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O PAGAMENTO COMO MODALIDADE DE EXTINCAO DAS
OBRIGACOES: PROPOSTAS HARMONIZADORAS

Fibio Siebeneichler de Andrade
Pontificia Universidad Catélica Rio Grande do Sul

1. PAGAMENTO: NOCOES GERAIS

Consoante referido na convocagio apresentada cumpre formular no presente
trabalho uma proposta que sirva de base para uma discussio para uma harmo-
nizagao normativa no Ambito das obrigacoes.

O fundamento de harmonizacio deve tomar como referéncia os diversos
movimentos nesse sentido ocorridos recentemente no cendrio europeu’, bem
como as raizes do direito latino americano?.

Trata-se de avangar em um processo a fim de objetivar a harmonizagio juridica
dos paises latino americanos, ainda mais quando se tem presente que este é um
objetivo politico comum dos paises que integram o Mercosul (Alterini, 1992;
Nicolau, 1996; Fresneda Saieg, Frustagli, Esborraz & Herndndez, 1996; Fradera,
1997, p. 36).

O tema que nos foi destinado para relatar consiste no exame da extingio da
obrigagio, tendo por eixo central a nogio de pagamento; seus requisitos; a questao

da imputagao; prova do pagamento e, por fim, a consignacio.

I Consultou-se, por exemplo, os principios elaborados pela Unidroit (www.unidroit.org); os princi-
pios do Direito Europeu dos Contratos derivados da comissao Lando (http://www.jus.uio.no/lm/);
o Anteprojeto de Cddigo Europeu dos Contratos do Grupo de Pavia (www.accademiagiuspriva-
tistieuropei.it); o Anteprojeto de reforma do Cédigo Civil argentino (www.rderecho.equipu.ch); o
Anteprojeto de reforma de direito das obrigacdes do Cédigo Civil francés (http://www.justice.gouv.
fr/publications).

2 Ver, por exemplo, sobre o tema no direito romano, Zimmermann (1996, pp. 748 e ss.); Guarino
(1997, pp. 825 e ss.). Para uma visao dos projetos de reforma e sua vinculagio as solu¢ao romanas,
cfr. Schipani (2006, p. 203).
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Cuida-se de assunto que pertine a essencialidade da obrigacio! Afinal, o
fim precipuo da obrigagio como vinculo juridico, a sua verdadeira razao de ser,
consiste na circunstancia de que ela deverd ser honrada pela parte que se obrigou,
de sorte que, de um lado, o credor receberd aquilo que foi a ele prometido, e, de
outro lado, o devedor estard liberado, na medida em que terd dado, feito, prestado,
aquilo que prometeu.

A extingio das obrigagoes propriamente dita, pso iure, de pleno direito, tem
sua expressao no direito romano na nogao de so/utio, na medida em que essa figura
expressa propriamente a idéia de liberagio do devedor do vinculo material que
representava a obrigacao’.

A nogao de pagamento corresponde, essencialmente, a nogao de solutio, tendo
em vista que, por este ato, obtém o devedor a sua liberacio do vinculo obrigacional,
ao atender o que havia estipulado com o credor.

E certo que, doutrinariamente, encontra-se a orientagio no sentido de favorecer
o termo geral cumprimento, a fim de expressar o modo pelo qual ocorre a realizagao
plena da obrigagio, de sorte que existird a satisfagio ao interesse do credor. Nesse
sentido, o termo pagamento deveria reservar-se as obrigagoes pecunidrias (Antunes
Varela, 1978, p. 1; Hinestrosa, 2008, p. 571).

Da mesma forma, deveria ser feita a distingdo entre cumprimento ou adim-
plemento da obrigacio e a sua extingio.

No ambito legislativo, e em especial no que concerne os paises latino ameri-
canos, ¢ praticamente unanime a utilizagio do termo pagamento para designar
o ato de cumprimento pelo devedor. Utilizam-no, por exemplo, o Cédigo Civil
argentino (artigo 725); o Cédigo brasileiro (artigo 304); o Cédigo chileno (artigo
1568); colombiano (artigo 1627); Cédigo peruano (artigo 1220).

Da mesma forma, a figura encontra-se situada no 4mbito da extin¢do das
obrigagoes, como ¢ o caso do Cédigo Civil argentino (artigo 724).

