisicdo de uma nova

relacédo obrigacional, por conseguinte, novos direitos.

1*0 RODRIGUES, SilvioDireito Civil — Parte Geral das Obrigacéep. 199.
31 ver DINIZ, Maria HelenaCurso de Direito Civil Brasileiro — Teoria das Olgacdes Contratuais e
Extracontratuais.p. 103-144. BESSONE, Dardpo Contrato — Teoria Geralp. 98-106.
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Renan Lotufo explica:

Aqui ha que se ter muito cuidado frente a doutrina estrangeira,
visto que nos principais autores se encontra a referéncia ao
contrato de novacdo, como se Vé reiteradamente de Bianca, p.

ex. a pagina 453:“La novazione e un contratto solutorio a titolo

oneroso™*?,

Camargo Vianna expoe:

z

A novacdo como a compensacdo e a confusdo é efeito do
contrato. Ela se vincula, pois, ao negdécio juridico posterior,
como efeito deste, efeito que decorre ipso jure, desde que eficaz

o contrato que a produz*®?.

E ainda, Pontes de Miranda:

Por vezes se fala de “contrato de novacdo”. Ndo ha
contrato de novagdo, como nao ha contrato de
compensacao ou de confusdo. Novagao, compensacéo e
confusdo sao efeitos. De modo que a expressao “contrato
de novacdo”, s6 se ha de entender “contrato a que se
atribuiu eficacia novativa”. A eficacia novativa consiste em
ser simultanea, ipso iure, ao nascimento do novo crédito e
a extincdo do anterior. Por isso mesmo que novagao €
eficacia, ndo se deve po6r no plano da existéncia o
problema de ter havido ou n&o a novacéo. E problema do

plano da eficacia®™”.

32| OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 23328,4. 356.
133V/IANA, Rui Geraldo CamargdA novacagp. 17.
1% MIRANDA, Pontes deTratado de Direito PrivadpTomo XXV, p. 102-103.
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Jorge Giorgi ao analisar o Codigo Civil italiano afirma que nele a
novacdo nao € tratada como um negdcio juridico autbnomo, ou seja, como um
contrato de novacgdo, e sim como o efeito de varios negocios contratuais
possiveis. O Cdédigo italiano, assim como 0 nosso, ocupa-se unicamente de
determinar as condi¢cGes para que do contrato derive uma novagao e o quanto

se estendem os efeitos desta®®®.

O mesmo autor louva o método adotado pelo Cddigo Civil Aleméo
(BGB), que suprimiu o titulo da novacdo por ndo considera-la uma figura
autbnoma de extingdo das obrigagdes, mas como um efeito que pode nascer

de cada transmiss&o ou sucessdo na relacéo obrigacional™®.

Isso ocorre porque 0s contratantes nao celebram o contrato com o Unico
objetivo de novar, mas com o objetivo de se obrigarem a alguma coisa e, se
essa nova coisa vier em substituicdo da coisa antiga, extinguindo-a, havera

novacao como efeito do contrato e ndo como seu objeto.

3.3 Requisitos constitutivos da novagdo moderna

Para que a novacao se configure, a doutrina classica tem apresentado
trés requisitos, quais sejam, a existéncia de uma obrigacdo anterior valida
(obligatio novanda), a intencdo de novar ou inovar (animus novandi) e a
extincdo da obrigacdo antiga dando lugar a uma nova obrigacdo (aliquid

novi)**’.

3.3.1 Validade das Obrigactes

Sendo o instituto da novacédo a forma prevista no direito das obrigacdes

para extinguir uma obrigacdo e criar outra, para que se aperfeicoe, €

1% GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpessta conforme a la doctrina
y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 421.

16| dem,ibidem, p. 421.

157 E controversa a exigéncia @tiqui novi como requisito de existéncia da novacao, tal asssera
tratado mais a frente.
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necessario que haja a existéncia de uma obrigacdo anterior sem a qual ndo

sera possivel cogitar-se novacao, pois ndo havera o que novar.

Também é requisito da novacdo que a nova obrigacao seja valida, pois,
se a nova obrigacdo for inexistente, nula ou anulavel, ou seja, declarada a

inexisténcia ou a nulidade absoluta ou relativa, ndo havera obrigagdo nova.

Nos termos do art. 367**® do Cédigo Civil, as obrigacdes extintas nédo
poderdo ser objeto de novacdo. Tal afirmacdo ndo precisava nem estar
expressa em nossa lei civil, pois € 6bvio que uma obrigagdo que se extinguiu
pelos mais diversos meios admitidos no direito das obrigacdes (pagamento
direto, indireto, remissdo, etc) ndo tem o condao de produzir efeito algum no
mundo juridico.

No mesmo dispositivo temos que as obrigagdes nulas™® **°

nao poderao
ser objeto de novacao. Tais obrigacfes, possuem um vicio que afeta a ordem
publica, portanto, ndo produzem efeitos no mundo juridico, nem tampouco, séo
suscetiveis de confirmagdo e, consequentemente, ndo podem ser novadas,

visto que ndo ha obrigacao valida a extinguir.

Importante ressaltar que nesse caso, diferentemente das obrigacdes
extintas, que se extinguiram pelas mais diversas formas permitidas em nosso
ordenamento, as obriga¢des nulas existem, entram no mundo juridico e s6 vao
se extinguir através da sentenca que declare a nulidade delas e pelo fato do
ordenamento proibir que produzam qualquer efeito juridico. Devido a gravidade
do vicio que as obrigacdes nulas possuem, ndo podem produzir o efeito de

preencher um dos requisitos essenciais para a ocorréncia da novagao.

138 Art. 367. Salvo as obrigacbes simplesmente anisAveio poderdo ser objeto de novacdo, as
obrigacdes nulas ou extintas.

159 Judith Martins Costa afirma haver impropriedademieolégica na expresséo “obrigacdes nulas”, pois
a obrigacao é efeito do negécio juridico validaydseque néo se irradiam quaisquer efeitos de negoci
juridico nulo, portanto, ndo ha que se falar emigalgho nula e sim em negdcio juridico nulo
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil: Do direito das rmacbes, do
adimplemento e da extingdo das obrigacOps616).

%0 pontes de Miranda defende que a utilizacdo dasessfes “obrigacdes nulas e anulaveis” sdo de
impropriedade gritante, alegando que ndo ha oli@agla, e sim negdcio juridico nulo, e negécimnul
nao irradia obrigacdo (MIRANDA, Pontes deatado de Direito PrivadpTomo XXV, p. 106-107).
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Apesar do dispositivo em questdo nao proibir expressamente as
obrigagGes inexistentes, ou seja, que nao preenchem o0s requisitos de
existéncia dos negécios juridicos'®, também ndo podem ser objeto de
novacao, pois se nao existem, portanto ndo ha& como se cogitar sua

validade.'**%

No que concerne as obrigacdes anulaveis, o art. 387 do Cddigo Civil
permite que ocorra a novacao, pois 0 negocio juridico anulavel contém vicio
que nao fere a ordem publica. A disposicao legal que permite seu desfazimento
visa a protecdo do relativamente incapaz ou daquele que foi vitima de erro,

dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo ou fraude'®*.

Nas obriga¢cfes anulaveis a parte prejudicada tem o direito de impugna-
la pedindo a decretacdo que anule os efeitos do negdcio. Enquanto a parte
legitima ndo pedir a anulacdo do negocio, este produzira efeitos, devendo a
parte cumpri-lo até que se obtenha sua desconstituicio em decisdo transitada

em julgado®

Portanto, as obrigacdes anulaveis podem ser objeto de novacao, pois
podem ser convalidadas ou confirmadas, porém o ato de convalidacdo deve

ser inequivoco, ou seja, o detentor, tendo ciéncia do vicio deve expressamente

181 vver, AZEVEDO, Antdnio Junqueira délegdcio Juridico. Existéncia, Validade e EficAci&?. ed.,

Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 31 a 40.

162 Judith Martins-Costa, apoiada em Antonio Junquaizavedo e em Pontes de Miranda diferencia o
ato juridico inexistente e o ato juridico invaliddirmando que o inexistente € o que se pretendeu
ingressar no mundo juridico, mas, por insuficiénd@a algum dos elementos necessarios para sua
existéncia - na classificagdo de Junqueira de Ale\ep cit, pp. 31 a 40), nele ndo pode sequer se
formar e ao ato invalido como sendo aquele queessgu no mundo juridico, mas ndo pode permanecer
por deficiéncia de suporte fatico, portanto a déficia causa a invalidade assim como a insuficgnci
causa a inexisténcia (MARTINS-COSTA, Judi@omentarios ao novo Codigo Civil: Do direito das
obrigaces, do adimplemento e da extingdo das ayigesp. 617 a 620).

183 Renan Lotufo, com apoio nos estudos intensoszestdis por Torquato da Silva Castro, afirma que
nado ha diferenca pratica alguma em diferenciapquatdico inexistente do ato juridico nulo (LOTUFO
RenanCdédigo Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 23328 4Vol 2.p. 366 a 369).

%4 DINIZ, Maria HelenaCurso de Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral daObrigacdesp. 292.

185 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢do das obrigacfps621.
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abrir mado de tal direito, submetendo-se as consequéncias do vinculo

novado®®®.

Isso se deve ao dever de informacdo que € um dos elementos que
compdem o dever de boa-fé na nova teoria dos negadcios juridicos, portanto,
para que ocorra a confirmacdo ou a ratificacdo do negocio anulavel, o
ratificante deve conhecer a causa da anulabilidade, o que lhe possibilitaria
exercer a acao anulatéria “Se for celebrada com pleno conhecimento do defeito
que possibilitaria 0 exercicio da acdo anulatoria, entdo sim, suportara a

ratificacéio’®"”.

Se a parte que pode pleitear a anulabilidade realizar a novacdo sem ter
conhecimento do vicio da obrigacdo novada, devera ser protegida, visto que
agiu com boa-fé, portanto a nova obrigacdo fica com sua eficacia extintiva
suspensa enquanto nao se suscitar a anulabilidade da obrigagao anterior. Caso
a obrigacdo anterior a novacado seja anulada, o efeito da anulacdo atingira

também a nova obrigacao’®®.

Superado o problema da obrigacdo anuldvel que da origem a nova
obrigacdo, devemos agora verificar o que ocorre quando a obrigacao primitiva
nao possua vicio de anulacdo, e a nova obrigacéo proveniente da novacao seja

anulada.

Soriano Neto®® dizendo apoiar-se na melhor doutrina, afirma que serdo
duas as possibilidades. A primeira € a de que a nova obrigacdo anulada pelo
devedor sera definitiva, no caso em que o credor, sabendo dos vicios que
inquinam a nova obrigacdo, aceita-a em troca da antiga obrigacdo'’®. A

186 Nesse sentido afirma Silvio Rodrigues “Ora, a méea derivada da vontade consciente do
prejudicado, reflete seu desejo de ver prevales@fa@tos do negécio, pois, se, concorda com agidi

da obrigagdo primitiva, porventura, suscetivel delagdo, resigna a se submeter as consequéncias do
vinculo novado” (RODRIGUES, Silvidireito Civil — Parte Geral das Obriga¢fep. 206).

167 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacdes, do
adimplemento e da extingdo das obrigacfes622.

188 Cf. Maria Helena Diniz com apoio em Serpa LopeEN(R, Maria Helena.Curso de Direito Civil
Brasileiro — Teoria Geral das Obrigac8eg. 292-293).

1%950UZA NETO, José Soriano d& Novacdop. 124.

170VIANA, Rui Geraldo CamargdA Novac&o p. 30.
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segunda € a de restauracdo da obrigacao anterior, anulada a nova obrigacéo
pelo devedor, quando o credor ndo quis aceitar a troca sendo até o ponto em
gue aquela seria valida e cumprida, quando o credor ignorava 0s vicios ou

guando, os conhecendo, ndo tenha assumido o risco.

Renan Lotufo, com apoio em Antunes Varela, discorda frontalmente do
entendimento acima exposto, afirmando que por ser um negécio
eminentemente causal, sendo a novacdo considerada nula ou anulada a
obrigacdo anterior, inevitavelmente renascera com todas as suas eventuais

garantias e acessorios'’* 172,

Acrescenta a sua afirmacdo o exemplo do devedor que era
relativamente incapaz e o credor tinha conhecimento, ou um devedor que foi
coagido a realizar a novacdo pelo proprio credor. Nesses casos,
independentemente da responsabilidade que atingird o credor, a obrigacdo

antiga renascera*’>.

Ainda no que tange a existéncia de uma obrigacao véalida como requisito
essencial para que possa ocorrer a novacao, temos a questdo da possibilidade,

ou nédo, da ocorréncia da novacao proveniente de uma obrigacdo natural.

A possibilidade da obrigacdo natural ser considerada uma obrigacao
valida preenchendo, assim, um dos requisitos necessarios para a ocorréncia da
novacao € tema bastante controvertido em nossa doutrina; contestam tal
possibilidade os classicos, Washington de Barros Monteiro*”*, fundamentando
que as obrigacdes naturais sao insuscetiveis de pagamento compulsério, e JM
Carvalho Santos'’®, afirmando que a obrigac&o natural ndo é reconhecida pelo

sistema antes do pagamento, portanto seria uma obrigacao inexistente. Clovis

1 OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 23328.4. 367.

2 Giorgi traz 0 exemplo da segunda obrigacéo cujetolsofre eviccdo, nesse caso ressurge a antiga
obrigacdo ou, como afirma o autor, melhor dizermdantiga obrigacéo ndo se extingue definitivamente.
(GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modern@eesta conforme a la doctrina y

a la jurisprudencia italiana, francesa, alemana,cet etc.p. 489).

13 OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 23328 4. 367.

17 MONTEIRO, Washington de Barro€urso de Direito Civil — Direito das Obrigacdes 2 parte.p.

306

S SANTOS, J. M. CarvalhaCédigo Civil Brasileiro Interpretadovol. XlII, art. 972 a 1.036 p 154.
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Bevilaqua'’®

também compartilha de tal posicionamento afirmando que “os
interessados poderdo sim, obrigar-se, civimente, tendo em consideragcdo o
dever moral, que reconhecem, mas essa operacdo € a criacdo de um vinculo

juridico originario, ndo € novacao”.

Giorgi entende 0 seguinte:

Nés ndo negamos a quem ndo esta forcado por nenhuma
obrigacdo civil, a faculdade de obrigar-se voluntariamente,
com relacdo a um terceiro, a requerimento de um bem-feitor,
ou de um Ticio qualquer para com quem se encontrara ligado
por dividas morais ou de consciéncia, o direito de obrigar-se;
porém agindo assim, certamente ndo efetuaria uma novacao,
porque ndo extinguiria uma divida que existia civiimente; nao
liberaria nada, porque a nada estava ligado. Criaria uma nova
obrigacdo civil, que surgiria por espirito de liberalidade, ou

uma doagéo causal ou remuneratéria®’’.

Antunes Varela, analisando a mens legis da obrigacado, natural afirma:

O espirito da lei, ao reconhecer os deveres de ordem moral ou
social que estdo na base das obrigacdes naturais, € o de
manter a espontaneidade do cumprimento, com a qual se deve
considerar incompativel qualquer forma de coercibilidade

juridica, ainda que instituida pelo préprio devedor'™®.

No entanto, a doutrina majoritaria entende ser possivel que a obrigagéo

natural origine uma nova obrigacdo*’®. Nesse sentido, afirma Soriano Neto:

[...] o nosso Codigo Civil, & semelhanca de outros Coédigos,

reconhece a obrigacao, atribui-lhe efeito juridico, ainda que tado

1 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brag. 131.

"7 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Moderngesasta conforme a la doctrina
y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 438.

18 \VARELA, Jodo de Matos AntuneBas obrigacdes em gergb. 721.

179 Cf. Pontes de Miranda, Serpa Lopes, Orlando Go®esano Neto, Rui Camargo VIANA, Silvio
Rodrigues e outros.
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limitado, como a irrepetibilidade, da irretratabilidade do
pagamento, é claro que deixa de ser um simples dever moral e

penetra no dominio juridico®.

Mais adiante:

Bem é de ver, em tais condi¢bes, que ainda se veja na
obrigacdo natural, de que fala o artigo 970 do nosso Cdédigo
Civil um simples dever moral, pode sobre ela repousar uma
novacgdo, por que um dever moral, que a lei torna cumprivel,

penetra até certo ponto, na esfera juridica, é reconhecido pela

ordem juridica como uma obrigacdo imperfeita'®".

Como exposto, os que defendem a possibilidade da obrigacdo natural
dar ensejo a uma novacdo fundamentam tal ideia alegando que a obrigac&o
natural possui efeito, ainda que limitado, no mundo juridico. Esse efeito € o da
soluti retentio, efeito suficiente para fazer que uma obrigacdo natural seja

considerada uma obrigacéo valida, podendo ser objeto de novacéao.

Com a devida vénia a corrente majoritaria, realmente nao sera possivel
que uma obrigacdo natural dé origem a uma nova obrigacdo através da
novacao, uma vez que a obrigacdo natural, também chamada de obrigacdo

imperfeita, corresponde apenas a um dever moral ou social*®* %

gue nao pode
ser exigido juridicamente, como as dividas de jogo, de alimentos que nao
caracterize obrigacao civil, dividas oriundas de disposicao de ultima vontade

nao registradas em testamento e dividas prescritas.

Essas obrigagOes existem apenas na consciéncia das pessoas que

podem cumpri-las ou n&o, o unico efeito que o ordenamento juridico atribui €

180 50UZA NETO, José Soriano déNovagdop. 115.

181 1dem,ibidem p. 116.

182 Serpa Lopes apds minucioso estudo sobre a natjuddica da obrigacdo natural afirma que tal
instituto se baseia nas exigéncias da regra mouakeja, da consciéncia individual da pessoa sobre
justo, o certo ou correto, o ético (LOPES, Sefaso de Direito Civil, Vol Il, Obrigacdes em Gergl

48 a 54).

18 Antunes Varela define as obrigacbes naturais caf@eeres morais ou sociais juridicamente
relevante{VARELA, Jodo de Matos AntuneBas obrigacdes em gergb. 741).
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que, se houver o0 cumprimento espontaneo, esse nao caracterizara
enriquecimento sem causa'®* '®, diferente do que ocorria no Direito Romano,
em gue as obrigacdes naturais possuiam todos os efeitos das obrigacdes civis,
inclusive se admitia a novacado, sO se subtraia das obriga¢des naturais, como

ocorre ainda hoje, o direito de acdo do credor contra o devedor. 2

Interessante observar que a obrigacdo natural s6 entra no ordenamento
quando morre, dai a “tragédia da obrigacdo natural, que morre no mesmo

instante em que vé a luz do dia'®"”

, OU seja, quando o dever insito na
consciéncia da pessoa é adimplido, portanto antes desse momento, ndo ha
obrigacao existente no mundo juridico, de modo que, no nosso entender ndo
ha como ocorrer a novacdo. Podem até as partes pactuar que estao
substituindo a obrigacdo natural por uma obrigacédo civil, mas, em verdade,

estardao apenas criando uma obrigagao civil.

