



O Novo Código Civil



 A ASSUNÇÃO DE DÉBITO E A GARANTIA REAL






              Benedicto Nestor Penteado


Inova o  Código Civil de 2002 ao contemplar a assunção de dívida, em seus artigos 299 a 303.

        Especial relevo assume ai o conteúdo do artº 303:

“Artº 303 – O adquirente de imóvel hipotecado pode           tomar a seu cargo o pagamento do crédito garantido; se o credor, notificado, não impugnar em trinta dias a transferência do débito, entender-se-á dado o assentimento.”


O dispositivo tal como expresso, em sua primeira parte, é supérfluo. Na segunda, enseja uma quase novação subjetiva,   com possível fraude à garantia pessoal do credor frente ao devedor originário.


Desnecessária, para o credor,  a assunção da dívida pelo adquirente que, em caso de execução do débito, virá a sofrer, pela implícita sequela, as suas consequências.


Com efeito, a hipoteca devidamente inscrita opera em relação a terceiros, por  constituir vínculo real entre o credor e a coisa. O pagamento do crédito estará assim assegurado pela possível constrição da coisa hipotecada,  pouco importando ao credor quem virá a solvê-lo, se o executado ou o adquirente. Todavia não é justo imponha-se ao credor mascarada novação subjetiva do obrigado, sem a sua prévia anuência.


E não é indiferente, no direito das obrigações, a substituição da pessoa do devedor. Todo contrato se faz em consideração à pessoa do obrigado. O mutuário somente obtém o valor do empréstimo face à confiabilidade que inspire ao mutuante não só pela sua honorabilidade, como também por sua situação patrimonial, considerada como um todo. A existência do pacto adjeto não elimina a contemplação universal do patrimônio do mutuário,  que o pactuante teve presente no ato do empréstimo. 


Destarte, ainda que o imóvel hipotecado venha a deteriorar-se ou perder o valor, o mutuante terá como exigir ao devedor o pagamento de seu crédito em face dos outros bens seus não onerados (artº 333, III, do atual Código Civil).


E a exigibilidade do crédito remanescente contra o devedor originário mais vivamente se faz presente, quando se faz a leitura do artº 1479, do atual Código: 

“Artº  1479 – O adquirente do imóvel                hipotecado, desde que não se tenha obrigado pessoalmente a pagar as dívidas aos credores hipotecários,  poderá exonerar-se da hipoteca, abandonando-lhes o imóvel.”

          A hipótese só ocorrerá quando se faça o bem hipotecado insuficiente para atender ao valor do débito, sendo o adquirente infenso ao desconforto do credor insatisfeito a quem mal conhece, se é que o conheça. 

           No caso, a situação do adquirente do imóvel, que se exonerasse da hipoteca pelo abandono do imóvel, seria irrelevante para o credor. Ele se voltaria contra o devedor originário, cabendo a este recolher o imóvel abandonado ou depositado, respondendo ainda pelas despesas com a execução frustrada.


Ora, como aceitar-se a substituição unilateral do devedor, por alguém estranho ao credor, cujo patrimônio poderá ser insuficiente para responder por todo o débito na hipótese desenhada no artº 333, III, apenas pela sua notificação incontestada?

        Pela inovação proposta o credor só poderá agir contra esse desconhecido terceiro, perdida a faculdade de voltar-se contra o devedor originário e limitada a sua ação à constrição da coisa hipotecada, quando inexistentes outros bens em nome deste. Constrição essa que já provocaria o esperado comparecimento do adquirente  para solver o débito, sem prejuízo da responsabilidade subsistente do efetivo devedor, cujo patrimônio permaneceria respondendo por eventual saldo do débito.

Em lugar de postular contra dois patrimônios - o do devedor originário e o do adquirente (hipoteca) - vincular-se-ia unicamente, o credor, ao atual adquirente do imóvel hipotecado, que poderá ser mero preposto do devedor originário, quando interessado em se desfazer de imóvel desvalorizado para levá-lo a leilão e, piór, ficar liberado do mútuo que solertemente transferiria a terceiro, pela venda da coisa hipotecada.


         De outro lado se faz abusiva a desconstituição da relação do credor com o devedor originário, com a sua substituição por  terceiro, em face de simples omissão do titular do crédito ao não impugnar a pretensão potestativa que se atribui ao adquirente. Note-se que na hipótese do conluio aventado estar-se-ia compelindo o credor à adjudicação do imóvel leiloado, o que lhe  será obviamente desinteressante e sempre lesivo.

          A pretendida adesão do credor à manifestação do adquirente através de omissão sua, repugna ao direito. Se a assunção do débito só se opera pelo “consentimento expresso” do credor (artº 299), como conciliar-se essa  justa condicionante com a incongruência posta na parte final do artº 303, que inova forma de consentimento silente em flagrante conflito com o senso comum, o qual consagra aquilo que normalmente acontece nos negócios jurídicos: quem tem garantia real contra devedor certo,  normalmente não abre mão de situação voluntariamente estabelecida em troca de possível problema futuro, com despesas presentes.

