Capítulo 22
Dação em Pagamento

22.1
CONCEITO E ANÁLISE

Há casos em que a obrigação tem por objeto a prestação de certa quantia em dinheiro ou consista em corpo, mas em vez de o devedor efetuar o pagamento da forma estipulada, resolve executar a obrigação entregando uma coisa. O credor poderá ou não aceitar. Invoca-se sobre o assunto a regra prevista no art. 313 do CC segundo a qual “o credor não é obrigado a receber prestação diversa da que lhe é devida, ainda que mais valiosa”.

De fato, pode-se afirmar que o instituto da dação em pagamento é uma exceção a esta disposição legal, notadamente porque a execução da obrigação não é realizada da forma originalmente estipulada.

Portanto, não se considera propriamente pagamento, pois seu mecanismo envolve a entrega de uma coisa em substituição à outra por meio de acordo liberatório. Daí chamá-la Teixeira de Freitas “pagamento por entrega de bens”.
“É ele, assim, modalidade de pagamento, contrato liberatório em que o sujeito ativo da obrigação consente em receber aliud pro alio.”
22.2
REQUISITOS

Os requisitos são:

a)
por primeiro, necessita-se do animus solvendi, pois trata-se de “entrega feita pelo devedor ao credor de coisa dada com ânimo de efetuar o pagamento”;

b)
concordância do credor. A manifestação de vontade do credor e essencial para perfeição da dação, posto que não é obrigado a alterar o plano obrigacional convencionado originalmente;

c)
capacidade das partes. Tratando-se de negocio jurídico, aplicam-se as regras gerais sobre a capacidade para contrair direitos e obrigações;

d)
diversidade entre a prestação devida e a oferecida em substituição. É da essência da dação a alteração do objeto, de vez que por ela extingue-se a obrigação anterior com a entrega em substituição de outra coisa que não dinheiro. Por tal aspecto, impossível a ocorrência da dação se a prestação fosse da mesma espécie. Essa diferença pode manifestar-se, por exemplo, substituindo uma coisa móvel (veículo) por uma imóvel (lote de terreno).
22.3
OBJETO

Para configuração da dação em pagamento, impõe-se que o objeto dado em substituição da prestação anterior seja diverso. Assim, o conteúdo tanto pode ser a entrega de uma coisa (art. 357) como a transferência de um título de crédito (art. 358).

Capítulo 23

Da Novação

23.1
CONCEITO E ANÁLISE

Cuida o presente instituto da segunda forma de pagamento em que há alteração do vínculo obrigacional.

Representa uma das formas de extinção da obrigação sem pagamento porque constitui-se nova obrigação em substituição a anterior que fica extinta. Pode-se então afirmar que é simultaneamente causa extintiva e geradora de obrigações.

“A novação pode-se definir como a extinção de uma obrigação em virtude da constituição de uma obrigação nova que vem ocupar o lugar da primeira”.

Por meio dela, não se extingue uma obrigação preexistente para iniciar outra nova, mas cria-se nova obrigação para extinguir a antiga. Por exemplo: João prometeu entregar a Pedro 20 sacas de milho em determinada data. Não podendo cumprir o estipulado, propõe a Pedro a criação de nova obrigação que substituirá a anterior na qual entregará 30 sacas de feijão.

23.2
REQUISITOS

Diante da natureza peculiar que envolve a extinção da obrigação por meio da novação, sua configuração impõe a reunião dos seguintes requisitos:

a)
existência de uma obrigação anterior válida, que passa a ser extinta com a constituição de uma nova que a substitui;

b)
criação de nova obrigação (aliquid novi) igualmente válida que extinga e substitua a anterior – razão lógica em função de o crédito primitivo ser objeto de renuncia pelo credor;

c)
capacidade das partes que a realizam, envolvendo tanto a obrigação extinta quanto a que se constitui;

d)
o último requisito da novação é o consentimento das partes que importa no animus novandi, manifestado de forma clara e inequívoca, pois não se presume, muito embora possa ser expressa ou tácita. A importância deste requisito vem bem demonstrada pelo art. 361 do CC que preceitua:


“Não havendo ânimo de novar, expresso ou tácito mas inequívoco a segunda obrigação simplesmente confirma a primeira.”

23.3
ESPÉCIES

A novação pode ser objetiva ou real (art. 360, inciso I) ou subjetiva (art. cit. incisos II e III) a qual comporta as subespécies passiva e ativa, respectivamente. Na primeira, a substituição da obrigação ocorre em relação às mesmas partes, mas há alteração da prestação. Pela novação subjetiva, a prestação continua inalterada, mas os sujeitos são substituídos.