Do mesmo modo, também nédo € pacifico o entendimento de que as
dividas prescritas sdo passiveis de novacdo, alegando os autores que a
defendem, uma vez que o devedor pode renunciar seus efeitos pagando

espontaneamente ao credor, e pode também novar uma divida prescrita.

Nesse sentido, Soriano Neto afirma que tanto a divida prescrita como a

obrigacao natural podem dar origem a uma nova obrigagao:

Igual solucdo damos as dividas prescritas, que nao podem
receber o mesmo tratamento que as obrigacdes extintas por
pagamento, remissdo, etc. Além de, na obrigacdo prescrita,

subsistir o vinculo natural e admitr o cod. civ. 0 seu

18 \VARELA, Jodo de Matos AntuneBas obrigacdes em gerah. 721.

185 \/er NANNI, Giovanni EttoreEnriquecimento sem caus&&o Paulo: Saraiva, 2004.

'8 No Direito Romano, observa Orlando Gomes que @atdo natural ndo dava o direito de acdo ao
credor para compelir o devedor a cumprir a prestagdmo no nosso direito, porém se equiparava a
obrigacao civil quanto aos demais efeitos, ou s&jmjitia compensacéo, podia ser reforcada por deio
fianca ou hipoteca, admitia a novacao substitusg@or uma obrigacao civil. Desses efeitos, s6 uesto
direito contemporaneo soluti retentio(GOMES, OrlandoObrigacdes — atualizada por Edvaldo Brjto

p. 98.).

187 Segundo Antunes Varela, citando Carnelutti, quarata da natureza juridica da obrigacdo natwahl, t
tese era chamada por alguns autorepiddicidade postumaVARELA, Jodo de Matos AntuneBas
obrigacdes em gerap. 738).
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cumprimento, € permitido a parte, a quem aproveita, renunciar a
prescricdo, expressa ou tacitamente, e, desse, modo, deve-se
ver, na novacao de uma divida prescrita, uma renuncia tacita &
prescricdo consumada. A divida prescrita pode, pois, ser

novada'®.

Em sentido contrario, Antunes Varela:

O argumento tirado em sentido contrario do fato de o devedor de
divida prescrita poder pagé-la, apesar de sabé-la prescrita,
renunciando a faculdade que a lei Ihe confere, ndo se mostra
procedente. A divida, mesmo que esteja em condi¢cdes de
extinguir-se por meio da prescricdo, nao prescreve, se e
enquanto o interessado ndo invocar esse meio'®'®. O simples
decurso do prazo prescricional ndo extingue a obrigacéo civil'®.
Por consequiéncia, quando o devedor, renunciando ao beneficio
da prescricdo, paga a divida prescrita, cumpre uma obrigagéo

que, sendo civil, nunca deixou de o ser'®,

Por uma questdo de légica, se uma obrigacdo natural ndo pode dar
origem a novacdo, a divida prescrita, que ndo tem exigibilidade, também n&o

pode ser novada, portanto, quando credor e devedor substituirem divida

18 S0UZA NETO, José Soriano déNovagdop. 117.

18 cumpre salientar que recente reforma implememad2ddigo de Processo Civil brasileiro, através da
Lei 11.280 de 2006, autoriza ao juiz reconhecegaalquer casex officioa prescri¢do. Tal alteragdo é
fortemente criticada pelos nossos processualiB@® melhor ilustrar trazemos a posicao de Humberto
Theodoro Junior: "Sem embargo da reforma simptistaragrafo 5, do artigo 219 do CPC, o juiz ndo
terd como decretar "ex officio” a prescricdo deittis patrimoniais, sendo quando no direito mdteria
houver semelhante previsdo. A revogacédo do artgodb CC, dentro de uma lei de reforma do CPC,
ndo quebra o conceito e a natureza do institutopmecricdo, figura tipica do direito material,
reconhecida, como tal, pelo propria lei processarigo 269, inciso IV. Melhor seria revogar, "eégé
ferenda" a infeliz inovacdo, mas, enquanto isto s@ader, o dever do intérprete e aplicador da lei
inovadora serd o de buscar minimizar as impropdeslacontidas em sua literalidade, e reduzir sua
aplicacdo apenas as hipoteses compativeis conueerayt finalidade e sistema da prescri¢cao, demtro d
direito material" (THEODORO JUNIOR, Humbertdurso de Direito Processual Civip. 338.).

1% Na IV Jornada de Direito Civil, realizada em owtulle 2006, foi aprovado o Enunciado 295 que
determina: A revogacéo do art. 194 do Cdadigo Giella Lei n. 11.280/2006, que determina ao juiz o
reconhecimento de oficio da prescricao, ndo rdtirdevedor a possibilidade de rentncia admitidarho
191 do texto codificado.

191 A afirmacdo de que a divida prescrita continuadseobrigacdo civil € minoritaria entre nossos
doutrinadores (Francisco AmarBlireito Civil — Introducéq p.596.).

192\VARELA, Jodo de Matos AntuneBas obrigacdes em geraVol 1. p. 737.
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prescrita por outra obrigacdo, o que estara ocorrendo, em verdade, serad o

nascimento de uma nova obrigagéo.

Ademais, o art. 367, in fine, do Cdodigo Civil deixa claro que nao pode ser
objeto de novacéo as obrigacGes nulas ou extintas, de modo que a prescricdo
da obrigacdo faz que ela perca sua exigibilidade juridica e deve ter 0 mesmo
tratamento de uma obrigacdo que nunca adentrou no ordenamento juridico

(nula ou inexistente).

Finalizando a questao, tal discussao possui importancia apenas teoérica,
pois em termos praticos, neste caso, ndo héa distingdo entre a substituicdo e o
nascimento de uma nova obrigacdo. Exemplificando, na situacdo da nova
obrigagcdo ser anulada, o que ocasionaria 0 ressurgimento da obrigacéo
anterior, seja esta uma obrigac¢do originaria (cujo nascimento ndo deriva da
novacao) ou derivada (cujo nascimento deriva da novacédo), voltaremos a ter
uma obrigacdo inexistente, ou seja, uma obrigacdo natural que, como ja
exposto alhures, so tera efeito reconhecido pelo direito se eventualmente for
adimplida e, aplicando as duas interpretacdes aqui expostas, produzira idéntico
efeito.

3.3.1.1 Obrigac¢bes a termo e obriga¢des condicionais

N&o h& objecdo a possibilidade de novacdo das obrigagBes a termo.
Como se sabe, o termo é utilizado para determinar o inicio (termo suspensivo)
ou o fim da forca obrigatdria do negdcio juridico (termo resolutivo) vinculando-o

a ocorréncia de um evento futuro e certo

Nas obrigacbes a termo néo se discute a existéncia da obrigacao, tanto
€ que pela certeza da ocorréncia do evento as obrigacbes sujeitas a termo

inicial geram direito adquirido™®®

, apenas a sua exigibilidade fica suspensa, em
verdade, sdo obrigacBes puras e simples'®®, portanto podem ser objeto de

novagado mesmo que o termo ainda n&o tenha ocorrido.

193 Art. 131 do CC. O termo inicial suspende o exéocimas nao a aquisicdo do direito.
19 50UZA NETO, José SorianDa Novacdop 118.
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Ocorrendo a substituicio de uma obrigacdo a termo por uma nova
obrigacao, esta passa a produzir efeitos desde logo, a ndo ser que seja uma

nova obrigacdo com termo inicial.

No que tange as obrigacdes condicionadas, que sdo aquelas cuja
producdo de efeitos estdo sujeitos a ocorréncia de um evento futuro e incerto,
sendo tal evento essencial para que o negadcio inicie seus efeitos (condicédo
suspensiva) ou essencial para que o cessem tais efeitos (condicédo resolutiva),
elas poderdo ser novadas, porém sO se considera definitivamente ocorrida a
novacao se se realizar a condicdo suspensiva, ou se ndo ocorrer a condicao

resolutiva a que estava subordinada a antiga prestacdo™®”.

Isto se justifica porque, diferentemente do que ocorre com a obrigacéo a
termo, a condicdo suspensiva suspende nao apenas a exigibilidade, mas
também a prépria existéncia da obrigacéo’®®, pois condiciona a existéncia da
acdo a um evento futuro e incerto, e a condi¢do resolutiva, uma vez ocorrida,

extingue a obrigacao, impossibilitando assim a novagéo.

No entanto, nada impede que as partes pactuem a supressao da
condicao transformando a relacdo em uma obrigacao pura existente e que, se

for valida, podera ser novada®’.

Importante questéo a tratar € a hipétese de uma novacéo condicionada
substituindo uma obrigacdo pura e simples. Neste caso temos de verificar as
duas possibilidades de condicao (suspensiva e resolutiva). Quanto a condi¢ao
suspensiva, Soriano Neto expdoe:

Si se trata de condicdo suspensiva, 0 credor, pendente

conditione, ndo pode reclamar o cumprimento, nem da segunda

19 50UZA NETO, José Sorianba Novacdop 117.

1% V/IANA, Rui Geraldo CamargoA Novac&o.p. 24.

19 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpessta conforme a la doctrina
y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 489.
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obrigacdo, que depende de uma condicdo suspensiva, nem da

primeira, a que renunciou sob a mesma condi¢&o'®.

Estranho o posicionamento supracitado, pois, se a condicdo atua no
plano da eficacia do negdcio juridico, enquanto ela ndo ocorrer, ndo ha
novacdo, isto porque a nova obrigacdo pendente conditione sO substituird a
antiga obrigacdo quando a condicdo ocorrer. Além do que ndo se pode
presumir que o credor da obrigacdo condicionada renunciou a antiga
obrigac&o; é isso o que determina a regra geral do art. 114'*° do Cédigo Civil,
ao afirmar que a renuncia deve ser interpretada estritamente. Isto se d&, no
caso em questao, pela incerteza que é elemento da condi¢éo, pois, se 0 evento
nunca viesse a ocorrer, o credor teria praticado tal liberalidade, aumentando o

patrimonio do devedor sem contraprestacao equivalente.

Portanto, o credor que concordou em substituir uma obrigacdo simples
por uma com condigdo suspensiva poderd exigir o cumprimento da obrigagdo
primitiva enquanto ndo ocorrer o evento futuro e incerto, a ndo ser que tenha

expressamente a renunciado, aplicando-se a regra do art. 114 supracitado.

Giorgi discorda desse entendimento afirmando que nada impede que o
credor na relagdo obrigacional aceite substituir uma prestacdo certa de menor

valor por outra incerta de maior valor?®.

No gue tange a nova obrigacao conter uma condicao resolutiva, Soriano

Neto entende o seguinte:

No caso de condicdo resolutiva, o credor pode pedir
imediatamente o cumprimento da nova obrigacdo, e, si se
realiza a condicdo, deve restituir o que recebeu, mas pode

cobrar o devido na primeira (Da Novacéao . p 123).

19 50UZA NETO, José Sorianba Novacédop 123.

199 Art. 114. Os negédcios juridicos benéficos e a meflinterpretam-se estritamente.

20 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Moderngeasta conforme a la doctrina
y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etc.p. 488.
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Quanto a possibilidade ou ndo da condicao ter efeito retroativo, questao
gue foi muito debatida em nossa doutrina desde Clovis Bevilaqua, ndo ha ébice
a retroatividade dos efeitos da condicdo resolutiva, fazendo que o negécio se

desfaca, assim como seus efeitos. Porém, deve-se atentar ao art. 128"

, que
dispbe que nos negocios de execucao continuada ou periédica ndo havera tal
retroatividade, salvo disposi¢do em contrario, em conformidade com os ditames

da boa-fé2%2,

3.3.2 O elemento novo (aliquid novi)

O segundo requisito de existéncia a ser analisado € o aliquid novi, ou
seja, o elemento novo, que diferencia a nova obrigacdo da obrigacdo antiga.
Tal inovacdao pode ocorrer no polo ativo, no polo passivo ou no objeto da

relacdo®®.

Questdo bastante controvertida é saber se o aliquid novi € essencial
para que ocorra a novacdo, ou se bastaria 0 animus novandi, ou seja, a

intencéo de novar.

Tal questdo vem sendo debatida desde a época dos textos romanos,
quando a novacgado se apresentava de maneira bastante distinta da novacéo

moderna, permanecendo até os dias atuais.

Os gque defendem a imprescindibilidade do aliquid novi entendem que,
caso a segunda obrigacdo seja idéntica a primeira, esta apenas estara
confirmando-a, ou seja, ndo criara uma nova obrigacao, dai o brocardo “novatio

a novo nomen accepit”?**.

201 Art. 128. Sobrevindo a condigéo resolutiva, exignge, para todos os efeitos, o direito a queesla s
opde; mas, se aposta a um negoécio de execucdmuadei ou periédica, a sua realizagdo, salvo
disposicdo em contrario, ndo tem eficacia quan®aos ja praticados, desde que compativeis com a
natureza da condi¢cdo pendente e conforme aos ditdenkoa-fé.

292 er a respeito da retroatividade da condicdo, AMMARFrancisco Direito Civil — Introducaq p. 494

a 499.

23 RODRIGUES, Silvio.Direito Civil — Parte Geral das Obrigacéeq. 206. MARTINS-COSTA,
Judith. Comentéarios ao novo Cédigo Civil: Do direito dasrigacdes, do adimplemento e da extingao
das obrigacfes 576.

24 \Jer GOMES, OrlandoObrigacdesp. 163. RODRIGUES, Silvio. idenihidem MARTINS-COSTA,
Judith. idemijbidem; entre outros
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Ja4 os doutrinadores que demonstram um estudo mais apurado do
instituto, em sua grande maioria®®®, entendem que o aliquid novi em verdade foi
suprimido pelo animus novandi, de modo que uma obrigacdo que vem apenas
a repetir a obrigacao anterior pode substitui-la, se ficar caracterizada a intencéo

de novar das partes.

Soriano Neto expde o seguinte:

Antes de tudo, surge a questédo se, na falta de toda e qualquer
mudanca entre as duas obrigacdes, se pode operar a novagao
por declaracéo expressa das partes.

No enfrenta-la e resolvé-la ndo deve impressionar o jurista
tedrico o fato da suposta falta de objetivo e conseqlente
raridade de semelhante convencgdo, a que se reportam alguns
civilistas, porque a questao é, sobretudo de principio.

E, em principio, ousamos sustentar que, ainda, ndo havendo
nenhuma diferenca entre a primeira e a segunda obrigacédo, a
novacao se dara se as partes manifestarem sua vontade.

E possivel que esta nossa afirmativa escandalize os juristas
fossilizados e mumificados por um dogmatismo e um
tradicionalismo caducos, rabugentos e intolerantes, incapazes,
por defeito organicos de sua propria mentalidade, de evoluir, e
desse jeito conceber e compreender a renovacao dos quadros
juridicos. Pouco no-lo importa.

Alguns juristas exigem sempre um quid novi, ainda que a
intencdo de novar das partes se manifeste claramente. Mas, em
existindo essa manifestacao, ndo € preciso que o quid novi seja
de natureza tal que, em si e por si, importe, novacdo. Assim,
aquelas mudancas que no consentimento geral, ndo constituem
por si sés, animus novandi, tacito, bastam para, ao lado da
manifestacdo expressa ou resultante de outros fatos e

circunstancias, justificar a novacao.

295 \Ver LOPES, SerpaCurso de Direito Civil, Vol Il, Obrigacdes em Gergd 299-300; VIANA, José
Geraldo Camargd Novacéo p. 31-33, SANTOS, J. M. Carvalh@édigo Civil Brasileiro Interpretado
p 163-167. COSTA, Mario Julio de Almeidaireito das Obrigacdes. 469.
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Estamos de acordo com isto, mas 0 que nao reputamos
essencial e imprescindivel é a exigéncia do quid novi no caso
em que se manifeste, expressamente, a intencdo de novar.
Poder-se-ia objetar que o Cédigo Civil fala em nova divida e de
gue, sendo a segunda absolutamente igual a primeira, se tera
uma simples reproducéo ou confirmacéo desta, e, conforme o
caso, um mero contrato de reconhecimento, uma promessa de
cumprimento, etc., mas nunca uma novacao.

Pothier e Larombiére, p. ex., sdo desse parecer.

Mas os que assim pensam esquecem de que, no direito
moderno, € a vontade de constituir que empresta ao crédito
carater de novidade suficiente, para extinguir o anterior, que Ihe
serve de base ou a que ele se refere, embora nenhuma
diferenca exista entre eles.

Basta que o crédito seja constituido de novo para que se
distinga do anterior, €, uma vez que as partes Ihe déem caréter
extintivo, nada pode impedir a novacao.

E isto que o grande Windscheid demonstra, magistralmente e
em poucas palavras.

O novo direito de crédito, escreve ele, colocado no lugar do
direito de crédito existente, pode distinguir-se do antigo pelo
contetdo da prestagéo, pela pessoa do devedor ou do credor
por disposicdo acessorias, talvez também por nada, sendo
precisamente por isso que ele € constituido ex-novo, e por
consequéncia, se bem que, inteiramente igual ao crédito

anterior, ndo é contudo, idéntico ao mesmo?®.

Como demonstra o0 autor, a questao aqui é principioldgica, e 0 que se

deve considerar é se houve ou ndo a intencdo das partes, ou seja, 0 animus

novandi. Se bem que, a rigor, sempre devera haver algo novo, nem que seja,

ao menos, nova data de pagamento, mas tal alteracdo ndo constitui o aliquid

novi, pois este compreende alteracao objetiva ou subjetiva na obrigacao.

Ademais, a novacao € efeito de um contrato que, por sua vez, € uma

espécie de negadcio juridico e, por 6bvio, deve ser interpretada como tal e, de

2% 50UZA NETO, José SorianDa Novacdop. 132-133.
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acordo com 0s novos critérios de interpretacdo do negadcio, torna-se ainda mais
latente a fundamental importancia da intencdo das partes, de modo que o art.
112 do Cddigo Civil de 2002 dispde que “na declaracdo de vontade, se
atendera mais a intencdo nelas consubstanciada que ao sentido literal da
linguagem”, portanto, se a obrigacdo nova apresenta o mesmo elemento
objetivo e os mesmos elementos subjetivos da obrigacdo antiga, se for
inequivoca a intencéo das partes em novar, ou seja, o animus novandi, mesmo
ausente o aliquid novi, 0 que deve predominar é a intencéo das partes, portanto

havera novacao.