           O artigo cria direito potestativo ao adquirente e ônus descabido para o credor hipotecário. Não só o prazo exíguo para a sua manifestação poderá frustrar-lhe a negativa, como se fará criar para o credor hipotecário encargo demasiado para assegurar-lhe direito que já detém: o da hipoteca. Como deverá proceder à negativa de consenso? Exigir-se-lhe-á exprima a negativa por notificação extrajudicial? Qual a razão de se gravar a quem já procedeu despesas para inscrever a sua garantia?  Note-se que o credor necessita obter todos os informes cadastrais do atual adquirente e, eventualmente, de outros que o tenham antecedido,  para poder anuir à substituição.

         É certo que, excepcionalmente, estando o devedor em quadro de insolvência, a execução da hipoteca poderia vir a sujeitar o credor a indesejável concurso creditório com os azares inerentes, podendo em tal hipótese ser mais benéfica, para ele, a substituição daquele. Mas não se lobrigaria nessa hipótese fraude contra os demais credores do devedor substituído?   Evidencia-se aqui deva ser,  a adesão do credor, necessariamente expressa sob pena de o seu silêncio – por razões estranhas ao propósito de aderir -  poder envolvê-lo, a sua revelia, em eventual ilícito.



Dir-se-á que diversas são as situações enfocadas. Na primeira (artº 299) cogitar-se-iam de créditos quirografários, onde a consideração personalíssima do elemento “fides” é indissociável da obrigação.  Na outra, tem-se o garante objetivo da hipoteca onde estaria a preponderar a relação real. Todavia não se perca que o “pacto adjeto” é mero acessório do contrato principal onde o aspecto personalismo do devedor e seu patrimônio foram causa do negócio.



O legislador ai teve por premissa assente que o crédito no caso do pacto adjeto de hipoteca é sempre concedido exclusivamente em contemplação da garantia real, o que nem sempre é verdadeiro.

                             Ainda que o bem hipotecado supere o crédito a reclamar, a liberação do antigo devedor, por sua substituição pelo  adquirente, poderá afetar penosamente o credor colocando-o em situação complicada por levá-lo a concorrer com credores mais privilegiados na ocorrência  de insolvência do substituto.




E OBSERVE-SE QUE O ARTIGO CRITICADO (artº 303) NÃO CONTÉM  A RESSALVA PARA A INSOLVÊNCIA DO ADQUIRENTE, CONTEMPLADA NO ARTº 299. E O PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTº 1422 DO ATUAL CÓDIGO CIVIL REPETE O QUE SE CONTINHA NO 759, PARÁGRAFO ÚNICO DO ANTERIOR:




“Artº 1422 – O credor hipotecário e o pignoratício têm o direito de excutir a coisa hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada quanto à hipoteca, a prioridade do registro.”




“Parágrafo único – Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dívidas que, em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros créditos.” 

         A norma inovada já constava do Anteprojeto de 1972 (artº 298),  invertendo a interpretação do silêncio,  por inspiração a que parece do artº 2º do Anteprojeto do Código de Obrigações,  afastando-se todavia da cautela ali enunciada:

“Artº 2º - O silêncio importa anuência quando, segundo os costumes ou as circunstâncias do caso, como tal deve ser interpretado”. 


E, segundo os costumes, no caso, o silêncio do credor é de ser sempre interpretado como recusa a assunção da dívida por terceiro, como enunciado no parágrafo único do artº 299, tendo-se como não escrita a parte final do artº 303, do novo Código Civil, ou acrescido do advérbio de negação:



“entender-se-á NÃO dado o assentimento.”





CONCLUSÕES



1.- O silêncio do credor em relação a proposta de substituição do devedor,  implicará sempre em recusa, como posto no parágrafo único do artº 299: 

“Parágrafo único: Qualquer das partes pode assinar prazo ao credor para que consinta na assunção da dívida, interpretando-se o seu silêncio como recusa.”


2.- O artº 303, em sua última parte, conflita com o enunciado posto no artº 299 e seu parágrafo, que privilegia, como convém,  o credor. O  assentimento deste para a substituição do seu devedor deverá sempre ser expresso,  como se extrai do trato da doutrina no que concerne à interpretação do silêncio.

    3. - Parece  que o código, com a curiosa inovação pouco utilizada no direito comparado e de rala serventia, afasta-se do senso comum, nesse  capítulo, onde se faz visível o conflito entre dois de seus dispositivos e o mais que  se tem escrito sobre a eficácia jurídica do silêncio. 

                                                                                                                                                           (O Autor, Procurador de Justiça Aposentado foi Professor de Direito Civil na Academia de Polícia Militar do Barro Branco, é Advogado.)