23.4
NOVAÇÃO EM RELAÇÃO ÁS OBRIGAÇÕES ANTERIORES

Considerando que a função da novação é extinguir a obrigação primitiva, que fica substituída por uma nova, é possível que ocorra em relação às obrigações naturais, desde que não se originem de causa ilícita, não sendo válida, porém, em se tratando de obrigações nulas ou extintas (art. 367).

23.5
EFEITOS DA NOVAÇÃO

O principal efeito é extinguir a obrigação anterior, que fica substituída por uma nova; por isso que se afirma tratar-se de pagamento indireto.

Pothier bem esclarece:

“O efeito da novação consiste em que a primeira dívida fica extinta da mesma maneira que ficaria por um pagamento real e efetivo.”

Identificam-se outros efeitos secundários conforme a situação envolva insolvência do novo devedor, existência de acessórios ou garantias da dívida ou obrigação solidária.
Estipula o art. 363 do CC que se o novo devedor for insolvente, o credor que o aceitou não poderá mover ação regressiva contra o primeiro. O credor, ao liberar o devedor antigo, tratando-se de expromissão, não poderá dele reclamar a dívida em razão do caráter extintivo da novação em face da obrigação anterior. A exceção a esta regra refere-se à ocorrência de má-fé por parte do primitivo devedor, tudo para evitar-se o enriquecimento indevido, sendo necessário que o credor não tenha conhecimento da situação provável de insolvência do novo devedor, o que impediria qualquer ação contra aquele.
Capítulo 24

Da Compensação

24.1
GENERALIDADES, CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA

A compensação é instituto originário do Direito Romano e desenvolveu-se por todos os períodos do direito até assumir seus contornos atuais pelos Direitos francês e alemão.

O CC brasileiro consoante a redação do art. 368 acolheu a concepção francesa como modo de extinção das obrigações recíprocas de pleno direito, isto é, ex vi legis, desde que se verificar a concorrência de dois créditos dotados dos requisitos previstos em lei, independentemente de qualquer pedido feito por seus titulares.
Portanto, por compensação pode-se entender a forma indireta de extinção das obrigações de forma recíproca, isto é, duas obrigações existentes em sentido inverso entre as mesmas pessoas (credor e devedor) extinguem-se até o montante menor.

Bem nos confere o entendimento do instituto a letra do CC que em seu art. 368 estabelece a definição por seu efeito, já que

“se duas ou mais pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem”.

“é um instituto baseado na equidade e que se reveste de especial importância econômica em nossos dias, especialmente no campo do direito bancário, pela compensação realizada entre os estabelecimentos de crédito por intermédio das clearing houses, ou câmaras de compensação”.

24.2
ESPÉCIES

A doutrina manifesta-se pela existência de três espécies distintas, quais sejam: legal, voluntária e judicial.
A primeira é determinada por lei, regulada pelo próprio Código. Opera-se de pleno direito, mas não se dispensa a necessidade de ser alegada pelas partes para conhecimento do juiz (art. 219, § 5º, do CPC).

A segunda (voluntária) pressupõe a convenção das partes de modo a afastar a aplicação daquela efetuada de forma legal que exige certos requisitos, como compensar dívidas diferentes, como dinheiro por um veículo, e que ao mesmo tempo não estejam vencidas.
A compensação judicial regula-se pelo pronunciamento judicial em que reconhece na sentença a existência de reciprocidade de débitos e créditos entre o autor e o réu. Em geral é exercida pela defesa apresentada pelo réu, tanto que se reconhecida a compensação de forma parcial a conseqüência será o acolhimento em parte da pretensão deduzida pelo autor.

Deve ser esclarecido que a compensação e a reconvenção, instituto de direito processual no qual o réu da ação exerce pedido em face do autor na mesma relação processual ou “contra-ataque do réu contra o autor, invertendo-se, no mesmo processo, a posição das partes”, não se confundem.
24.3
REQUISITOS

De início deve ser feita distinção entre os requisitos comuns, aplicáveis aos casos de compensação legal e judicial, e os específicos incidentes somente para a compensação convencional que diante da possibilidade de livre disposição dos interesses das partes, desde que estejam envolvidos direitos patrimoniais, somente com a apreciação do caso concreto é que se pode vislumbrar a presença de determinados requisitos.