2.2.3 A intencéo de novar (animus novandi)

N&o ha novacao sem que fique caracterizado o animus novandi, ou seja,
a intencdo de novar demonstrada pelas partes, que pode ser expressa ou
tacita, porém inequivoca nos termos do art. 361%°’ do Cédigo Civil.

O animus novandi € o elemento psicolégico da novacao. Para que esta
ocorra, é indispensavel que as partes, além de desejar extinguir uma obrigagao
e criar outra, desejem também que a criagdo da Ultima seja a causa da

extincdo da primeira.

A verificacdo desse requisito é de fundamental importancia para se
verificar se houve efetivamente novacdo ou outro negocio juridico, por
exemplo, a dacdo em pagamento, o reforco da obrigacdo existente ou a
transmissdo da obrigacdo através da cessao de crédito, de deébito ou de

posicéo contratual.

O requisito do animus novandi para a validade da novacdo €
consequéncia logica da Teoria do Negdcio Juridico, afinal a novacdo nada mais
€ do que um dos efeitos possiveis do negocio juridico, mais especificamente,

do contrato; por isso, para que 0 negocio exista e seja valido, é requisito

207 Art. 361. Nao havendo animo de novar, expressddoito, mas inequivoco, a segunda obrigac&o
apenas confirma a primeira.
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indispensavel que haja a manifestacdo de vontade pura e perfeita das

partes®®®,

Com a exigéncia do animus novandi expresso ou tacito, mas inequivoco,
temos que a novacdo ndo se presume, ela deve ser inequivoca; se pairar

qualquer divida, mesmo que levissima, ndo havera novacao®®.

O animus novandi expresso nao traz maiores dificuldades de verificacéo,
basta o uso de qualquer frase idénea para manifestar a vontade do credor de
libertar o devedor da obrigagédo antiga aceitando em seu lugar uma obrigacao

nova®l®, obviamente, em comum acordo com o devedor.

J& a ocorréncia do animus novandi tacito € matéria deveras controversa,
pois ndo had uma férmula exata para verifich-lo, e diversas sdo as
manifestacdes possiveis, de modo que o operador do direito deve ter 0 maximo
de cuidado para identificar se houve ou ndo a novacao tacita.

E importante ressaltar que o técito néo significa omissdo ou inacdo?!!, a
declaragdo tacita ndo se confunde também com a declaracdo presumida.
Francisco Amaral afirma que a declaracéo presumida é aquela que, ndo sendo

expressa, a lei deduz o comportamento do agente®?.

Somente se admitira a novacao tacita como resultado de fatos que, uma
vez praticados, ndo tenham outra explicacdo sendo o animo de novar, por

exemplo, a restituicdo do documento comprobatorio da obrigacdo primitiva, ou

2% O Prof. Antonio Junqueira de Azevedo, demonstigéncia da manifestacdo de vontade no plano da
existéncia e da validade do nego6cio juridico: “Tenmmrtanto,elementos essenciais a existéncia e
elementos essenciais a validade do negocio juridig@stente €, por exemplo, 0 negdécio juridico em qu
h& a manifestacéo da vontade obtida por dolo,elesmento essencial a sua existénuiar(ifestacdo da
vontad@ esta presente. Mas esse negécio juridico ndolidoygorque o elemento essencial a sua
validade é amanifestacdo isenta de vicic®AZEVEDO, Antonio Junqueira deNegécio Juridico —
Existéncia, Validade e Eficacigp. 28.)

29| OPES, SerpaCurso de Direito Civil, Vol II, Obrigaces em Gera. 300.

29 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernxpeesta conforme a la doctrina

y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 468.

411 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extingdo das obrigaces596.

22 AMARAL, Francisco.Direito Civil — Introducég p. 413.
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a sua destruicdo pelo credor ao receber o titulo da obrigacdo nova®®. Pode
ocorrer quando a novacao for real, fragrante, inquestiondvel e o negdcio

expressamente declarar que ndo ha novacéo™*.
Nesse sentido, afirma Soriano Neto:

Pode parecer a primeira vista que o afirmado esta em flagrante
contradicdo com o principio fundamental por nés sustentado de
gue a novacdo moderna € uma questdo de vontade... De efeito,
0 que se nos depara, aqui, € um choque na manifestacdo de
vontade das partes: de um lado, operando um substituicdo das
obrigacdes, que importa, em si e por si, evidente, real e flagrante
novacdo, manifestam elas, com uma realidade e obijetividade
gritante, 0 seu animus novandi, de outro lado, com uma pura

declaracdo verbal de que ndo fazem novacgdo... E como se

dissesse “Eu novo e n&do novo"?°.

Prossegue o autor, fundamentando seu entendimento, afirmando que tal
manifestagédo, negando a intengéo de novar, caracteriza ato insignificante para
o direito por sucumbir diante da clareza evidente do fato, que demonstra a real

intencdo das partes®®.

Hodiernamente, fica ainda mais facil fundamentar essa situacéo, basta
aplicar os dois dispositivos fundamentais da interpretacdo do negocio juridico
oriundos dos novos valores que regem o direito privado. O art.112 do CC, ja
demonstrado, determina que na interpretacdo do negdcio juridico deve
prevalecer a intencdo das partes ao sentido literal da linguagem. Ora, se o
negocio juridico estabelece objeto distinto da obrigacédo anterior, extincdo dos
efeitos da mora e novos prazos para pagamento, 0 que mais pode ser senao a
novacao tacita? O art. 113 do CC determina que os negdcios juridicos devem

ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da celebracgéo, ou seja,

23 TJ/IMG Apelacdo Civel n° 1.0040.05.030147-8/001afe: José Antdnio Braga, Data de Publicac&o:
26/01/2009.

214 Nessa hipdtese se conservariam apenas as garaotiassera exposto em tépico especifico.
#1550UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 181-182. nota de rodapé.

1% |dem,ibidem. p. 182. nota de rodapé
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o intérprete, ao analisar o negdcio juridico, deve presumir que as partes séao
leais, honestas e, por isso, ndo podem apresentar o comportamento

contraditorio “novo e ndo novo”, deve prevalecer o fato sobre o ato explicitado.

Quando n&o houver declaracdo expressa das partes da intencdo ou néao
de novar, no que tange a novacao objetiva que ocorre pela mudanca de objeto
da obrigacdo, para que se caracterize 0 animus novandi tacito, a
incompatibilidade das obrigagdes ou da causa debendi deve ser tal que permita

induzir claramente a intencdo de novar.

Havera, por exemplo, novacdo com mudanca de objeto, a obrigacdo de
pagar certa quantia em dinheiro se transforma em obrigacdo de dar um

semovente, um imével ou mercadorias, ou vice-versa®’.

Pode ocorrer novagao por mudanga na natureza da obrigacéo, quando,
por exemplo, uma obrigacdo pura e simples é substituida por uma obrigacao
alternativa ou vice-versa, por ser evidente a mudanca no objeto da obrigacéo

uma vez realizada tal operacéo®®.

E ainda, pela alteracdo da causa debendi, quando, por exemplo, um
contrato de doacao for substituido por um contrato de compra e venda ou vice-

versa®®,

Aludem ainda alguns autores a hipétese de novacdo na alteracdo de
uma obrigacdo civil para comercial ou vice-versa, Tal conjectura gera

controversa na doutrina.

Giorgi exp0e o seguinte:

Se se exclui a eficacia novativa desta transformacao (mudanca
do documento probatoério), e se considere que a emissao do

titulo cambial ndo produz novacdo, ndo se concebe

217S0UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 136-137.
218 ANDREOLLI, Marcelo.La Novacione T&cita Obbiettiva.54.
29 OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328 4p. 362.
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verdadeiramente de que modo se pode converter uma divida
civii em comercial, ou comercial em civil,b sem mudar a
prestacdo, ou sem a mudanca de pessoas. Mas no primeiro
caso, teremos uma novacdo que, longe de depender da
mudancga na natureza da obrigacdo, dependera da mudanca da
prestacdo devida;, e no segundo, teremos uma verdadeira

novacao subjetiva®’

N&o indicara a intencdo de novar a intervencdo de um novo devedor, 0
que caracterizara um reforco de garantia: a pactuacdo de uma garantia
hipotecaria, pois isso ndo atinge a esséncia da obrigacdo; a dilagdo de um
prazo ou modificacdo de taxa de juros; a mudanca da forma do negdcio, como
a forma de escritura publica do negdcio tinha sido realizado primeiramente por

221

escritura particular; a simples tolerancia do credor (supressio ou surrectio””); a

recuperacdo judicial e a faléncia; a mudanca de obrigacdo solidaria para

fracionada ou vice-versa etc???,

Ressalvando que tais mudancas acima exemplificadas por si s60 nao
constituem novagdo, mas poderdo ter efeito novatério se outros fatos ou
circunstancias revelarem a intencao das partes de substituir uma obrigacéo por

outra®%,

No que tange a novacao subjetiva, que ocorre quando a nova obrigacao
€ consequente de alteracdo em um dos polos da obrigacdo, ndo caracterizard o
animus novandi tacito os casos de cessado de crédito, assuncao de divida,

cessdo de posicado contratual etc., ou seja, além de haver a substituicdo do

220 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpesgsta conforme a la doctrina

y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 439-440.

221 Ssegundo Judith Martins Costasapressic‘deriva de um mesmo fato e fundamentado num mesmo
valor, aconfianca o passar do tempo pode, em certas situacdes,dagaparecer situacdes juridicas ou
direitos subjetivos que ndo foram exercidos duramtecerto lapso por seu titular, desde que o seu na
exercicio tenha causado, a contraparte, um beogeé#ioi razdo da confianga de que aquela situagdo ou
direito ndo seria mais usado” (MARTINS-COSTA, Jhdi€omentérios ao novo Cddigo Civil: Do
direito das obrigacdes, do adimplemento e da exmglas obrigacbep. 372), mais adiante afirma que
asurrectiocorresponde a uma ampliacdo do conteudo obrigalgmmta atividade da parte que gera uma
expectativa de direito, de modo quesi@pressiocorresponde ativamentesarrectid (Idem, ibidem p.
375).

222 LOPES, SerpaCurso de Direito Civil, Vol Il, Obrigacées em Geragp. 302-303. SOUZA NETO,
José Soriano d@a Novacgdop. 139-140.

22 30UZA NETO, José Soriano d@a Novacéop. 140.
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polo ativo ou passivo na relacdo obrigacional, deve restar incontestavel a

intencéo de novar.

Pode ocorrer, por exemplo, o caso de substituicdo do polo ativo em que
as partes nao declaram expressamente o animus novandi, mas declaram estar
extinta a obrigagéo vencida, com uma nova data de cumprimento, bem como a
extincdo das garantias. Nessa hipétese resta evidente a ocorréncia de novagao
subjetiva ativa tacita.

Outra questdo bastante controvérsia diz respeito a possibilidade da
inclusdo ou a supressao de uma condicdo gerar uma nova obrigacdo, sendo,

assim, uma hipétese de animus novandi tacito.

Aceitam a novacao pela inclusdo ou pela supressdao de uma condicao,
Laurent, Paniol, Huc, Giorgi, entre outros, e negam tal possibilidade Larombiére

e Molitor®?*,

Soriano Neto alega ter duvida quanto a ocorréncia de novacao nestas
situacbes, tendo em vista que, em tese, a novagdo nao se opera
imediatamente com a constituicdo de uma nova obrigacdo condicionada,
dependendo do acontecimento futuro e incerto a que esta subordinado o
negécio, de sorte que, quando tal condi¢do realizar-se, ndo havera nenhuma

diferenca entre as duas obrigacdes®®.

Ja Camargo Vianna entende ser possivel a novagdao com o implemento
ou a supressdo de condigdo, justificando na existéncia de sensivel diferenca

entre a obrigacado pura e simples e a obrigacdo condicionada®?.

Marcello Andreoli entende que o contrato puro possui um conteudo de
vontade que se apresenta como um negoécio substancialmente diverso do

contrato subordinado a uma condi¢do, afirmando que as causas juridicas

22450UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 140-142.
22 jdem,ibidem, p.141-142.
226\/IANA, Rui Geraldo CamargoA Novac&o p. 45
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seriam diversas e que consequentemente a inclusdo ou a supressdo de uma
condigdo em uma obrigag&o indiretamente implica a mudanca de causa juridica

desta, gerando, portanto, novac&o obijetiva tacita®*’.

No entanto, deve-se verificar que a regra acima exposta ndo € absoluta,
por exemplo, nos casos de inclusdo de condicdo resolutiva em negoécios de
execucao continuada ou periddica, em que a eventual ocorréncia do evento
futuro e incerto, em regra, ndo desfaz os efeitos do neg6cio®”®. Ndo ha em tal
caso mudanca substancial na causa ou no objeto da obrigacdo capaz de
demonstrar a inequivoca intencdo das partes em novar, € sSim 0 mero
implemento de uma clausula resolutiva, pratica, alias, muito comum nos

contratos paritarios.

Portanto, a inclusdo ou a supressdo de condicdo suspensiva ou
resolutiva por si s6 ndo possui efeito novatério, porém, da andlise das
circunstancias do caso em concreto, podera haver novacdo se se verificar a

intencdo das partes em constituir uma nova obrigacéo.

Cumpre ainda ressaltar que em razdo da massificacdo dos negocios
juridicos e dos novos principios que o cercam, nos negocios novativos firmados
por adesdo, maior é a exigéncia da inequivocidade do animus novandi, a ser
apreciado conforme o conjunto de circunstancias e a concreta possibilidade de
compreensao das partes, sobretudo aquelas que se apresentam em relacdo de

hipossuficiéncia®?.

Tanto é assim que o nosso Cddigo Civil, no art. 423, determina que nos

contratos de adeséo, quando houver clausulas ambiguas ou contraditorias, a

230

interpretacdo devera ser mais favoravel ao aderente”™, e ainda, o Codigo de

227 ANDREOLLI, Marcelo. La Novacione Técita Obbiettivg.51

228 Art. 128 do CC. Sobrevindo a condicdo resolutasxtingue-se, para todos os efeitos, o direito a que
ela se opbe; mas, se aposta a um negdcio de erecoiginuada ou periédica, a sua realizagéo, salvo
disposicdo em contrario, ndo tem eficacia quantoaos ja praticados, desde que compativeis com a
natureza da condicéo pendente e conforme aos ditdeneoa-fé.

22 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extingdo das obrigacfes597.

230 Art. 423. Quando houver no contrato de adesdsulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.
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Defesa do Consumidor traz protecao especial para este sujeito, ao determinar,
no art. 41, que os contratos (que na sua absoluta maioria séo de adesé&o) serdo

interpretados da maneira mais favoravel ao consumidor®®.

Trata-se da aplicacdo do principio do equilibrio contratual e da funcéo
social do contrato, uma vez que é de interesse da sociedade que o0s contratos
sejam justos e equilibrados, contribuindo assim para justica social.

Ademais, aqui também devem ser aplicados os novos dispositivos
interpretativos do negdcio juridico previstos nos arts. 112 e 113 do Cdédigo Civil,
que determinam, respectivamente, que nas declaracbes de vontade se
atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem, e que o0s negocios juridicos serao interpretados conforme a boa-fé e

os usos do lugar de sua celebracdo®*

, OU Seja, como ja exposto, deve
prevalecer na interpretacdo do contrato aquela que garanta o equilibrio das
prestacdes, uma vez que deve se presumir que as partes sdo honestas e,

portanto, ndo podem ter a intenc&o de obter vantagens indevidas no contrato.

Verificados os requisitos necessarios para a caracterizacdo do animus
novandi, quais serdo os efeitos da inocorréncia da novagao? O art. 361 do
Caodigo Civil determina que ndo havendo o animo de novar, a segunda

obrigacao apenas confirma a primeira.

Camargo Vianna entende que na falta da intencéo inequivoca de novar,
a divida antiga subsistirA ao lado da nova, constituindo uma s6 e mesma
obrigacdo, ndo podendo ser cumuladas, sendo que um Unico pagamento

extinguird ambas®*°.

Soriano Neto também mantém esse entendimento em sua obra,

criticando inclusive a opinido de Lacerda de Almeida no sentido de que a

#1 Art. 41 do CDC. As clausulas contratuais serderpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor.

232 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extingdo das obrigaces596.

233VIANA, Rui Geraldo CamargoA Novac&o p. 36.
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subsisténcia das duas obrigacdes, extinguindo-se com o cumprimento de
apenas uma, nao parece nem razoavel, nem juridico, expondo o0 seguinte:
“sentimos que o mestre sO tenha ido até ai, nada adentrando aos fundamentos
em que estriba sua opini&o”***; mais adiante, diz: “ Sera que ele teve em vista
uma nova obrigacdo absolutamente autbnoma e independente de eficacia
juridica, em virtude de cujo cumprimento ndo se extingue a antiga?">*°. E,
apoiado em Mayns, Dernburg, Hasenoehel , Unterholzner e Van Wetter, dentre

outros, afirma:

A existéncia ou inexisténcia do animus novandi € que vai
decidir se a segunda fica colocada no lugar da primeira, e, por
iSso, esta se extingue, ou se subsistem ambas, sendo a nova
confirmacao, reforco ou acessério da antiga. Ora, na duvida

sobre a intencdo de novar, deve prevalecer a coexisténcia das

7

duas obrigacdes, e, nesse caso, € mais razoavel e juridico

que, cumprida uma desapareca a outra®>®

Procede o posicionamento do autor supracitado, apenas esclarecendo
para o melhor entendimento do caso em testilha. Quando ndo houver davida de
que nao houve animus novandi, subsistirdo duas obrigacdes absolutamente
autbnomas e independentes de eficacia juridica, como aparentemente
imaginou Lacerda de Almeida, quando houver relacdo entre as duas
obrigacdes, mas nao for nitido o animus novandi, ndo havera novacao,

subsistindo, também nessa hipoétese, as duas obrigacdes, porém interligadas.

Nesse caso, dependendo das circunstancias, a segunda obrigacao
apenas confirmara a primeira, por exemplo, um contrato verbal transformado
em contrato escrito; reforcara, como na confissdo de divida ou ainda servira de

acessorio como na constituicdo de uma nova garantia.

23450UZA NETO, José Soriano d@a Novacédop. 128.
235 |dem, ibidem, p. 130
3% |dem, ibidem.p. 130-131.
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Pode ocorrer também apenas a modificacdo de obrigacdo, sem o efeito

extintivo, como exemplifica Massimo Bianca:

A, vendedor - construtor, promete em venda a B um
apartamento que compde um prédio em construcdo. B aceita
mas percebe que o tamanho do apartamento ndo atendera as
suas exigéncias e propfe a A, que aceita, a substituicdo desse

apartamento por outro apartamento de dimensdes maiores. A

obrigacao de A resulta modificada, mas néo novada®’.

Acrescenta ainda o autor que na duvida quanto ao significado da
segunda declaracdo, deve prevalecer a interpretacdo menos gravosa ao
devedor®™®, que é a parte que estd em situacdo mais fraca na relacdo
obrigacional e, por isso, merece prote¢do, como forma de aplicagdo dos novos

principios do equilibrio contratual da boa-fé objetiva.

2.2.4 Capacidade das Partes

A capacidade das partes é elemento fundamental para que a novacao se
aperfeicoe. No que tange ao credor, ndo basta apenas que este tenha
capacidade para receber o pagamento®®, deve ter capacidade para dispor do
crédito, pois na novacdo o credor ndo recebe o que é devido, trocando o
crédito anterior por um novo que pode ou néo lhe ser favoravel.

hY

No que tange a possibilidade do tutor novar, questdo defendida por

240

Souza Carvalho“™, com base no art. 427 do Codigo de 1916, equivalente ao

237 BIANCA, C. MassimoDiritto Civile IV — L” Obbligazione p. 449.

238 | dem, ibidem. p. 449.

239 Ao contrario do que afirmava Pothier, inspirador @digo de Napoledo: ... le consentement que
donne le créancier a la novation de la dette é@elque chose d"équipollent, quant & I"extinctiena
dette, au paiement qui lui on peut payer valablénmn puissent faire novation... vice-versa, caljui

on peut payer valablement une dette peut aussnairdment faire novatiorapud Souza Cavalhoi
Novacao — Direito Romano e em Direito Civil. 65-66).

20 CARVALHO, SouzaA Novac&o— Direito Romano e em Direito Civjl. 58-60.
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art. 1748°* do Cédigo de 2002, resta claro que sé poderd novar com
autorizacéo judicial. Obviamente também é necessario que o devedor tenha
capacidade para novar, e a nova obrigagcdo pode ser mais ou menos gravosa

que a primeira.

Os efeitos da incapacidade variam se a incapacidade for absoluta ou
relativa o que tornara a obrigacdo nula ou anulavel, como ja exposto, quando

abordada a validade da obrigacdo na novacéao.

241 Art, 1.748. Compete também ao tutor, com autoéi@aip juiz: |1l — transigir.
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Capitulo IV

4. Espécies de Novacgao

A novacao se apresenta sobre duas espécies: a novacgao real ou objetiva
e a novacao pessoal ou subjetiva. A primeira ocorre quando o objeto da
obrigacdo antiga é substituido causando a sua extingdo e, simultaneamente, 0
nascimento de uma nova obrigagdo. A segunda ocorre com a transmissdo um
dos polos da obrigacdo (ativo ou passivo) ou de ambos os polos, causando

também a extincdo da obrigacédo antiga e o surgimento de uma nova obrigacéao.

Pode ainda ocorrer a novagao objetiva e a subjetiva em conjunto, desde

que cada uma delas se ache integrada de seus elementos caracteristicos***.

Tanto a novacgao objetiva quanto a subjetiva sédo voluntérias e, por isso,
como ja exposto, dependem do animus novandi para existir. Sobre a novacéo
no direito romano, falava-se em novacao voluntaria ou primitiva e necessaria
ou acumulativa®*®, sendo que a necessaria ocorria na litiscontestacédo e na
sentenca®**; no direito contemporaneo, aboliu-se o entendimento de que a
novacao poderia ser involuntaria, por ser considerado um equivoco. Bevildqua

1245

afirma que “toda novacéo é voluntaria™™, e Giorgi diz, no mesmo sentido, que

“a verdadeira novacado é sé uma, a voluntaria e primitiva”*°.

4.1 Novacéao Objetiva
A novacéo objetiva ocorre pela mudanca de prestacao ou pela mudanca

da causa juridica, ambas as situacdes fazem que surja uma nova obrigagao

substituindo a antiga.

24250UZA NETO, José Soriano dea Novacdop. 113.

243 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpessta conforme a la doctrina

y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 421.

44 pensava-se que a acdo judicial intentada pararthaseo que reputamos ser devido para alguma
obrigagdo, induzia a uma nova espécie de novagamy ficamos sujeitos pela contestagao a nao besist
da demanda, sem o consentimento da outra paitarads obrigados pela sentenca, dizia que, conoisso
primitivo direito se extinguia, que afinal era tamb substituida pela condenacdo, que teria que se
executar (CARVALHO, Souz#A Novacaop. 77).

245 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Bragil126.

24 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpesgsta conforme a la doctrina

y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 421.
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A mudanca da prestacao pode ser qualitativa ou quantitativa. Qualitativa
quando as partes decidem criar uma nova obrigagdo com uma nova prestagéo
diferente da antiga na qualidade, por exemplo, a prestacédo de dar um carro se
transforma na prestacdo de dar dinheiro, ou quantitativa, quando as partes
criam uma nova obrigagcédo alterando a quantidade da prestacdo, como pode

ocorrer na renegociacdo de dividas®*'.

Na mudanca de causa juridica a prestacdo permanece a mesma, mas €
constituida em relacéo a anterior uma nova causa debendi em virtude da qual

248

a prestacdo passa a ser devida®™”, como no caso de obrigacdo originaria de

doacéo, transformar-se em uma compra e venda®*® #*°

, € ainda, como ja
demonstrado, a mudanca de causa debendi pode estar consubstanciada
unicamente no animus novandi das partes, sem que haja nenhuma outra

alteracdo na obrigacao.
A novacao objetiva pode ocorrer de duas maneiras®™®:

a) pela promessa abstrata de prestacéo;

b) pela formacdo de um contrato caracterizado materialmente.

A novagao por meio de promessa abstrata da prestacédo ocorre quando,
para a extingdo da obrigacdo anterior, coloca-se em seu lugar um titulo a

ordem ou ao portador.

Nesse aspecto surge a possibilidade do efeito novatério do cambial, de
modo que, se um devedor de um preco de compra emite uma nota promissoria
em favor de seu vendedor, cumpre questionar: o recebimento dessa

promissoria por si s6 constitui novagcao em relacédo a compra e venda anterior?

247 ANDREOLLI, Marcelo.La Novacione T4cita Obbiettiva. 31- 38.

248 SOUZA NETO, José Soriano dea Novacdop. 149.

29 OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 2338.4. 354.

50 Mais um exemplo: uma divida de R$ 100.000,00 egiter ao pagamento de uma casa, tempos depois
as partes se reinem e decidem fazer a substitdesEa obrigacdo por outra da mesma quantia, porém,
proveniente de um empréstimo, neste caso, houveamgadda causa, portanto, houve novacédo
(GASPERI, Luiz deTratado de derecho civil: de las obligaciones: madspecialp. 220.)

#150UZA NETO, José Soriano dea Novacédop. 149.
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Existem trés posicdes doutrindrias a esse respeito®:

a primeira
contestando inteiramente a possibilidade de novacéo, a segunda considerando
haver a novacdo sempre que se aceitar a cambial relativa a uma obrigacao
existente, e a terceira que traz uma posicdo intermediaria, creditando a
possibilidade de haver ou ndo o efeito novatorio a demonstracdo inequivoca do

animus novandi de forma expressa ou tacita.

Soriano Neto concorda com a terceira corrente:

De efeito, quem observa as relagbes de comércio, verifica o
seguinte. Em regra, quando o credor recebe do devedor uma
cambial, que diz respeito a uma relacdo obrigatdria anterior,
nao tem em vista a extincdo imediata e definitiva desta em
colocacdo da cambial em seu lugar. O que ele procura é, ndo
abrir mdo do crédito existente, mas, ao contrario, garanti-lo
melhor, reforcé-lo, obtendo um titulo que por suas qualidades
excepcionais, lhe pode fornecer, ou uma satisfacdo imediata
pelo desconto, ou uma cobranca, no vencimento, mais facil,

mais rapida e segura®>.

Giorgi faz um minucioso levantamento do problema e afirma que nao
havera novacgdo: a) quando a emissao do titulo cambial for acompanhada de
reserva expressa do direito emergente da obrigacdo anterior e ndo contiver
mudanca substancial no conteido da obrigacdo; b) quando for emitida no
momento em que foi criada a primeira obrigacdo, numa s6 convencgao; c)

quando os titulos cambiais sdo emitidos para simples giro de garantia®”.

Configura novacéo objetiva a destruicdo ou da restituicdo do titulo da

obrigac&o primitiva, pois nesse caso se torna evidente a intencéo de novar®>.

%2 Cf. SOUZA NETO, José Soriano dBa Novacdo p. 150, VIANA, Rui Geraldo Camargd
Novacgéao p. 48-49

#350UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 150-151.

%4 Jorge GiorgiTeoria de las obligaciones en el Derecho Moderngeasta conforme a la doctrina y a
la jurisprudencia italiana, francesa, alemana, et@tc.p. 475 — 481.

#5350UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 155.
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Portanto, como ja exposto, quando houver davida sobre a intencédo das
partes, deve recusar-se o efeito novativo e encarar a cambial como dada pro
solvendo, ou seja, entregue para pagamento como mero instrumento mais
rapido e seguro para garantia do crédito, ou ainda podera a cambial ser dada

como garantia stricto sensu.

Soriano Neto afirma que para se estabelecer no silencio das partes a
distincdo da cambial data pro solvendo e a garantia stricto sensu é preciso que
se recorra a certas presuncgdes; por exemplo, a nota promissoria €, em regra,
dada em garantia do crédito anterior, assim o tomador podera escolher entre a
acado cambiaria e a acado causal. A letra de cambio é considerada entregue ao
sacador pro solvendo, ou seja, antes do vencimento do crédito cambiario ndo

sera possivel cobrar o crédito causal®*®.

Portanto, na auséncia da intencéo de novar subsistirdo os dois créditos,
o primitivo e o cambial, e a cobranca desses créditos sera dara na forma que
acabamos de expor, dependendo do recebimento da cambial como garantia

stricto sensu ou como pagamento pro solvendo.

J&, se houver a demonstracdo inequivoca do animus novandi, a cambial
devera ser encarada como dada pro soluto, como recebimento para pagamento

e, consequentemente, com efeito novativo.

No que tange a novacdo objetiva proveniente de um contrato
caracterizado materialmente, trata-se da novacao objetiva tradicional mais
conhecida por nés, em que o acordo de vontades entre 0s contratantes
substitui 0 objeto ou a causa da obrigacédo, extinguindo a relacéo juridica antiga

e, simultaneamente, criando uma nova obrigacao.

%6 50UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 155. nota de rodapé 339.
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4.2 Novacéao Subjetiva

Este tipo de novacédo, mais semelhante a novacdo romana, ocorre
quando se substitui um dos polos na obrigacéo, credor (mutatio creditore) ou
devedor (mutatio debitore). No primeiro caso, temos a novacao subjetiva ativa;

no segundo, a novacao subjetiva passiva.

A novacao subjetiva ativa ocorre com a mudanca do credor, de modo
gue na obrigacao primitiva a prestacao do devedor antigo fica quitada com o
antigo credor, e cria-se uma nova obrigacdo com o mesmo objeto entre o

devedor antigo e o novo credor.

A novacdo subjetiva passiva ocorre com a substituicAo do devedor
antigo, ficando este quite com o credor e pode ocorrer de duas maneiras: a)
quando o devedor é substituido a pedido dele mesmo por outro devedor; b)
quando o devedor antigo é substituido por um novo devedor por ordem do

credor.

A primeira da-se o nome de expromiss&o ou delegacéo ativa; a segunda

da se o nome de delegacéo ou delegacéo passiva.

4.2.1 Novacao subijetiva ativa

Prevista no art. 360, inciso Ill do Cédigo Civil®®’

, exige o0s seguintes
elementos: o consentimento do devedor que contrai uma nova obrigagdo com
um novo credor e fica liberado da antiga; o consentimento do antigo credor,
que renuncia seu crédito e autoriza o devedor a se obrigar perante um novo
credor, e 0 consentimento do novo credor que aceita a promessa do

devedor?®®,

%7 Art. 360. Da-se novacao:

(...) I - quando, em virtude de obrigacdo novairo credor € substituido ao antigo, ficando o deve
quite com este.

28 50UZA NETO, José Soriano da Novacdop. 176.
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Portanto, reiteramos, a novacao subjetiva ativa ocorre com a extin¢ao da
obrigacdo antiga em virtude da criagdo de uma nova obrigacdo, cujo fator
distintivo das duas obrigacdes € o novo credor, permanecendo inalteradas a

divida e o polo passivo da relacao obrigacional.

Soriano Neto afirma que, muitas vezes, o antigo credor é devedor do
novo, de modo que ocorrem duas novacgdes, por substituicdo do credor
(subjetiva ativa) e do devedor (subjetiva passiva), trazendo o seguinte exemplo:
“A devedor de B, que € por sua vez, devedor de C. A, por ordem de B, promete

a C o que devia a B: A fica quite com B e este com C*°.

4.2.2 Novagéao subjetiva passiva

Prevista no art. 360, inciso Il do Cédigo Civil,”®° ocorre com a extingdo
da obrigacdo antiga e a criacdo de uma nova obrigacdo com novo devedor.
Pode ocorrer de duas maneiras: por expromissao ou por delegacéo.

4.2.2.1 Expromisséo

A expromissédo ocorre quando o credor decide extinguir a obrigagcao
antiga e cria uma nova obrigacdo com um novo devedor, independente da

anuéncia do devedor da antiga obrigacdo, que é libertado.

Portanto, mesmo que o devedor antigo se manifeste em sentido
contrario a novacao, tal manifestacdo nao produzira efeitos juridicos, pois esta
espécie de novacao constitui negécio juridico bilateral entre o credor e 0 novo
devedor e néo plurilateral, em que o consentimento do devedor antigo se faria

necessario?®*.

#950UZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 178-179.

20 Art, 360. Da-se novacao:

(...) I - quando novo devedor sucede ao antigajiilo este quite com o credor

%1 OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328.4. 356.
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A dispensa da anuéncia do devedor se justifica pelo fato de que o direito
obrigacional deve privilegiar a satisfacdo do crédito, portanto nada mais justo
gue, neste caso, o poder decisorio fique a cargo unico e exclusivo do credor.

No entanto, a afirmacdo de que a novacao subjetiva por expromissao
pode ser realizada até com a ignorancia do devedor primitivo®®?, deve ser vista
com muita cautela em face do principio da boa-fé esculpido nos arts. 113%%® e
422°%* do Cédigo Civil, de modo que realmente a ignorancia do devedor
primitivo ndo afetara a validade da novacao, pois sua vontade ndo é requisito
nesse negoécio. Porém, ha que se observar que, conforme o dever de boa-fé
que se espera do credor na obrigacdo primitiva que resulta no dever de
lealdade das partes, € de se esperar que o devedor primitivo seja, a0 menos,
comunicado de que esta libertado, para que, com isso, ndo incorra no risco de

pagar indevidamente.

Havendo o pagamento indevido pelo devedor primitivo, que nao foi
comunicado da expromissao pelo credor que descumpriu o dever de lealdade e
de informacdo, oriundos do principio da boa-fé, havera responsabilidade por
perdas e danos do credor ante o devedor.

Obviamente, esta espécie de novacdo, como todas as outras, depende
do requisito animus novandi que se nao for “inequivoco”, como exige o Codigo
Civil*®®, resultard na adpromissdo, ou seja, no acréscimo de uma nova

responsabilidade, aderente & primitiva, ou seja, as duas subsistirdo®®°.

Afirma Giorgi ser essencial que o novo devedor declare querer libertar o

devedor antigo, substituindo-o, sob pena, de néo ficar caracterizado o animus

262 Cf. Soriano Neto, apoiado em Lacerda de Almeidéayi€ Bevilaqua, Planiol, entre outros (SOUZA
NETO, José Soriano dBa Novacaop 156.)

63 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser integutes conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

%4 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guaedaim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

%5 Art. 361. Nao havendo animo de novar, expressddoito, mas inequivoco, a segunda obrigac&o
confirma simplesmente a primeira.

26 \/JANA, Rui Geraldo CamargoA Novac&o p. 50.
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novandi, ndo ocorrendo a novacdo, mas o acréscimo de um novo devedor ao

lado do antigo, ou seja, a adpromiss&o.?®’

E importante ressaltar que o animus novandi ndo precisa ser,
necessariamente, expresso, pode ser tacito também e, uma vez manifestado, a

expromissao torna-se perfeita e irrevogavel.

Giorgi traz o exemplo do antigo devedor que se torna fiador do novo
devedor®®, como uma situacdo que longe de ser um empecilho & novacéo é,
em verdade, uma demonstracao de que ela se realizou, e, nesse caso, pode ter

ocorrido a novagao subjetiva por expromisséao ou por delegacao.
4.2.2.2 Delegacgao

Este tipo de novacéo ocorre quando o devedor (delegante) indica uma
outra pessoa, ou seja, um novo devedor (delegado) para substitui-lo na relagcéo
juridica, perante o credor (delegatario) que, se consentir, da quitacdo do débito
do devedor primitivo com ele, extinguindo a obrigagdo antiga e,

simultaneamente criando uma nova obrigacao.

Afirma Souza Carvalho que o devedor é chamado de delegante porque é
ele a parte mais ativa na delegacgédo, € ele quem por sua vontade coloca mais
duas pessoas na relacédo juridica. O delegado é assim denominado porque é
quase passivo na operacao, sofre ao menos, a influéncia do delegante e, por
ultimo, o delegatario é assim designado, porque ele adquire um direito contra o
delegado, assim como sdo chamados os donatarios ou 0s cessiondrios que

adquirem por doacéo e por cessdo?®”.

Aqui ocorre a novacgao subjetiva passiva por delegacao, ou seja, cria-se
uma nova obrigacao, extinguindo a antiga, mediante consentimento do credor,

com a substituicdo do polo passivo por um novo devedor, indicado pelo antigo.

%7 G10OGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modern@essta conforme a la doctrina y
a la jurisprudencia italiana, francesa, alemana,cet etc.p. 454.

%8 |dem, ibidem. p. 455.

29 CARVALHO, SouzaA Novacao — Direito Romano e em Direito Civjl. 58-60.
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Fez bem o Cdbdigo Civii ao ndo trazer expressa a exigéncia do
consentimento do credor, por ser absolutamente desnecessaria tal previsao,
pois se trata de um novo negdcio juridico que extingue o contrato antigo e cria
um novo, provocando o efeito da novacao e, para isso, até como requisito de
existéncia do negdcio, € imprescindivel a manifestagdo da vontade do credor,
pois ele fara parte do novo negdcio. Ademais, as obrigacdes nascidas dos
negocios juridicos baseiam-se na confiangca, ou seja, nesse caso, 0 credor
precisa crer que a nova obrigacdo sera adimplida pelo novo devedor. Se

houver essa confianca, havera o consentimento.