Impõe-se, portanto, a reunião dos seguintes requisitos para sua configuração:

a)
reciprocidade dos créditos – somente com a existência de duas pessoas (credor e devedor), pode-se admitir a ocorrência de compensação, exatamente como prevê o art. 368 do CC quando afirma: “Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra...” Dessa noção, podem-se derivar duas conclusões: 1ª) a compensação só extingue as obrigações entre as partes diretamente envolvidas, com exclusão de terceiros (art. 376). Por exemplo: Tício deve a Caio, o qual se obriga perante a Tício em nome de Pedro. Assim, pelo citado dispositivo, Caio, sendo credor de Tício, não poderá compensar o que lhe deve para resolver a dívida de Pedro; 2ª) a compensação promove a extinção de uma parte contra a outra, e não créditos de terceiro (art. 371);
b)
certeza (não depende de qualquer condição ou cláusula para a configuração de sua existência), liquidez (é a obrigação certa quanto a sua existência e determinada quanto a seu objeto) e exigibilidade (quando se verifica o vencimento da obrigação) dos créditos envolvidos na compensação (art. 369);

c)
homogeneidade das prestações devidas – compreende-se tal requisito com base na fungibilidade do objeto das obrigações. Prescreve a lei que a compensação só pode ocorrer entre dívidas de coisas fungíveis da mesma natureza (art. 369). Assim v.g., inviável a compensação entre sal e madeira. Sobre o assunto, bem se posiciona a doutrina ao esclarecer: “Essencial é que, tratando de coisas fungíveis da mesma natureza (diferentes de dinheiro), haja entre as prestações devidas a necessária homogeneidade: que não haja diferença relevante de qualidade entre elas (art.1.011, atual 370)”, observando que, diversamente do CC revogado, não mais prevê a impossibilidade de compensação entre as prestações de coisas incertas, quando a escolha pertencer aos dois credores, ou a um deles como devedor de uma das obrigações e credor da outra.

24.4
OBJETO E LIMITES DA COMPENSAÇÃO

Pela regra do art. 371, a compensação opera-se somente entre credor e devedor com dívidas recíprocas. A extinção da obrigação pode ocorrer de forma parcial ou integral até onde se compensarem.

Capítulo 25

Da Confusão

25.1
CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Seu conceito pode ser tirado da própria letra da lei, porquanto “extingue-se a obrigação, desde que na mesma pessoa se confundam as qualidades de credor e devedor” (art. 381).

Desde que haja reunião na mesma pessoa das qualidades de credor e devedor, a conseqüência lógica é impor a extinção da obrigação, pois o credor não pode cobrar de si mesmo. Por assim dizer, o crédito resta neutralizado em razão daquela reunião.

Pressupõe a confusão, existência de um credor e devedor, pessoas distintas, já que da unificação de ambos é que ocorrerá a extinção das obrigações. Trata-se de peculiaridade no caso, já que em todas as outras formas de extinção das obrigações destacam-se posições antagônicas pela regra geral de que o credor busca em relação a devedor a satisfação de seu crédito.

25.2
ESPÉCIES E FONTES

O art. 382 do CPC possibilita a confusão parcial ou total da obrigação. É o próprio princípio segundo o qual impossível conciliar a condição de credor e devedor na mesma pessoa. Portanto, desde que se verifique unidade total, ou parcial, dos débitos e créditos, haverá extinção da obrigação até aquele limite.
Limongi França bem aponta os casos nos quais a confusão pode ocorrer, ou seja, herança, quando o credor herda do devedor ou este daquele legado, cessão de crédito, na qual o próprio cessionário adquire seu débito, ou nos casos de sociedade universal.

25.3
EFEITOS

O primeiro e principal já vem previsto no art. 381 do CC. O secundário, decorrente de obrigação solidária, só impõe a extinção da obrigação até a concorrência da respectiva parte no crédito, subsistindo quanto ao mais (o restante) a solidariedade.

Cessando a confusão em razão de causa transitória ou porque foi ineficaz, impõe-se que todos os acessórios fiquem restabelecidos (art. 384).

Capítulo 26

Perdas e Danos e Juros

26.1
PERDAS E DANOS

Uma vez caracterizado e descumprimento da obrigação, de tal forma que o credor já não tenha mais interesse da prestação original, dada a perda de utilidade, seu direito de crédito fica violado, notadamente porque o plano obrigacional a ser cumprido pelo devedor não foi observado. Decorrência dos prejuízos pela violação do direito do credor são as perdas e danos.

A indenização pelas perdas e danos tem por objeto recompor o direito do credor até onde seja possível, diante da diminuição patrimonial por ele sofrida.