Faz se necessario destacar que e delegacdo pode nédo resultar

necessariamente em novacado. Como expde Clovis Bevilaqua:

Nem sempre a delegacdo importa novagéo, para que esta se dé,
necessario é que se extinga a obrigacdo pela qual se achava
ligado o primeiro devedor. Esta extincdo da divida pressupde
aquiescéncia do credor, pois o0 devedor delegante ndo se
desonera, sem que o credor delegatario fiqgue ou considere
pago, pela obrigacdo assumida pelo novo devedor. Dada,

porém, a aceitacdo do credor, ele ndo tem mais acdo contra o

delegante, e, sim, contra o delegado?”.

A simples aceitacdo do credor ante o novo devedor, produz a delegacao
imperfeita em que uma segunda obrigacdo vem a se reunir a primeira,
formando duas obrigagdes distintas, mas com o mesmo objeto, o pagamento

de uma extingue a outra.

Afirma Soriano Neto que na delegacdo imperfeita permanece a
obrigacdo do delegante (devedor primario), extinguindo-se a do delegado
(devedor secundario) para com ele, sendo, portanto, essa delegacdo o
resultado de uma novacao subjetiva ativa, exemplificada da seguinte maneira:

“Assim, A devedor de B obriga-se, por ordem deste, para com C, que, por sua

2O BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Bragil157.
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vez, € credor de B. C aceita A como devedor, sem desonerar B; A fica, porém

quite com B#"*".

Portanto, para que ocorra a novacao, é necessario que haja a delegacéo
perfeita, e essa s6 ocorre quando o credor (delegatario) manifesta de maneira
inequivoca®’? sua vontade de excluir o devedor primitivo (delegante), admitindo

a inclusao do novo devedor (delegado).

Admite-se, nessa hipoétese, a possibilidade da ocorréncia de uma dupla
novacdo, situacdo em que o delegado possuia uma divida anterior com o
delegante, e este, por sua vez, uma divida com o delegatario. Nesse caso,
ocorrendo a novacao por delegacdo (delegacdo perfeita), teremos, em
verdade, duas novacdes: uma novacao ativa por mudanca do credor em
relacdo ao delegado e uma novagao passiva por mudanca de devedor em
relacdo ao delegatario.

4.2.2.2.1 Erro na Delegacéo

O erro, como vicio de consentimento que afeta a validade do negécio
juridico, consiste na falsa nocdo que o agente tem de qualquer dos elementos
do ato juridico ou do negodcio juridico. Consiste na falsa representacdo da

realidade®”.

Pode ocorrer erro na delegacdo em duas situacoes: a) o delegado tem a
falsa ideia de que é devedor do delegante e realiza a novacgéo; b) o delegante

tem o falso entendimento de que é devedor do delegatario.

Vejamos primeiro a situacdo em que o delegado possui a falsa ideia de
que é devedor do delegante e, por isso, realiza a novacdo, assumindo uma

nova divida com o delegatario.

21 SOUZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 159.

2’2 Nesse caso, apesar de entendimentos em sentittdrimna manifestacdo da vontade, seguindo a
regra geral danimus novandipode ser expressa ou tacita, desde que inequiVeca&SOUZA NETO,
José Soriano d@a Novacdgp.162-166 e VIANA, Rui Geraldo de CamargoNovacéo p. 52-53.

23 AMARAL, Francisco.Cédigo Civil — Introducéo p. 508.
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Bastante controverso esse caso na doutrina, havendo entendimentos no
sentido de que o negdcio é anulavel, renascendo a obrigacdo antiga; de que
preservando o credor de boa-fé, a obrigacdo € valida, cabendo o direito de

regresso do delegado contra o delegante. E o entendimento de Giorgi:

N&o seria fora de propdsito tracar outra linha de distincdo entre
0 caso em que um delegatério, credor verdadeiro, j4 tenha
recebido do delegado se seria questdo de repeticdo, e 0 caso
em que ndo tenha havido o pagamento: nos parece racional
negar no primeiro caso a repeticdo, por outro lado nos parece
muito severo ndo conceder ao delegado a faculdade de desligar-

se no segundo caso [...]*"*.

Giorgi defende que nessa hipotese se 0 pagamento ainda nao tiver sido
efetuado ao delegatario, o negocio podera ser anulado, ressurgindo a
obrigacdo antiga; se, porém, o pagamento ja foi realizado, ndo podera reavé-lo

do delegatario, tera de entrar com acao de regresso contra o delegante.

Soriano Neto refuta esse posicionamento afirmando que ou o erro influi
na validade da relacéo juridica obrigatoria ou nao influi. Influir para permitir o
nao pagamento e nao influir para recusar a repeticdo se ja o tiver realizado,

segundo o autor, é indefensavel*’®.

Defende o autor®’®

gue o delegatario nada tem a ver com as relacdes
entre o delegado e o delegante, portanto ndo seria razoavel que por um erro do
delegado o delegatario ndo pudesse cobrar seu crédito ou ser constrangido a

devolvé-lo?"’.

Data méxima vénia, ndo procede tal alegacdo, pois, aplicando-se o0s

novos principios contratuais, especialmente o principio da boa-fé objetiva, que

2" GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Modernpesgsta conforme a la doctrina
y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etcp. 439-440.

2>S0OUZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 169.

2’ Com base na teoria romana de Toullier, Demolorbbry e Rau e Baudry - Lacantinerie e Barde.
2'"SOUZA NETO, José Soriano d@a Novacdop. 166.
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traz o dever de lealdade entre as partes, ndo se pode admitir que o delegatario
e o credor na obrigacdo pretendam um enriquecimento sem causa®’?, de modo
que, se nao houve pagamento, o negdcio deve ser considerado anulado. No
entanto, se houve, devemos proteger o credor, terceiro de boa-fé, que néo

sabia do vicio, devendo o delegado buscar o regresso contra o delegante.

Nesse sentido, afirma Camargo Viana:

Ja tendo havido o pagamento e em atencdo a boa-fé do credor,
boa fé que tem, sempre, efeito vivificador e sanatério de
nulidades, preferivel ser4 a solugdo adversa ao novo obrigado
induzido em erro, o qual, entdo sim, tera na acao, que lhe é
conferida contra o delegante, adequada protecdo no direito

violado?”.

E essa a solucdo que melhor se coaduna com 0s novos valores que

regem o direito privado.

Na segunda situagéo, aquela em que o delegante realiza a novacao,
acreditando na existéncia de um débito com o delegatario, que, depois, se
mostra inexistente, o delegado néo é obrigado a pagar, e, caso, tenha pago,
pode constranger o delegatario e credor na nova obrigacdo a restituir o

pagamento®®.

Nesse caso o delegado pode alegar erro substancial®®*

, pois sO passou
a ser devedor na nova obrigacdo porque acreditava ser o delegante, devedor

do delegatario.

2’8 segundo Ettore Nanni, o enriquecimento sem ca@dsadomo Pressupostos O enriquecimento, o
empobrecimento, o nexo de causalidade, a auséecimsth causa e a subsidiariedade da acdo de
enriquecimento (NANNI, Giovanni EttorEnriquecimento sem caus®. 233- 277)

29 VVIANA, Rui Geraldo CamargdA Novac&o p. 54.

280 50UZA NETO, José Soriano dea Novacdop. 172.

%1 Erro essencial, também dito substancial, é aqdelé¢al importancia que, sem ele, o ato ndo se
realizaria. Se o agente conhecesse a verdadenadifestaria a vontade de concluir o neg6cio joddi
(AMARAL, Francisco.Cdodigo Civil — Introducédo p. 509)
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Esta solucdo também se encaixa perfeitamente aos novos valores que
regem o direito privado, pois a anulacao se justifica, visto que o delegado visa
escapar de um prejuizo ante a possibilidade do delegatario experimentar um
enriquecimento sem causa®®?, preservando-se assim o equilibrio dos efeitos do

contrato.
4.2.2.2.2 Ma-fé do delegante ao indicar delegado insolvente

Na novacdo por delegacdo, uma vez realizada, nasce uma nhova
obrigacdo, libertando definitivamente o delegante, que ndo podera ser
acionado, em caso de insolvéncia do delegado, salvo, se tiver agido de ma-fé.

E o que disp&e o art. 363 do Cédigo Civil*3.

Aqui, aplica-se novamente o principio da boa-fé nas relagbes negociais;
no momento da novacdo ndo pode haver duvida quanto a solvéncia do
delegado, o principio da boa-fé traz insito deveres de conduta das partes, traz

o dever de informacéo, quanto as circunstancias relevantes do negocio.
Judith Martins Costa diz:

N&o é s o siléncio intencional, mas o uso de qualquer artificio
denotativo de ma-fé caracteriza o dolo como sinal de erro
provocado, pois o artificio estara na sua causa. O artificio traduz
se pelo emprego de quaisquer expedientes ou maquinacdes
tendentes a desfigurar a verdade, ou a realidade da situacéo,
desfigurando-a ou criando aparéncias ilusérias, ou destruindo ou
sonegando quaisquer elementos que pudessem esclarecer o
delegado. Portanto, pode a ma-fé referido no art. 363
apresentar-se sob a forma positiva, ou comissiva, ou negativa,

também dita omissiva®®*.

282 \/er Giovanni Ettore NannEnriquecimento sem caus&@&o Paulo: Saraiva, 2004.

283 Art. 363. Se o novo devedor for insolvente, n&o tecredor, que o aceitou, acdo regressiva contra o
primeiro, salvo se este obteve por ma-fé a suligibu

24 MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢do das obrigaces604-605.
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Obviamente, ndo estamos tratando aqui o delegatario como parte
hipossuficiente na relagéo, pois se espera dele a diligéncia que o0 caso exige
para verificar a situacdo do delegado. Nao obstante a isso, ndo pode o
delegante indicar para compor a nova obrigacdo uma pessoa que ele sabe que
nao €, ou ndo sera solvente, e, por agcdo ou omisséao, faz que tal informacéao

ndo chegue ao conhecimento do delegatario.

O delegante tem o dever de prestar todas as informacdes sobre o
delegado para o delegatario e se, sabedor do risco de insolvéncia do delegado,
o delegatario resolve fazer o negécio, entende-se que assumiu o risco do
negocio. Portanto, descumprido o dever de lealdade, nasce para o delegatario

o direito de regresso contra o delegante.

Muito se discutiu se esse direito de regresso se trata de uma acéo de
garantia que ndo guarda vinculagdo com a divida extinta, em virtude da regra
obligatio extincta non reviviscet, ou se, ao contrario do que dispbe a regra do
direito romano, a obrigacdo antiga ressurge, ressuscita reestabelecendo a

relacdo obrigacional anterior entre o delegatario-credor e o delegante-devedor.

O entendimento majoritario na doutrina, contrariando a regra do direito
romano, € de que a acao regressiva, em verdade, apenas cristaliza o efeito do
ressurgimento da relacao obrigacional antiga, por uma questéo de coeréncia do

instituto?®.

O ressurgimento da antiga obrigacdo é consequéncia da anulacdo da
novacdo, pois nessas hipoteses temos vicio de consentimento resultante do
dolo praticado pelo delegante contra o delegatéario, e, como ja expusemos, é
requisito da novacdo que a nova obrigacdo seja valida, caso contrario

ressurgira a antiga obrigacéo com todos os seus efeitos?®°.

285 Cf. VIANA, Rui Geraldo CamargoA Novacdg p. 55-56 e SOUZA NETO, José Soriano Be.
Novagaop. 172-176.
88| OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328.4. 367.
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Capitulo V

5. Efeitos da Novacéao

Os efeitos principais da novacdo, como ja tratado, sdo a extincdo de
uma obrigacado e a constituicdo de uma nova obrigacdo, de maneira intencional

e simultanea.

Conforme dispde o art. 364%%” do Cédigo Civil, com o desaparecimento
da obrigacdo anterior, extinguir-se-do também o0s acessorios, pois 0s

acessorios seguem o principal.

Em consequéncia disso surgem os seguintes resultados®®:

a) imediata paralisacdo dos juros e extin¢do dos ja vencidos;

b) desaparecimento do estado de mora em que porventura se encontrasse

o devedor;

c) a extingcdo de todos os acessorios e garantias da divida, sempre que ndo
houver estipulacdo em contrario, o que importa no desaparecimento
automatico das garantias reais, hipotecarias, pignoraticias e anticréticas,
caucles e garantias fidejussorias, sendo certo que nao aproveitara ao
credor, ressalvar a hipoteca, anticrese ou penhor, se 0s bens dados em

garantias pertencerem a terceiros, que nao foi parte na novacao;

d) extincdo da acdo de resolucdo ligada a obrigagdo anterior, em virtude
de carecer de objeto;

e) extincdo da acdo cautelar de arresto®®;

287 Art. 364. A novacdo extingue os acessorios e gasada divida, sempre que ndo houver estipulacéo
em contrario. Nao aproveitara, contudo, ao credssalvar o penhor, a hipoteca ou a anticrese, lsernss
dados em garantia pertencerem a terceiro que naarte na novacéo.

288 | OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328.4. 358-360.

289 Art. 820 do CPC: Cessa o arresto: | — pelo pag&mén- pela novacao; Ill — pela transacao.
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f) em geral, o devedor, ou novo devedor, perde o beneficio de todas as

excecoOes resultantes da obrigag&o antiga.

5.1 Transferéncia dos acessoérios para a nova obrigagédo

Importante disposicéo traz a lei no que tange aos acessorios da divida,
pois as partes podem remover os efeitos da novacédo fazendo que os
acessorios (hipoteca, anticrese, penhor, fianca) sejam transferidos para a nova

obrigacéao.

Segundo Giorgi, devem ser obedecidos 0s seguintes requisitos para que
a transferéncia dos acessorios seja eficaz: 1) devem ser convencionadas no
mesmo ato da novacao, pois apds extintas essas garantias, ndo sera possivel
revivé-las; 2) deve ser formulada expressamente, ou seja, em termos claros,
ainda que ndo sacramentais, por se tratar de exce¢do a regra comum; 3) sO
pode ser transferida a garantia para a nova obrigacéo até o valor da antiga; se

houver acréscimo, as partes deverdo elaborar uma nova garantia®®.

No que tange as garantias reais (penhor, hipoteca, anticrese) apés
muitos debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema, o novo Cdédigo
Civil deixa claro, no art. 364%°', parte final, que tais garantias, quando
pertencerem a terceira pessoa que nao o devedor, somente poderdo ser
transferidas para a nova obrigagéo se houver o consentimento de tais pessoas,
que deve ser expresso, segundo as regras gerais de manutencdo de

garantias®®?.

No que diz respeito a fianca, garantia pessoal, somente havera a

transferéncia se o fiador consentir, conforme disposto no art. 366 do Cadigo

20 GIORGI, JorgeTeoria de las obligaciones en el Derecho Moderngesasta conforme a la doctrina

y a la jurisprudencia italiana, francesa, alemanaic., etc. p. 501-502, também, SOUZA NETO, José
Soriano deDa Novacédop. 181-183.

291 Art.364. A novacdo extingue os acessorios e gasadf divida, sempre que ndo houver estipulacéo
em contrario. Nao aproveitara, contudo, ao credssalvar o penhor, a hipoteca ou a anticrese, lsernss
dados em garantia pertencerem a terceiro que naarte na novacéo.

292 0 cédigo Civil francés nado distingue se os berdosgaem garantia real sdo ou ndo do devedor, a
doutrina procura dar uma interpretacéo razoavese jlimitando a aplicacéo ao primeiro caso (SOUZA
NETO, José Soriano dBa Novacédop. 180. nota de rodapé).
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Civi*®®3. Isto ocorre porque o fiador que aceitou ser responsavel pelo
pagamento da primeira divida ndo se torna responsavel pelo pagamento da

segunda, salvo se tiver consentido.

A fianca e a novacdo sao assuntos que movimentam significativamente
o judiciério, principalmente no que tange as fiancas prestadas nos contratos de
locacdo imobiliaria, regulada pela lei 8.245/91, sdo objetos de discussao 0s
pactos que sao realizados entre locador e locatario sem a participacdo, e

muitas vezes sem a ciéncia do fiador?®*,

Nesses casos havera a necessidade de se verificar o animus novandi,
que, como ja demonstrado, pode ser tacito. O STJ ja decidiu que “... 3. Os
fiadores ndo podem ser responsabilizados por obrigacfes novas, com as quais
ndo tenham anuido expressamente. Os ajustes firmados entre contratantes e
contratados n&o obrigam os fiadores. 4. A majoracdo do locativo ndo prevista
em clausula especifica e a mudanca da periodicidade dos reajustes configuram
novacao, eis que alteram o conteudo do contrato de locacdo, afastado,
diretamente, o contrato acessorio de fianca. 5. Ndo se pode falar em obrigacéo
perpétua do fiador, contra a sua vontade, ainda que o contrato tenha sido
firmado por tempo indeterminado. A novagdo sem o consentimento do fiador o
exonera da obrigacdo assumida”. (STJ, 62.T., Resp. 64019, Rel. Min. Anselmo
Santiago, julg. 01.07.1997, publ. DJ 25.08.1997).

Como ja exposto, a novagao pode ocorrer mesmo que o negdcio juridico
exponha expressamente que tal novacdo nao se realizou, quando a novacéo
for real, latente, incontestavel. Nesse caso, deve-se considerar que as partes,
quando afirmaram n&o novar, em verdade, nao tiveram a intencdo de extinguir
as garantias, conforme as regras gerais de interpretacdo do negdécio aqui

expostas.

293 Art, 366. Importa exoneracéo do fiador a novaeia sem seu consenso com o devedor principal.
2 TEPEDINO, Gustavo. BARBOSA, Heloisa Helena. BODMgria Celina.Cédigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republicp 664-665.
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N&o obstante a isso, com a massificacdo das relacbes contratuais e o
surgimento de contratos de massa e de adesao, temos que ser cautelosos em
relacédo a essas transferéncias de garantias.

Martins Costa traz o exemplo dos contratos de financiamento agrario,
em que as partes realizam novacao através de contratos que refinanciam tais
dividas em que o contratante, consumidor de servigos bancérios, é obrigado a
aceitar a estipulacdo em contrario e transferir as garantias para a nova
obrigacdo. Portanto, essas situacdes deverdo ser interpretadas a partir dos
novos valores que regem as relagdes negociais, insertos na lei consumerista, e
no coédigo de 2002, principalmente no que tange aos arts. 421, 422 e 423, que,
como ja exposto, dizem respeito a funcdo social do contrato, a probidade, a
boa-fé e a interpretacdo mais favoravel ao aderente, respectivamente, podendo

configurar situacdo de abusividade contratual®®”.

Acrescenta-se ainda a ilustre doutrinadora que, dependendo da
interpretacdo que se der a relacdo obrigacional, os resultados serdo distintos,
pois, se for considerada relacdo de consumo, a abusividade gera efeitos no
plano da validade do negdcio, pois o art. 51 do CDC considera “nulas de pleno

de direito” as clausulas abusivas®®.

Ja4 se for considerada relacdo entre particulares, podemos ter a
configuracdo do abuso de direito, previsto no art. 187 do Cddigo Civil, ao
determinar que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” e, como exposto, por ser
considerada ato ilicito essa pratica abusiva, gera o dever de indenizar,

conforme determina o art. 927%°’ do cédigo?*®.

2% MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extingdo das obrigacfps607.

2% |dem,ibidem p. 608-609.

297 Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 1868¥), causar dano a outrem, fica obrigado a relpara
2% MARTINS-COSTA, Judith.Comentarios ao novo Cédigo Civil: Do direito das rigacées, do
adimplemento e da extin¢do das obrigacfes608-609.
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5.2 Novacgéo e obrigacgéo solidaria

Segundo Antunes Varela, a obrigacéo solidaria passiva ocorre quando “o
credor pode exigir a prestacdo integral de qualquer dos devedores e a

prestacdo efetuada por um destes liberta a todos perante o credor comum?*®".

Quando ocorrer novagdo em obrigacao, em que ha devedores solidarios,
os devedores que nao tiverem participado da novacdo terdo suas dividas

quitadas, uma vez que a obrigacao anterior se extinguiu.

Como consequéncia disso, somente o patriménio do devedor ou
devedores que realizarem a novacdo serdo atingidos pela nova obrigacéo,

como dispde o art. 365 do cédigo civil*®.

Tais consequéncias se fundam nas normas gerais aplicadas as
obrigacbes solidarias, como a de que uma obrigacdo adicional ndo pode
agravar a situacdo dos demais devedores solidarios sem o consentimento
expresso deles, prevista no art. 278%"*. Nascendo a nova obrigacéo da vontade
exclusiva do devedor, s6 afetard a ele aplicando-se aqui o art. 285°% do
C6digo®®.

Aplica-se ainda a regra do art. 269°** do Cédigo Civil, que dispde que o
pagamento efetuado ao credor solidario extingue a divida até o montante em
que foi pago. Conforme ja verificado, ha o duplo efeito da novacéo — extintivo e
constitutivo. O efeito extintivo da novagdo representa um meio indireto de
pagamento, tanto é que a divida antiga se extingue quitada, aplicando-se,
portanto, a regra supra-citada; a novacao representa a extingdo da obrigacéo

29\V/ARELA, Jodo de Matos AntuneBas obrigacbes em gergp. 751.

%90 Art. 365. Operada a novacéo entre o credor e wrduedores solidarios, somente sobre os bens do
que contrair a nova obrigacdo subsistem as prefi®re garantias do crédito novado. Os outros
devedores solidarios ficam por esse fato exonerados

%01 Art. 278. Qualquer clausula, condigdo ou obrigagdizional, estipulada entre um dos devedores
solidarios e o credor, ndo podera agravar a posige@utros sem consentimento destes.

392 Art. 285. Se a divida solidaria interessar exvhsiente a um dos devedores, responderé este jor tod
ela para com aquele que pagar.

33| OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328.4. 362.

304 Art. 269. O pagamento feito a um dos credoreslanbs extingue a divida até o montante do que foi

pago.
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antiga e a consequente libertacdo dos devedores que ndao novaram, pois, tais

dividas foram integralmente extintas.

Ja quando a novacdo ocorrer entre um credor solidario e o devedor,

existe controvérsia na doutrina.

A primeira corrente defende que a obrigagcédo nao se extingue quanto aos
demais credores, que ainda podem exigir o0 pagamento, descontando a quota
parte do credor que novou. Esse € o entendimento de Soriano Neto, apoiando

seus argumentos em Demolombe, Larent, Planiol, entre outros®®°.

A segunda corrente defende que a novacao realizada por um dos
credores solidarios extingue a obrigacdo primitiva em definitivo, atingindo

também os demais credores solidarios®°.

Luis de Gasperi demonstra que o Coadigo Civil argentino prevé
expressamente esse efeito em seu art. 909, que diz o seguinte: “A novacéo
entre um dos credores solidarios e o devedor, extingue a obrigacdo deste para

com os outros credores>°"”.

Procede o segundo entendimento, pois, uma vez que a obrigacdo é
solidaria, segundo defendiam os franceses, pode ser explicada por uma falsa
ideia de mandato reciproco®®®. Principalmente no que tange & solidariedade
ativa. essa idéia é latente, pois qualquer um dos credores tem poder para dar
quitacdo da divida, portanto tem poder para realizar a novacdo e, como
consequéncia natural da novacdo, extinguir a obrigacdo primitiva, inclusive

para os demais credores solidarios.

395 50UZA NETO, José Soriano dea Novac&o p. 188-190.

398 Essa corrente, segundo Soriano Neto, defendids pielutrinadores aleméaes e austriacos, dentre eles
Savigny (SOUZA NETO, José Soriano @& Novacaop. 189).

%97 | a novacién entre uno de los credores solidariesdeudor, extingue la obligacién de este para com
los otros acreedores.(GASPERI, Luis diegtado de derecho civil: de las obligaciones: paespecial.
p.185).

3% |dem,ibidem.p 184.
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No entanto, cumpre ressaltar que, nos termos do art. 272 do Cadigo
Civil*®®, se o credor novou, deu quitacdo, nasce, portanto, para com 0S outros
credores solidarios uma nova relagdo juridica, pois o credor que realizou a

novacao tera de pagar a quota parte dos demais credores.

Renan Lotufo traz o posicionamento do autor espanhol Castan Tobefas,
nesse mesmo sentido, e acrescenta que, caso o credor realize atos prejudiciais
para os demais, estara obrigado a indeniza-los®**, até por consequéncia da
aplicacao do principio da boa-fé objetiva que traz incito na obrigacdo o dever
de lealdade. Portanto, se os demais credores, que ja possuem o direito a
receber as suas respectivas quotas partes do credor que novou, se sentirem

prejudicados com o ato do credor, poderao pleitear indenizacéo dele.

5.3 Novacéao e obrigacdes indivisiveis

Obrigacéo indivisivel € aquela cujo objeto ndo permite o fracionamento
por sua natureza, por motivo de ordem econdémica ou pelo motivo determinante
do negécio juridico®**, de modo que, havendo pluralidade de credores, cada um
deles pode exigir a divida por inteiro e, se houver pluralidade de devedores,
cada um deles sera obrigado pela divida toda, muito semelhante ao que ocorre

com a solidariedade passiva.

No que tange a pluralidade ativa, se um credor novar com o devedor

313

comum, afirmam Camargo Vianna®? e Soriano Neto®® n&o haver

controvérsias, sendo que tal negdcio nédo extingue a divida com os devedores
atuais, que poderdo exigir o crédito, descontada a quota parte daquele que

novou, como expde o art. 262 do Cédigo Civil**.

399 Art. 272, O credor que tiver remitido a divida eebido o pagamento respondera aos outros pela
parte que Ihes caiba.

%10 TOBENAS, CastanDerecho civil espafio, comudn y forap. 126 apud LOTUFO, RenanCédigo

Civil Comentado — Obrigacdes — arts. 233 a 420102-103.

1L Cf. art. 258 do CC.

312\/IANA, Rui Geraldo CamargdA Novacag p. 61-62.

31350UZA NETO, José Soriano d@a Novacédop. 190.

314 Art. 262. Se um dos credores remitir a dividabegacdo n&o ficara extinta para com os outros; mas
estes s a poderao exigir, descontada a quotaedoraemitente.

Paragrafo Unico. O mesmo critério se observard asp ae transacdo, novacdo, compensacao ou
confuséo.
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Isto ocorre porque, diferentemente do que acontece na solidariedade
ativa, quando ha indivisibilidade ativa, cada credor é dono apenas da sua quota
parte na prestacao indivisivel, portanto ndo tem legitimidade para remir ou para
extinguir a divida inteira por novacdo, mas tem legitimidade para extinguir a sua

quota parte.

Nesse sentido, afirma Luis de Gasperi:

As obrigacdes indivisiveis sdo simplesmente mancomunadas e
como tais sdo plurais e distintas umas das outras, mas com
prestacdo, por sua natureza, impossivel de cumprir por partes
sem destrui-la. Nelas, [...], nenhum dos co-credores é titular da
totalidade do crédito, sendo de sua quota parte, nem ¢é
representante dos outros e, sendo assim, nenhum deles pode

extinguir por novagéo com qualquer dos devedores **°.

Ja no caso de pluralidade de devedores, apesar de entendimentos em
sentido contrério, o que prevalece € que, havendo novacao entre o credor e um
dos devedores da prestacdo indivisivel, a prestacdo se extingue por inteiro,

libertando os demais devedores.

Nesse sentido, afirma Carvalho Santos: “Ora, se o credor, tendo o direito
de cobrar de cada um dos devedores a divida toda, € natural e razoavel que os

outros fiquem desobrigados®®”.

Poder-se-ia afirmar que o credor deveria deixar expressa sua intencao
de dar quitacdo total da divida, para ai sim libertar os outros devedores. No
entanto, acreditamos que tal posicionamento cairia por terra, pelo que justifica
0 proprio regime juridico concedido as prestacdes indivisiveis, que, por possuir

um unico credor, sé pode ser extinta por inteiro.

315 GASPERI, Luis deTratado de derecho civil: de las obligaciones: pagspecialp. 185.
38 SANTOS, J. M. CarvalhaZédigo Civil Brasileiro Interpretadop. 207.
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Capitulo VI

6. Novacao e institutos afins

A novacao em suas varias modalidades pode apresentar semelhancas
com outros institutos do direito das obrigacdes, por exemplo, com 0os meios de
pagamento indireto e com 0s meios de transmisséo das obrigacdes.

A novacgao subjetiva ativa, que ocorre com a substituicdo do credor,
dando origem a uma nova obrigacdo, possui semelhancas com a cessao de
crédito e com 0 pagamento por sub-rogacéo, institutos que também produzem
o efeito da substituicdo do credor da prestacao.

317

A cessdao de crédito”’, segundo Orlando Gomes, “é 0 negdcio juridico

pelo qual o credor transfere a terceiro sua posicdo na relacdo obrigacional®*®”.

essa cessdo pode ser gratuita ou onerosa.

Esse instituto também se identifica com a novacdo subjetiva ativa no
momento em que ambos nascem do acordo de vontades. Porém, na cesséo de
crédito temos a sucessdo do crédito para um novo credor, de modo que o
crédito permanece inalterado, ou seja, hdo ocorre 0 pagamento nem tampouco
a extingdo da obrigacdo, enquanto na novacgéo subjetiva ativa, a alteracédo do
credor e a demonstracdo do animus novandi extinguem o crédito antigo e
fazem que surja, simultaneamente, um novo crédito, uma nova obrigacéo.

A sub-rogacdo®®, como expde Antunes Varela, ocorre com a
substituicdo do credor, na titularidade do direito a uma prestacao fungivel pelo
terceiro que cumpre em lugar do devedor ou que faculta a este os meios

320

necessarios ao cumprimento Ela se da automaticamente nos casos

17 Arts. 286 a 298 do CC.

318 GOMES, OrlandoObrigacéesp. 239.

19 Arts. 346 a 351 do CC.

320\VARELA, Jodo de Matos AntuneBas Obrigacdes em Geral, Vol..Ip. 335-336.
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|321 322 |323 |324
1

previstos em lei, ha sub-rogacéo lega que pode ser pessoa

|325326

ou rea
ou por meio de negocio juridico, na sub-rogacado convenciona , que pode

ocorrer por vontade do credor ou do devedor.

A novacao subjetiva ativa possui afinidade com a sub-rogacéo legal na
modalidade pessoal e com a sub-rogagéo convencional por vontade do credor.
Assemelha-se com a sub-rogacao legal na modalidade pessoal pelo fato de
que ocorre a substituicdo do credor, porém a semelhanca se encerra por ai,
uma vez que tal sub-rogacdo, ao contrario da novacgao, extingue a obrigacao
em relacdo ao antigo credor que teve a prestacdo adimplida®®’. Tal prestacdo
continua a existir com a transferéncia de titularidade para aquele que a
cumpriu. Além disso, a sub-rogacéo legal ocorre instantaneamente nos casos
previstos em lei, ou seja, independe do acordo de vontades, ja a novacdo, em

qualquer de suas espécies, sempre tem seu ber¢o no acordo de vontades.

Ja a sub-rogacéao convencional por vontade do credor ocorre quando o
credor recebe o pagamento de terceiro e expressamente lhe transfere os seus
direitos, nos termos do art. 347, | do Cdadigo Civil. Aqui ha duas caracteristicas
afins com a novacdo na modalidade em voga, a alteracdo do polo ativo da
obrigacdo e o acordo de vontades. A distingdo fundamental esta nos efeitos
dos institutos, a sub-rogacdo convencional por vontade do credor transfere a

prestacdo ao terceiro conforme o acordo de vontades, pode até ocorrer

%21 “Como o préprio nome indica, é a que deflui da Ieperando “de pleno direito”, vale dizer
independentemente de qualquer convengdo dos sateles, bastando para tal, que se reinam os
elementos do suporte fatico de incidéncia das segjiacontidas, provando o autor o fato constitutie

seu direito” (MARTINS-COSTA, JuditiComentarios ao novo Cadigo Civil: Do direito dasracdes,

do adimplemento e da extincdo das obrigaces407).

322 Art. 346. A sub-rogacdo opera-se, de pleno diraita favor: | - do credor que paga a divida do
devedor comum; Il - do adquirente do imovel hipathg; que paga a credor hipotecario, bem como do
terceiro que efetiva 0 pagamento para ndo ser dwivde direito sobre imdével; Il - do terceiro
interessado, que paga a divida pela qual era aa pedobrigado, no todo ou em parte.

%23 Recai sobre a pessoa do credor, que é substjiofdguem pagou em seu lugar ou lhe proporcionou os
meios necessarios sob a condi¢éo de se tornar titat direitos do credor satisfeito.

324 «Ocorre com a substituicdo de uma coisa por odeatro de certa relagéo juridica ou de certa massa
patrimonial” (VARELA, Jodo de Matos Antund3as Obriga¢cbes em Geral, Vol..Ip. 338).

325 Art. 347. A sub-rogacdo é convencional: | - quamderedor recebe o pagamento de terceiro e
expressamente lhe transfere todos os seus dirditesjuando terceira pessoa empresta ao devedor a
quantia precisa para solver a divida, sob a coadig@iressa de ficar o0 mutuante sub-rogado nosatirei

do credor satisfeito.

326 Art; 348. Na hipétese do inciso | do artigo anterge, vigorara o disposto quanto & cessdo dat@rédi
3270 adimplemento podera ser parcial, hipétese decydrdo parcial, conforme arts. 350 e 351 do CC.
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modificacdo na prestacdo (contanto que ndo agrave a posicdo do devedor),

mas em hipotese alguma ocorrera sua extingdo, como ocorre na novagao.

A novacdo subjetiva passiva, que consiste na novagcao advinda da
substituicdo do devedor, possui afinidade com o pagamento com sub-rogacao
convencional por vontade do devedor, com a assuncao de divida ou cesséo de

débito®?® e com a transmisséo “causa mortis” da obrigacao.

A sub-rogacdo em pagamento convencional por vontade do devedor
pode ocorrer quando uma terceira pessoa empresta a quantia necessaria ao
adimplemento da obrigacédo, sob a condi¢cao expressa de ficar sub-rogado nos
direitos do credor originario, também se identifica com a novacao por ser
convencional e por haver alteracdo no polo passivo da obrigacdo, porém,
nesse instituto, o direito de crédito é transferido para uma terceira pessoa,

efeito distinto do produzido pela novacéo.

A assuncdo de divida ou cessao de deébito se caracteriza pela
transmissdo da obrigacdo do primitivo devedor, que se conserva integra, para
terceiro, ficando exonerado o devedor primitivo, ou, em outras circunstancias,
com o ingresso do terceiro ao lado do devedor, sem a extincdo do devedor
originario, ou transmissdo da obrigacdo, caracterizando a denominada
assuncdo cumulativa®®, ressaltando que, para que ocorra a assuncdo de

divida perfeita, deve haver a substituicdo do devedor.

Tanto na novacao subjetiva passiva quanto na assuncéao de divida pode
ocorrer a substituicdo do devedor por delegagcédo, que acontece quando o
devedor indica ao credor a pessoa que ira substitui-lo na relagédo obrigacional,
sendo imprescindivel o consentimento do credor e por expromissao, que ocorre
quando o credor indica a pessoa que ira substituir o devedor. Nessa hipoétese, a
alteracdo do polo passivo se da independentemente do consentimento do
devedor primitivo, e a principal distingdo entre os dois institutos é verificada

mais uma vez no que tange aos efeitos, de modo que a assuncao de divida ou

28 ver arts. 299 a 303 do CC.
329 L OTUFO, RenanCédigo Civil Comentado — Obrigacées — arts. 23328 4Vol 2 p. 166.
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cessdo de débito transfere a divida para uma terceira pessoa que substitui 0
devedor, e a novacgéo subjetiva passiva extingue e, a0 mesmo tempo, constitui

uma nova obrigagao, com um novo devedor.

Importante ressaltar que tanto na novagao subjetiva quanto na assungao
de divida, quando forem realizadas por expromissao, o dever de boa-fé obriga
o credor que ao menos comunique, ao antigo devedor, da sua retirada do polo
passivo da obrigacdo, sob pena de ser responsabilizado caso o

inadimplemento desse dever de conduta cause prejuizo ao delegado.

hY

No que tange a transmissdo “causa mortis” das obrigacbes aos
herdeiros legitimos e testamentarios®*°, ocorre a modificacdo do polo passivo
da obrigacdo por determinacdo “ex lege” , ou seja, por forca de lei. Dai a
primeira distingdo em relacdo a novacado subjetiva passiva, que sempre vai
depender da manifestacdo de vontade, ou seja, do “animus” , além do que,
como esta explicito, também ocorre a sucessao “causa mortis” da obrigacéo e
ndo o nascimento de uma nova obrigagdo. Tal transmissdo esta limitada ao

patriménio que compde a heranga®" %

, pois ndo seria justo que o herdeiro,
seja ele legitimo ou testamentario, fosse legalmente forcado a assumir

obrigagcao da qual nao participou.

A cessao de contrato ou cessao de posicado contratual, segundo Motta
Pinto, “é o meio juridico que tem por finalidade a circulacdo da relagéo

contratual, isto é a transferéncia ex negotio do conjunto de posi¢cdes ativas e

3331

passivas criadas por um contrato Assevera ainda o autor: “Ha uma

%30 Art. 1784 do CC. Aberta a sucessédo, a herancarigsse, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.