Trata-se em resumo da “diferença entre o estado desse patrimônio ao tempo em que ocorreu a culpa e o estado anterior e aquele em que ficaria se a obrigação fosse exatamente cumprida”.
Dessa forma, o prejuízo pode provir do que efetivamente perdeu-se e do que se deixou de ganhar. No primeiro caso fala-se em dano emergente e no segundo lucros cessantes, ou aquele que o credor razoavelmente deixou de lucrar em razão do dano (art. 402 do CC). Um exemplo bem explica ambos os institutos: imagine-se que um motorista de táxi sofreu uma colisão traseira em seu veículo a ponto de o mesmo ficar na oficina por uma semana para reparos. Na espécie, o dano emergente representa a própria diminuição patrimonial sofrida (avaria no veículo), enquanto o lucro cessante equivale a perda dos dias de serviço que deixou o profissional de exercer pelo tempo que o automóvel ficou na oficina.

O dano tanto pode ser contratual como extracontratual. Fala-se na primeira forma quando a violação decorre da inobservância de determinada cláusula contratual que deveria ter sido cumprida por qualquer das partes (art. 389 do CC). Quanto ao dano extracontratual, também chamado ato ilícito (art. 186 do CC), a diminuição ocorre em razão da violação de direito (genericamente considerado) praticado pelo responsável por dolo ou culta.

26.2
JUROS

A idéia de juros tem relação direta com a concessão de crédito e por decorrência a forma mais ordinária de empréstimo envolvendo dinheiro, denominado contrato de mútuo.

Os juros são assim o próprio custo do crédito emprestado, registrando-se sua incidência em épocas remotas, desde o Antigo Testamento, no texto de regramento das relações sociais entre os hebreus (Deuteronômio, 23:19-20), o Código de Hamurabi até a Idade Média onde chegou-se a proibi-lo em razão da forte influencia do poder clerical sobre a organização da vida em sociedade, e da doutrina cristã dos primeiros tempos (cf. Santo Tomás de Aquino, Summa, secunda secundae, Quaestio LXVIII, art. 2º).

Capítulo 27

Da Cláusula Penal

27.1
INTRODUÇÃO

“Todo direito das obrigações está intimamente relacionado com a cláusula penal: porque, como escreve SALLEILES, todos os efeitos da obrigação se resumem numa única palavra: - a execução. Ora, segurando-a contra todas as violações, inadimplementos totais ou parciais, a mora, existe a cláusula penal. E pela sua possibilidade de aderir todos os vínculos obrigacionais, seu estado invade todo o campo do direito das obrigações.”

Com efeito, principal é a obrigação que tem existência própria e tem como base a mesma relação jurídica que a fundamenta. Já a obrigação acessória, em geral, depende da principal, e tem como função precípua reforçar o vínculo entre as partes para atribuir-lhe maior garantia de cumprimento.
Essa função, em verdade, é da essência da cláusula penal, pois, como se verá, a existência de tal obrigação acessória é motivo para que o devedor com mais firmeza cumpra a obrigação, muito embora o fato, em determinadas hipóteses específicas, possa gerar o efeito reverso, isto é, contribuir para maior inadimplência.

27.2
CONCEITO

Feita a distinção entre obrigações principais e acessórias, pode-se afirmar que a obrigação com cláusula penal consiste num pacto acessório comumente utilizado de forma subsidiária para a incidência no caso de descumprimento da obrigação (principal).

Cuida-se de penalidade convencional inserida em um contrato que tem por fim específico prefixar a indenização da parte inocente considerada como não culpada pelo inadimplemento do que foi estipulado.
27.3
MODALIDADES

A cláusula penal pode ser estabelecida, como ordinariamente ocorre, em contratos ou obrigações visando, como já se afirmou, reforçar o cumprimento da prestação. Varia sua fixação conforme a autonomia da vontade das partes diante do interesse patrimonial que admite a livre convenção sobre tal pena, embora o valor esteja adstrito ao que estipula o art. 412 do CC.
O CC prevê dois momentos em que a cláusula penal pode ser estipulada, identificando-se nesse aspecto com duas modalidades distintas:

São elas:

a)
originária ou posterior (art. 409 do CC), isto é, no primeiro caso quando fixada no ato de constituição da obrigação e a outra de forma subseqüente;

b)
moratória, quando refere-se a inexecução incompleta da obrigação, e compensatória a qual tem incidência para o caso de inadimplemento total da obrigação (art. 409), revertendo-se então em favor do credor (art. 410).

Em ambas, terá o credor o arbítrio (faculdade) de exigir a satisfação da pena cominada, juntamente com o pagamento da obrigação principal (art.411). logo, nada impede que o credor exija o cumprimento da obrigação que restou inadimplida por efeito de mora e peça em conjunto o pagamento da pena correspondente.