31 Art. 1792 do CC. O herdeiro ndo responde por gusasuperiores as forcas da heranca; incumbe-lhe,
porém, a prova do excesso, salvo se houver inveng@ile a escuse, demonstrando o valor dos bens
herdados.

%32 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civii — Teoria das Obrigacdes Crmattiais e
Extracontratuais p. 105.

33 PINTO, Carlos Alberto MotaCessdo de Contratg. 433.
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transmissao da referida relacdo de uma das partes contratuais (cedente) para

um terceiro (cessionario) com o consentimento do outro contraente (cedido)®**".

No entanto, a cessdo de contrato € um meio de transmissdo de
obrigagGes, portanto a obrigagdo néo se altera, ocorre a substituicdo de um ou
até de ambos os polos do contrato (contratante e contratado), diversamente do

gue ocorre com a novacao subjetiva, como ja foi exaustivamente demonstrado.

Ja a novacgdo objetiva possui nitidas semelhangas com a dagdo em

pagamento>®

, principalmente com a dacgdo pro soluto e com a sub-rogacdo
real. Assim como ocorre com a dacdo em pagamento, a novagcao objetiva
produz a modificacdo do objeto da obrigagdo. No entanto, a dacdo em
pagamento, ou pro soluto, modifica o objeto da obrigacdo mediante a aceitacéo
do credor e é seguida do imediato pagamento, € uma forma de extincdo da
obrigacdo por pagamento indireto, ou seja, por cumprimento da prestacdo de
forma distinta daquela que o credor poderia exigir, mediante seu

consentimento.

Temos ainda a dacao que envolve a constituicdo de um novo crédito ao
credor sem a extingdo do crédito anterior. Nessa hipotese, ja demonstrada no
capitulo que trata das espécies de novacdo, mais especificamente, novagao
objetiva por promessa abstrata de prestacao, ha apenas a criacdo de uma nova
obrigagdo ou um novo crédito, que existe em conjunto com a obrigacéo
primitiva e facilita a cobranca desta, de modo que, extinguindo-se qualquer
uma das duas, a outra fatalmente se extinguira. Trata-se da dacdo pro

solvendo ou dagao com o fim de cumprimento.

A dagéo pro solvendo distingue-se da novacgao, pois a novagao implica

impreterivelmente a extincdo da obrigacdo anterior, enquanto na dacao pro

$34PINTO, Carlos Alberto MotaCessdo de Contratg. 433.
3% Ver arts. 356 a 359 do CC.

107



solvendo ambos os créditos passam a coexistir, bastando a extingdo de um

para que a obrigacao deixe de existir.

Por dltimo, temos a sub-rogacéo real que ocorre quando uma coisa de
um patrimbénio € substituida por outra. Tal substituicdo s6 pode ocorrer nos
casos em que a lei permitir. Galvao Telles expde da seguinte maneira: “supde a
ocorréncia de um fato por virtude do qual um valor sai do patrimbnio e entra
outro, que nele fica ocupando posicao igual & do primeiro®**”, como ocorre, por
exemplo, no regime de casamento por comunhédo parcial de bens, no qual os
bens adquiridos ap6s o casamento a custa de bens particulares de um dos
cOnjuges tornam-se também préprios desse cdnjuge, porque ficam sub-
rogados no lugar dos alienados, nos termos do art. 1659, 1l do Cédigo Civil**’,
ou nos casos de bens com clausula de inalienabilidade, incomunicabilidade ou
impenhorabilidade, alienados com autorizagdo judicial, convertendo-se o0s
produtos em outros bens que ficam sub-rogados no lugar dos primeiros, nos

termos do art. 1848, §2°. do Cédigo Civil*®8.

Nesta ultima hipétese, a distingdo dos institutos é mais explicita, porém a
semelhanca esta na substituicdo do objeto; ja a distincdo se da primeiramente
no proprio objeto, que na novagcao pode ser qualquer tipo de obrigacdo (dar,
fazer ou ndo fazer) e ndo necessariamente uma coisa, como ocorre com a sub-
rogacgao real. Outra distincdo que pode ser apontada € que a novacao atinge
diretamente a relacdo obrigacional, enquanto a sub-rogacdo real nado; esta
consiste num mandamento legal pelo qual determinada coisa, ao ser alienada,

sera substituida por outra de igual valor, compondo um patrimdnio.

3% TELLES, Inocéncio Galva®ireito das Obrigacdes. 209-210.

337 Art. 1.659. Excluem-se da comunhao: |l - os betgiaidos com valores exclusivamente pertencentes
a um dos conjuges em sub-rogacdo dos bens partisula

338 Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarad#estamento, ndo pode o testador estabelecer
clausula de inalienabilidade, impenhorabilidadde@ncomunicabilidade, sobre os bens da legitin£4. §
Mediante autoriza¢do judicial e havendo justa cagusdem ser alienados os bens gravados, conveftendo
se o0 produto em outros bens, que ficardo sub-ragao® 6nus dos primeiros.
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6.1 Novacgéo e confissdo ou renegociagdo de dividas bancérias

Questéo bastante em voga envolvendo novacao € a confissédo de dividas
bancarias, normalmente decorrentes da renegociacdo de dividas de
financiamentos ou de renegociacdo oriunda da falta de pagamento de
prestacoes de contratos relativos a crédito rural, industrial, comercial,

habitacional, & exportacédo e outros.

Tais renegociacbes sdo as principais causas de disputas no judiciario
envolvendo o instituto novagdo, uma vez que ndo € incomum, a novagao
extinguir obriga¢cdes invalidas, transferir garantias que deveriam estar extintas
ou causar lesdo ao contratante que aceita ter seu crédito novado, violando os

novos valores que regem o direito privado.

Cumpre ressaltar que nem sempre a renegocia¢ado de divida produzird o
efeito novatério, pois, como ja demonstrado, a simples dilacdo de prazo de
pagamento, através de concessdo de novo parcelamento ou concessédo de
novo prazo de caréncia, a reducdo da divida, ou dos encargos pactuados, ou

da taxa de juros, por si s6 ndo caracteriza novagao.

Também ja foi demonstrado alhures que para que ocorra a novacao, é
indispensavel, além da validade das obrigagbes antigas e novas, a

demonstracao inequivoca do animus novandi, que pode ser tacito.

Pode ocorrer a novacdo em renegociacdo de dividas bancéarias na
modalidade subjetiva passiva, ou seja, com a substituicdo do polo passivo da
relacdo dando origem a uma nova obrigacdo, por exemplo, no caso de uma
empresa que firma um contrato de renegociacdo de dividas, assumindo as
dividas dos sécios com 0 mesmo banco, ou entdo, bastante comum, quando

ocorre a transferéncia de mutuarios com a devida anuéncia do credor®®.

339 CASSETARI, Alvaro AugustoConfissdo de Divida Bancéaria — Novacm 73-74.
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Também é possivel a ocorréncia da novacao subjetiva ativa, proveniente
da renegociacdo de dividas, por exemplo, quando ocorre a substituicdo do
banco credor e, em comum, acordo com o devedor, se concede novo

financiamento, extinguindo o antigo sem o pagamento direto.

Ocorre com muita frequéncia a novagdo na modalidade objetiva na
renegociacdo de dividas. Nessa hipotese, altera-se o objeto da prestagédo, uma
nova obrigacdo substitui a obrigagéo antiga, desde que fique evidente o animus
novandi das partes, como no caso do devedor de certa quantia em dinheiro que
renegocia a divida com o banco, ficando pactuado que a nova obrigacao tera
como objeto o pagamento em sacas de soja, ou entdo, como ja demonstrado,
pode ocorrer da nova obrigacdo ter o mesmo objeto da antiga, tendo as partes
demonstrado a inequivoca intencdo de novar, se bem que a rigor, sempre
havera algo de novo, por exemplo, novo prazo, extincdo e/ou constituicdo de

novas garantias etc, mas ndo a mudanca do objeto.

Ocorre que, cotidianamente, o judiciario tem se deparado com situacdes
em que as instituicdes bancérias utilizam o instituto da novacdo para obter
vantagens indevidas, violando os novos principios contratuais, notadamente, os

da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da funcéo social do contrato.

E muito comum que os bancos, apdés terem praticado ilicitudes
financeiras ao longo de empréstimos, cobrando de seus clientes juros
cumulados (anatocismo) e extorsivos, utilizando-se de indices de correcéo
monetaria que nao refletem a real desvalorizacdo da moeda, firmem com seus
clientes contratos de renegociacdo de dividas novatérios, escondendo sob o
manto da novacgéo os abusos praticados na obrigagao extinta.

Essa pratica lamentavelmente se revelou eficaz durante um bom periodo
de tempo, visto que os tribunais, ndo obstante a proibicdo expressa no art.
1007 do Codigo de 1916, correspondente ao art. 367 do Cddigo atual que
proibe que se valide pela novacao as obrigacdes nulas ou extintas, negavam a
possibilidade de discutir a validade da obrigacdo anterior, uma vez evidenciada

a novacao.
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Mas como verificar se um dos requisitos essenciais da novagao existiu
(obrigacdo anterior vélida) se o magistrado ndo aceitava a possibilidade de

discutir a obrigacéo anterior?

Nesse sentido, afirma Augusto Cassetari:

Ora, se uma obrigagdo extinta pelo pagamento a rigor € a
modalidade de extingdo de obrigacdo por exceléncia, pode
sofrer a apreciacdo do judiciario, tanto é que existe a acdo de
REPETICAO DE INDEBITO, onde é apreciada a obrigacéo
extinta verificando se houve ou ndo pagamento indevido, ou
seja, julga-se o conteudo do contrato, embora ja extinto, o que
falar entdo das obrigacbes novadas que sdo elevadas a
mesma categoria do pagamento: modalidade de extincdo da

obrigacao **°.

No entanto, com as mudancas axiologicas ocorridas na teoria geral dos
negécios juridicos, nas obrigacbes e nos contratos em geral, antes mesmo do
atual Codigo Civil entrar em vigor, o STJ comecou a modificar o seu
entendimento, num primeiro momento, aplicando simplesmente o mandamento
do art. 1007 do Cdédigo de 1916, correspondente ao art. 367, in fine do Codigo
de 2002, que determina que ndo podem ser objeto de novagédo as obrigacdes
nulas ou extintas®**'. Passou-se também a admitir a revisdo de contratos para
se verificar sua ilegalidade quando ficasse configurada uma sequéncia na

relacdo negocial, afastando-se a novacdo*.

30 CASSETARI, Alvaro AugustoConfissdo de Divida Bancéaria — Novacam 117.

%1 "COMERCIAL. EMPRESTIMO BANCARIO. CONTRATOS EXTINT® POR NOVAGAO.
POSSIBILIDADE DE REVISAO. Os Contratos extintos pmvacio estdo sujeitos a revisdo judicial,
porque a novacgdo nao vdlida obrigacdes nulas (€C1.807). Hipbtese, todavia, em que 0s juros nao
podem ser limitados a taxa de 12% a.a. Recurscciabpmnhecido e provido”. Resp 195.937 (DJ.
29.10.2001).

32 |, possivel a revisdo de clausulas contratuaighradas antes da novag&o por instrumento de
confissdo de divida, se ha uma sequéncia na refegfaxial e a discussdo nado se refere, meramente, a
acordo sobre prazos maiores ou menores, descoatésicias, taxas compativeis e legitimas, limitolo
campo da discricionariedade das partes, mas acaedb da propria legalidade do repactuado, tomand
necessdria a retroacdo da analise do acordado dewmtlgem, para que seja apreciada a legitimidade d
procedimento bancario durante o tempo anterior,gem por atos sucessivos foi constituida a divida
novada”. Resp 132.565-RS (DJ 12.2. 2001)
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Posteriormente o STJ, ainda considerando a ideia da relacao juridica
continuada, passou a admitir a revisdo de contratos extintos, ainda que
novados, para se apurar ilegalidades ensejadoras de clausulas nulas ou
anulaveis®®*. Esse posicionamento se pacificou no STJ e, em 2004, um ano
apos o inicio da vigéncia do novo Codigo Civil, que trouxe explicito os novos
valores que regem as relagbes juridicas; foi editada a sumula 286, que
determina que “A renegociagdo de contrato bancario ou a confissdo da divida
nao impede a possibilidade de discussdo sobre eventuais ilegalidades dos

contratos anteriores”.

Frise-se que a referida simula ndo explicita que o contrato podera ser
revisto somente quando houver nulidades, mas ilegalidades, o que pode

resultar de nulidades ou anulabilidades.

Esta simula, ainda que de forma implicita, aplica o principio da boa-fé
objetiva dos contratos, pois, se houve ilegalidade em um contrato anterior,
ainda que extinto pela novacéao, houve quebra do dever de boa-fé no que tange
a lealdade e a cooperagdo que as partes devem apresentar em suas condutas
para que ocorra o adimplemento da obrigacdo. Ademais, ja foi demonstrado
gue a novacao sob a nova otica que se aplica as obrigacdes e aos contratos
extingue a obrigacdo principal ou o dever principal, mas ndo os deveres de

conduta, que sao justamente os deveres resultantes da boa-fé objetiva.

Ainda, ndo podemos deixar de considerar que a maior parte dos
recursos submetidos ao STJ dizem respeito a contratos de consumo e nesse
sentido, o art. 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece que as
clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito. Mas, no que diz respeito a

33 Renegociacdo de divida. Novagdo. Securitizacauis&e dos contratos anteriores. Precedentes da
Corte.1. O que domina a inclinagdo da Corte € a vincolagirenegociagdo, identificada como novacao,
a uma relagao juridica continuada, caso em quessitplidade de revisdo dos contratos anteriordazse
presente. E assim é pela s6 razdo de que o déismldado, objeto do novo pacto, tomou como ponto
de partida os anteriores contratos, nos quais padsidir clausulas abusivas, ilegais, que estasiando
submetidas ao novo termo da renegociacdo, mesmestaiaignificasse, a partir de entdo, beneficia pa

o devedor, como ocorre na denominada securitizaleéo.isso, se ha mesmo uma relacdo juridica
continuada, que esta representada na possibilifadssinatura de um pacto de renegociacéo, né se h
de vedar sejam os contratos que lhe deram caustoe\2. Recurso especial conhecido e providop Res
470.806 (DJ. 29.09.2003).
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relacfes entre particulares, € possivel a revisdo de um contrato que contenha
clausulas anulaveis extinto pela novagdo? Ou a simples novacao convalida o

negdcio juridico anulavel, conforme determina o art. 172*** do Cédigo Civil?

Tal situacdo ja foi exposta neste trabalho, quando da verificagcdo dos
requisitos constitutivos da novacédo, a obrigacdo anterior valida, momento em
que foi demonstrada que a ratificagdo sé havera se a vitima do vicio causador
da anulacdo do negocio souber de sua existéncia e, de maneira inequivoca,

ratifica-lo, observando-se ainda os direitos de terceiros®®.

Importante ressaltar que os posicionamentos atuais adotados pelo STJ
agui expostos nada mais sdo do que a efetiva aplicacdo dos novos valores que
regem 0s negdcios juridicos, as obrigacdes e os contratos, especificamente a
exteriorizagdo dos novos principios contratuais, todos eles, como forma de
garantir que grandes injusticas que ocorreram no passado, ndo venham a se

repetir no presente e no futuro.

Portanto, mesmo havendo novacgao, nada impede que a validade da
obrigacdo novada ou das obrigagcoes novadas - pois pode haver uma sucessao
de novacdes - sejam verificadas pelo judiciario, sempre que houver qualquer
vicio que afete a validade da obrigacdo anterior e, portanto, também da nova

obrigac&o®*°.

Por fim, ainda ocorre na renegociacdo de dividas, a elaboracdo de
contratos padrdo em que se manifesta a intencdo de novar. Porém, no
inadimplemento da nova obrigagao, ressurge a obrigagéo antiga com todas as
suas garantias e acessorios, ou, entdo, se condiciona a renegociacao de divida
novatdria, a permanéncia das garantias da divida anterior, extinguindo-se,
assim, a obrigacdo antiga, normalmente eivada de ilegalidades, como exposto
acima, e garantindo a nova obrigacéo, situacdo em que o devedor aflito para

amenizar suas dificuldades se sujeita ao abuso praticado.

344 Art 172. O negdcio anulavel pode ser confirmadagpartes, salvo direito de terceiro.
#5Ver item 3.3.1.
318 CARDOSO, Hélio ApolianoExecucdo, Renegociacéo e Novacdo de Diviga®3.
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No primeiro caso, temos por parte do banco a disposi¢cdo novo e nao
novo, que pode causar desequilibrio contratual, tanto em relagdo ao devedor,
quanto em relacdo a pessoa que presta a garantia da obrigacdo. Ademais, é
regra geral das obrigacbes de garantia que o garantidor deve anuir com
qualquer renegociacéo realizada com o devedor inadimplente, sob pena de
extincdo da obrigacdo de garantia. Isto se da para evitar um eventual
agravamento de situacdo do garantidor causada por um novo acordo do qual

nao foi parte.

Nessa hipotese, deve-se interpretar o negécio de acordo com 0S novos
principios contratuais, principalmente os principios da boa-fé objetiva e do
equilibrio contratual (que aqui abrange também o garantidor), para se verificar
se tal negdcio é valido ou ndo em relagdo ao banco e ao devedor, porque, no
gue tange aquele que prestou a garantia, pelo que ja foi exposto, mesmo que

ocorra a novacao, se nao houve o seu consentimento, a garantia estara extinta.

Na segunda situacéo, temos de verificar a validade da obrigagao anterior
e se realmente houve o animus novandi do devedor, ou se 0 seu
consentimento esta viciado pela lesdo que causaria a anulagdo da novacao,
além da indispensavel anuéncia dos garantidores se forem terceiros, como

exposto, quando tratados os efeitos da novacéo.

Em todas as situacdes aqui expostas deve-se aplicar o que ja defendia

Agostinho Alvim no que tange a mora do credor:

“se o credor deixa de cooperar, quando tal obrigacdo lhe assiste,
e o cumprimento da obrigacdo, por parte do devedor, se tornou
impossivel, tera havido inadimplemento absoluto por parte do

credor®*™,

Assim, se o credor agir ou deixar de agir, descumprindo o dever de

cooperacao que é resultante da boa-fé objetiva e, notadamente, do principio

347 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigacdes e suas Conseqiiénpias?2.
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constitucional do solidarismo ja exposto, devera ser responsabilizado pelo
inadimplemento da obrigacdo, pois, ao agir com ma-fé, teve culpa pela
impossibilidade de adimplemento que recaiu sobre o devedor.

Resta claro que, principalmente, em situacdes em que o desequilibrio de
forcas das partes € nitido, deve-se ter muita aten¢cdo com 0s novos valores que
regem o direito privado, mormente no que tange aos novos principios
contratuais, responsabilizando quem os violar pelos mecanismos que ja foram
explicitados aqui, pois a eticidade nas relagdes negociais € um dever legal das
partes e aplicada, juntamente com os demais valores, possibilitando que o
instituto da novacdo nao seja utilizado para gerar injustica contratual e

consequentemente injustica social.
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Consideracgdes finais

A novacao como instituto de direito das obrigacfes, ao contrario do que
defendem alguns autores, continua sendo um instituto de relevante
importancia, questdo que pode ser facilmente confirmada se ao consultar os
ementarios de jurisprudéncia. Tal instituto tem sido objeto de importantes
guestionamentos oriundos de discussdes académicas, dos julgados e também

dos novos valores que regem o direito privado.

O Direito Privado contemporaneo dias atuais sofreu relevantes
alteracdes axiologicas oriundas, principalmente, dos principios da dignidade da

pessoa humana (art. 1°. lll da CF) e da solidariedade (art. 3°. | da CF).

Esses principios que recebem funcao fundante do ordenamento juridico,
principalmente apés a 22. Grande Guerra, sdo provenientes do Estado Social

de Direito, que € um Estado intervencionista.

No ambito do Direito Privado, o Estado Social interfere nas relagbes
entre particulares, como forma de evitar as injusticas que resultaram da
liberdade concedida as partes nas relacfes obrigacionais durante o Estado
Liberal. Dessa atuacdo intervencionista resultam o Cddigo de Defesa do

Consumidor e o novo Caédigo Civil, dentre outras legislacdes.

Essas novas legislacdes, com destaque especial para o Cddigo do
Consumidor e o Cadigo Civil de 2002, trazem a manifestacdo do novo Direito
Privado, que € regido por novos principios que alteram sobremaneira a
interpretacdo e os efeitos dos negdcios juridicos, das obrigacfes, dos contratos

e, consequentemente, da novacéao.

O principio da autonomia privada, segundo alguns doutrinadores,
substitui 0 principio classico da autonomia da vontade, devido as limitagBes a
liberdade de contratar, ocasionadas pela massificacdo dos negdcios juridicos

(contratos de adeséo, contratos coativos) e pelos novos principios contratuais
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(obrigatoriedade de contratar do locador em locacdo comercial, do fornecedor

ante o consumidor, clausulas abusivas).

O principio do equilibrio contratual, determina que as prestacdes do
contrato devem ser justas e equilibradas, como verificamos nos institutos da
lesdo; no estado de perigo; na resolugcdo por onerosidade excessiva, na
legislacdo consumerista, nas clausulas abusivas etc, sob pena de, dependendo
da situacdo, o negdcio ser anulado, ou resolvido ou a clausula que provoca o

desequilibrio ser considerada nula de pleno direito.

O principio da boa-fé objetiva, oriundo do principio da eticidade, que
determina que as partes devem ser justas e honestas, devendo agir com
probidade. Também determina que 0s negoécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé. Esse valor se manifesta de maneira téo
intensa nas relagdes contratuais que passa a ser um dever legal e cria 0s

deveres de conduta das partes.

Esse principio produz efeitos também na relacdo obrigacional que deve
ser considerada como um processo, como um conjunto de atividades
interdependentes para a satisfacao dos interesses do credor, em que as partes
estdo ligadas ndo sO pelo adimplemento da prestacdo, mas também pelos
deveres de conduta. Dentre eles, destacamos o dever de cooperacao que as
partes possuem no sentido do possibilitar o cumprimento da prestacéo,
portanto, ndo podem as partes obstar o adimplemento da obrigacdo se motivo
justo, e ndo podem também, por Obvio, pretender obter enriquecimento sem

causa na relacao obrigacional.

O principio da funcdo social do contrato imp&e que o contrato deve ter
uma funcdo na sociedade, ou seja, deve ser benéfico, ou, pelo menos, nao lhe
causar prejuizos. A funcao do contrato sempre foi circular riquezas. O contrato
€ o principal meio concebido pelo homem para a circulacao de riquezas; sem o
contrato ndo seria possivel existir uma economia capitalista, pois ele possibilita

no Direito Privado a circulacéo de patrimoénio entre particulares.
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Mas, como exposto, essa sempre foi a funcdo do contrato; e como o
contrato deve produzir efeitos positivos na sociedade, ha de se concluir que
esse instrumento atingird sua funcéo social quando possibilitar a circulacdo de
riquezas justa e equilibrada. Também podemos ter contratos que sao
equilibrados e justos, porém o seu cumprimento causa danos a sociedade e,
consequentemente, descumpre sua funcdo social, como ocorre, por exemplo,

nos contratos que violam valores ambientais.

As principais distingdes que se pode apontar entre novacdo romana e a
novagcdo atual, desconsiderando nesse momento as novas regras de
interpretacdo e de aplicagcdo do instituto, diz respeito aos efeitos, pois a
novacado romana produzia trés efeitos distintos, quais sejam, o de criar,
transferir e extinguir uma obrigacao, diferente do que ocorre com a novacao
moderna que extingue e cria nova obrigagdo. Na novagao romana a identidade
de objeto era requisito obrigatorio para que ocorresse a novagao e o requisito
de forma do instituto romano que se dava pela stipulatio.

A novacdo contemporanea € o instituto que, através de um unico ato,
extingue a obrigac&o antiga e cria uma obrigagéo nova, consiste em uma forma
de pagamento indireto, ou seja, sem o adimplemento da obrigacdo e, ao
mesmo tempo, numa fonte da obrigacado, pois através da novacado surge uma

nova obrigacao.

Muitos autores se referem erroneamente & novagdo como um contrato.
No entanto, ndo se faz contrato de novacdo, e sim, contratos de compra e
venda, de financiamento, de renegociagédo de dividas etc, e desses contratos
pode surgir o efeito novatorio, portanto a novacdo é um dos efeitos possiveis

do contrato.

Os requisitos constitutivos da novacdo sao: validade das obrigacdes,

animus novandi e capacidade das partes.

7

N&o é requisito essencial da obrigagcdo o aliquid novi, ou seja, o

elemento novo, se bem que, sempre havera algo de novo na nova obrigacéo,
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nao necessariamente a alteracdo do objeto ou do polo da obrigacdo, como
exige a doutrina classica. Portanto, nesses quesitos, pode haver uma nova
obrigacdo exatamente igual a primeira. Prevalece aqui a intencéo das partes,

ou seja, a intencado de novar ou 0 animus novandi.

O animus novandi é requisito essencial da novacdo, consiste na
demonstracao da vontade das partes no sentido de extinguir uma obrigacéo e
simultaneamente criar outra. Nao precisa ser expresso, pode ser tacito, mas

deve ser inequivoco, de modo que na duvida ndo ha novacéao.

A novacgéo t4cita s6 € admitida quando resultar de fatos que ndo tenham
outra explicacdo sendo o animo de novar, porém, aplicando-se o principio da
boa-fé objetiva na sua funcao interpretativa e o mandamento legal de que deve
prevalecer a intencdo das partes sobre o sentido literal da linguagem, poderéa
ocorrer quando a novacdo for real, flagrante, inquestionavel e o negdcio

expressamente declarar que ndo ha novacao.

A novacéo objetiva ocorre pela mudanca do objeto ou da causa debendi
da obrigacdo, e pode ocorrer com animus novandi tacito. Ndo caracterizara
novacao objetiva tacita, a pactuacdo de uma nova garantia; a dilacdo de prazo;
modificacdo da taxa de juros, a mudanca de forma do negdcio (escritura
particular para escritura publica), a simples tolerédncia do credor, a inclusdo ou

supressao de uma condicdo, dentre outras hipéteses.

Nao caracterizado o animus novandi na outra obrigacdo, ndo havera
novacao e deste fato podem ocorrer dois resultados. Quando n&o houver
duvida de que ndo houve o animus, subsistirdo as duas obrigacoes,
independentes e autdnomas de eficacia juridica; quando houver relacédo entre
as duas obrigacdes, mas ndo for nitido o animus, subsistirdo as duas
obrigacdes interligadas, ou seja, com o cumprimento de uma extingue-se a

outra.

Também pode ocorrer a hovagao subjetiva, que se da pela alteracao do

polo ativo ou passivo da obrigacdo, ou de ambos, com animus novandi tacito,
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demonstrado de maneira incontestavel e inequivoca, sendo certo que a simples
transferéncia da obrigagdo, como ocorre na cessao de posi¢cao contratual,
cessdao de crédito e cesséo de débito, ndo caracteriza novagéo.

Ainda no que tange a caracterizacdo do animus novandi, deve-se ter
ainda mais zelo com sua inequivocidade nos contratos de consumo, bem como
nos contratos de adesédo, ante a hipossuficiéncia do consumidor, apliacando-
se 0S novos principios contratuais, especialmente o equilibrio contratual e a

funcao social do contrato.

No que tange ao requisito da validade das obrigacfes, obviamente, tanto
a obrigacdo que se extinguiu pela novacdo, como a nova obrigacdo, néo
podem ser inexistentes ou nulas; no que diz respeito as obrigacdes anulaveis,
que podem ser ratificadas, poderdo ser objeto de novacdo, desde que o
devedor, tendo ciéncia do vicio, expressamente o ratifigue. Caso o devedor ndo
tenha ciéncia do vicio, o efeito extintivo da novacédo tera sua eficacia extintiva
suspensa enquanto ndo se suscitar a anulacdo da obrigacao anterior; se a
obrigacdo anterior for anulada, a invalidade atingira, por conseqiiéncia, a
novacdo. Tais disposi¢cfes se aplicam em decorréncia do principio da boa-fé
objetiva, decorrente do dever de informacdo das partes, pois o devedor deve

conhecer o vicio para poder ratifica-lo ou néo.

As obrigacdes naturais e, consequentemente, as dividas prescritas, nao
podem ser objeto de novacéo, pois ndo sao obrigacdes juridicamente exigiveis.
Elas existem apenas na consciéncia das pessoas, podem até ser
transformadas em outra obrigacdo civil, mas este negdcio ndo produz efeito

novativo.

As obrigacdes a termo e condicionais podem ser novadas, somente
ressalvando as condicionais. Se a condi¢cdo for suspensiva, dependera da
ocorréncia do evento futuro e incerto para ser considerada obriga¢éo valida ou
da supresséao da condicao por vontade das partes; se a condig&o for resolutiva,
obviamente, ndo podera ter ocorrido, pois nesse caso nao havera obrigacéo a

novar.
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Quando a nova obrigagdo for condicionada, se a condigdo for
suspensiva, enquanto ndo ocorrer o evento, a obrigacao antiga persiste, a ndo
ser que o credor tenha expressamente renunciado. Se a condicdo for
resolutiva, a novacéo produz efeitos imediatos, e uma vez ocorrendo o evento
resolutério, ocorrera o efeito retroativo ou ndo dependendo do tipo de
obrigacao.

O terceiro e ultimo requisito constitutivo da novacao € a capacidade de
novar, tanto o credor quanto o devedor devem apresenta-la sob pena da

novacao ser nula ou anulavel.

Temos duas espécies de novacado, a hovagao objetiva, que ocorre com a
alteracdo do objeto ou da causa debendi da obrigacdo, e a novagao subijetiva,
que pode ser ativa, com a substituicho do credor, ou passiva com a
substituicdo do devedor, em todos os casos extinguindo a obrigacdo antiga e

dando origem a uma nova obrigacéo.

Pela alteracdo do objeto a novacdo pode ocorrer através da promessa
abstrata da prestacdo ou pelo contrato caracterizado materialmente. O primeiro
caso refere-se a cambial, o segundo ao acordo de vontades em que as partes

decidem novar alterando a prestacao.

No que tange a cambial, ndo havera novagcao quando a emissao do titulo
for acompanhado de reserva expressa do direito emergente da obrigacao
anterior e ndo contenha mudanca substancial no conteddo da obrigagéo;
quando for emitido no momento em que foi criada a primeira obrigacdo, numa
s6 convencdao; ou quando os titulos cambiais sdo emitidos para simples giro de
garantia. A destruicéo do titulo da obrigacdo anterior, substituindo pelo da nova

obrigacgéo, configura novacao haja vista o evidente animus novandi.
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A novacao subjetiva ativa ocorre com o0 consentimento das partes
(credor e devedor) no sentido de se obrigar o devedor com um novo credor,
extinguindo a obrigacao antiga.

A novacdo subjetiva passiva pode ocorrer de duas maneiras, por
expromissao e por delegagdo. Por expromissdo quando o credor decide
extinguir a obrigacdo antiga e cria uma nova obrigacdo com um novo devedor,
libertando o devedor antigo. Nesse tipo de delegacdo ndo se exige o
consentimento do antigo devedor, que, em virtude do dever de informacéo
oriundo do principio da boa-fé objetiva, deve ser comunicado da extincdo da
obrigacao, sob pena de o credor ser responsabilizado por inadimplemento do
dever de conduta. Por delegacdo quando o devedor indica outra pessoa para
assumir a nova obrigacao, estando o devedor primitivo quite com o credor. Este
tipo de novacdo s6 é possivel com o consentimento do credor, que deve ser

inequivoco.

Pode ocorrer erro na delegacdo em duas situacoes: a) o delegado tem a
falsa ideia de que € devedor do delegante e realiza a novacéo; b) o delegante
tem o falso entendimento de que é devedor do delegatario.

Na primeira hipotese, se o delegado tiver conhecimento de que néo era
devedor do delegante antes de realizar o pagamento ao delegatéario, estara
libertado. e 0 negdcio devera ser anulado; se ja tiver efetuado o pagamento,
deve-se proteger o delegatario que agiu de boa-fé, devendo o delegado buscar

o direito de regresso contra o delegante.

Na segunda hipoétese, o delegado néo é obrigado a pagar, e, caso tenha

pago, pode constranger o delegatario a restituir o pagamento.

O delegante nao é responsabilizado pela insolvéncia do delegado, no
entanto, se violar o dever de boa-fé, indicando uma pessoa que sabia ou que
devesse saber que seria insolvente e ndo comunicar, ou transmitir informacoes

errbneas ao delegatario, sera responsabilizado.
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Como consequéncia logica da extincdo da obrigacdo ocasionada pela
novacdo, extinguem-se também seus acessoOrios produzindo o0s seguintes
resultados: imediata paralisacdo dos juros e extingdo dos ja vencidos;
desaparecimento do estado de mora em que porventura se encontrasse 0
devedor; a extingdo de todas as garantias da divida, sempre que nao houver
estipulacdo em contrario; extincdo da acdo de resolucdo ligada a obrigacéo
anterior; extincdo da agdo cautelar de arresto.

Poderdo os acessorios da obrigacéo primitiva serem transferidos para a
nova obrigacao, se o titular da garantia, seja ele o proprio devedor ou o terceiro
garantidor, anuir com a estipulacdo, porém deve-se ter especial cuidado na
interpretacdo desse quesito, haja vista as situacdes em que instituicdes
financeiras obrigam o0 consumidor a realizar a novagdo, em moldes
preestabelecidos unilateralmente, e o0 consumidor, em estado de
hipossuficiéncia, se sujeita a uma nova obrigacdo que lhe trard desvantagens

exageradas.

Se a novacdo for realizada entre credor e devedores solidarios, aplica-se
a regra de que todos os devedores solidarios podem ser executados na
totalidade da divida, portanto o que adimpli-la extingue a obrigacdo para com
os demais devedores. O mesmo efeito se dara com a novacéo, o devedor ou
os devedores solidarios que novarem extinguem a obrigacdo e passam a

compor a nova obrigacao, libertando os demais.

Se for realizada entre credor solidario e devedor, aplica-se a regra de
que qualquer credor solidario pode executar a divida por inteiro e dar quitacao,
portanto qualquer um deles poderd novar, extinguindo a divida antiga e,
respondendo aos antigos credores solidarios que ndo novaram, pelas suas

cotas partes na obrigacéo extinta.
No caso de obrigacdo indivisivel, se houver pluralidade de credores,

qualquer um deles podera realizar o negécio com efeito novativo, porém tal

negocio nao extinguira a obrigacdo primitiva com os credores que nao tiverem
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participado da novacdo. Esses credores poderdo exigir o cumprimento da

obrigacao, descontada a quota parte do credor que novou.

Nesse mesmo tipo de obrigacdo, se houver pluralidade de devedores,
aplicando-se a regra de que qualquer um responde pela divida por inteiro,
qualquer devedor de obrigacao indivisivel podera novar, libertando os demais
devedores da relacao obrigacional com o credor.

A novacédo apresenta semelhangas com outros institutos do direito das
obrigagdes que produzem efeitos de pagamento indireto, por exemplo, a dagéo
em pagamento e o pagamento por sub-rogagdo e com institutos que resultam
em transmissdo das obrigacdes, como ocorre com a cessdo de credito,
assuncao de dividas e a cessao de posicao contratual. No entanto, a distincéo
fundamental da novacdo com os demais institutos é que somente ela provoca a

substituicdo da obrigacao antiga por uma nova obrigacao.

A renegociacdo de dividas bancérias traz cotidianamente ao judiciario
situagbes em que se discute a novagdo. E muito comum, infelizmente, a
novacdo ser utilizada para extinguir obrigac6es invalidas, transferir garantias
que deveriam ter sido extintas ou causar lesdo ao contratante que aceita ter

seu crédito renegociado atravées da novacao.

Nessas hipbteses deve-se aplicar os novos valores que regem o direito
privado, que ja foram aqui explicitados, coibindo o abuso da parte mais forte no
contrato, sedenta pela maximizacao dos lucros, fruto do Estado Pds-Moderno.
Deve-se proteger o contratante que na maior parte dos casos, sdo
consumidores que passam por situacdo de dificuldade financeira e nao tém
outra opcdo a nado ser realizar o negocio na forma ditada pela instituicdo

financeira.

E dessa forma que tem atuado o judiciario, ao decidir que os contratos
extintos pela novacédo podem ser revistos para se apurar ilegalidades.
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A novacdo € um instituto que possibilita as partes, pelo exercicio da
autonomia privada, extinguir uma obrigacdo e, simultaneamente, criar uma
nova obrigacdo, na modalidade objetiva ou subjetiva, quando I|hes for
conveniente, € umas das formas de exteriorizacdo da obrigagdo como
processo e, por ser efeito do contrato, também possibilita a circulacdo de
riquezas. Nao pode ser mecanismo utilizado para acobertar situacbes que
ferem os novos valores do Direito Privado, notadamente a boa-fé objetiva, o
equilibrio contratual, a funcdo social do contrato e os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Para isso, a novacgao deve
ser interpretada e operacionalizada aplicando-se os dispositivos, institutos e
principios aqui expostos, garantindo-se assim, o0 respeito ao dever de

solidariedade nas relacfes obrigacionais.
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