27.4
OBJETO

Nos termos do art. 412 do CC, o valor da cláusula penal não pode ultrapassar o da obrigação principal, isto é, a multa deve ser proporcional, pois trata-se de pena estipulada para recompensar o eventual prejuízo do credor e não representar fonte indevida de enriquecimento.

27.5
INCIDÊNCIA E RESTRIÇÕES

Fixando o prazo para cumprimento da obrigação, incorre em pleno direito o devedor da cláusula penal, desde que não cumpra com o avençado. Não havendo prazo, deve ser constituído em mora.

Assim está previsto no art. 408 do CC, que expressamente admite a incidência de cláusula penal nas duas hipóteses afirmadas, isto é, quando a obrigação possuir, ou não, prazo para cumprimento.

Entretanto, a evidência, não basta o mero descumprimento da obrigação de forma objetiva, pois a lei exige que o descumprimento seja culposo, idéia compreendida pelo elemento subjetivo (imputabilidade) que exige a falta do devedor por dolo ou culpa em sentido estrito (negligência, imprudência ou imperícia).

Capítulo 28

Das Arras ou Sinal

28.1
INTRODUÇÃO, CONCEITO E ESPÉCIES

Dentro da idéia de que o contrato, uma vez celebrado, deve conferir necessária segurança às partes envolvidas, as arras ou sinal firmam a presunção de que o ajuste tornou-se obrigatório, demonstrando a idéia firme e séria de contratar.
Nesses termos, pode-se afirmar que se trata de um modo de reforços nos contratos comutativos que consiste na entrega, a uma das partes, de uma coisa ou valor em firmeza da obrigação assumida pela parte que entrega.
As arras podem ser confirmatórias do contrato, ou penitenciais.

No primeiro caso, muito embora não haja previsão legal, ainda remanesce a idéia do art. 1.904 do CC de 1916, segundo o qual “o sinal, ou arras, dado por um dos contratantes, firma a presunção de acordo final, e torna obrigatório o contrato”.

Quanto a segunda modalidade, o art. 420 expressamente regula a hipótese ao estabelecer:

“Se no contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das partes, as arras ou sinal terão função unicamente indenizatória. Neste caso, quem as deu perdê-las-á em benefício da outra parte; e quem as recebeu devolvê-las-á mais o equivalente. Em ambos os casos não haverá direito à indenização suplementar.”

28.2
FUNÇÕES E CARACTERÍSTICAS

Várias são as funções das arras, destacando-se entre elas as seguintes:
a)
função probatória: muito embora a conclusão do contrato ainda dependa da troca de consentimentos, as arras servem de reforço para o vínculo celebrado;

b)
função de restituição ou de desconto: havendo a conclusão do contrato, promove-se a restituição do valor dado a título de sinal, em caso de execução, ou o mesmo será descontado do preço total fixado entre as partes, se do mesmo gênero da prestação principal (art. 417);

c)
função de arrependimento. A lei possibilita às partes estipular o direito de arrependimento, não obstante as arras dadas. Na hipótese, se o arrependido for o que as deu, perdê-las-á em benefício da outra parte; se o que as recebeu, devolvê-las-á mais o equivalente, não havendo, em ambos os casos, direito a indenização suplementar (art. 420);

d)
função de cláusula penal: sendo possível que um dos contratantes descumpra o contrato, especialmente em sua fase de execução, a natureza jurídica das arras altera-se para a de cláusula penal. É a hipótese do art. 418 ao prever que, se parte que deu as arras não executar o contrato, a parte inocente poderá desfazer o negócio jurídico e reter o valor adiantado. Por outro lado, se a inexecução for de quem recebeu as arras, poderá quem as deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua devolução mais o equivalente, com atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, juros e honorários de advogado. Não se ignore que a parte inocente pode pedir indenização suplementar, se provar maior prejuízo, valendo as arras como taxa mínima (art. 419, primeira parte);
e)
função de execução: caso a parte inocente não pretenda dar por desfeito o contrato, faculta-lhe a lei exigir sua execução com as perdas e danos, valendo as arras como o mínimo da indenização (art. 419, segunda parte).
Por fim, em tema de características, reconhece-se que se trata de um contrato unilateral (somente uma das partes promove a entrega do objeto), oneroso (há vantagens recíprocas mediante troca do equivalente) e acessório (pressupõe a celebração de outro negócio dito principal ao qual aderem as arras para aperfeiçoá-lo).