No direito brasileiro, fez-se, por ocasido da entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, alteragao sistemdtica, inserindo-se o pagamento no titulo relativo ao
adimplemento e extingao das obrigagoes.

Na esfera legislativa, nem todos os paises definem o pagamento. No sentido
afirmativo, estd, por exemplo, o Cédigo Civil chileno (artigo 1568), para expressar

3 Fssa concepgao aparece na doutrina anterior, como se pode ver em Di Loureiro: «Dissolvem-se
as obrigacées por muitos modos, entre os quais o principal é a solugdo, que abrange em geral toda a
espécie de paga, ou quitagio (L 176. D. de verb significat), e que em espécie toma-se pela verdadeira
e natural prestacio do que se deve, quer seja dinheiro, quer outra cousa ou até mesmo algum facto,
como se infere da cit. L. ibi-Solvere-dicimus eum, qui fecit quod facere promusi»» (2004, p. 281).

4 Conforme referido na nota anterior, a expressio constante das fontes expressa esta idéia: «dissemos
que paga o que fez o que prometeu fazer» (Ulpiano, D. 50,16,176).
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que «[e]/ pago efectivo es la prestacion de lo que se debe». No direito argentino (artigo
725), «[ell pago es el cumplimiento de prestacion que hace el objeto de la obligacidn»

Estes dispositivos expressam a percepgao de que o devedor deve atender pre-
cisamente ao que se vinculou a realizar. Esta visao encontra expressao no denomi-
nado principio da pontualidade (Antunes Varela, 1978, p. 11): o devedor nio se
desonera mediante uma prestagao diferente da que é realmente devida —mesmo
de valor maior— e a prestagao debitéria deve ser realizada integralmente e, nio,
por partes. Previsoes neste sentido espraiam-se pela legislagio: ¢ o que se verifica,
por exemplo, no Cédigo brasileiro (artigos 313; 314); uruguaio (1458, 1459),
colombiano (1627, 1649) e argentino (740, 742).

Além disso, atende a concepgio de que o pagamento deve ter um fundamento
juridico, no caso o vinculo obrigacional, sob pena de ser considerado indevido
e gerar enriquecimento in. Nio se reputa necessdrio inserir aqui regulagio a este
respeito, tendo em vista que a matéria poderd ser objeto de tratamento especifico.

Cabe, aqui, referir que em codificagdes mais recentes, como o Cédigo peruano
(artigo 1362) e o brasileiro (artigo 422), encontra-se a previsao expressa acerca do
principio da boa fé (Cardilli, 2010, p. 1; Moreira Alves).

Tendo-se presente que o pagamento configura um dos atos mais relevantes a
ser realizados pelo devedor-se ndo o mais relevante do vinculo obrigacional —e que
nele se concretiza a idéia de ato cooperativo desta relagio—, cumpre ponderar da
necessidade de enfatizar o papel da boa fé neste momento culminante da relagao
obrigacional. Caberia, portanto, ter lugar na regulagio relativa ao pagamento, ou
cumprimento, da obrigacio, de um dispositivo especifico acerca do exercicio deste
ato de acordo com a boa fé.

Esta questdo merece ser vista com atengdo, na medida em que, em alguns
paises, examina-se a questdo de saber se também nas relagoes particulares deve-se
vislumbrar a funcio solidarista (Jamin, 2001, p. 441; Grynbaum, 2004, p. 25;
Lobo, 2002, p. 261), que em virios paises encontra expressao constitucional, e
que se vinculada igualmente ao problema da relagdo entre direitos fundamentais
nas relagoes juridicas privadas (Sarlet, 2011, p. 59). Nesse sentido, o principio da
boa fé poderia ser visto como um instrumento para que se concretize esta fungao
soliddria no mecanismo do cumprimento das obrigacoes’.

Ressalva-se ainda neste ponto introdutério, que nio se ignora a existéncia de
ordenamentos, que recentemente dispuseram sobre a fungio social dos contratos
(Amaral Neto, 2007, p. 178). Tomando-se como premissa que a funcio social
corresponde a um principio geral do direito contratual, igualmente caberia a inda-
gacio se este preceito irradia efeitos para 0 momento do cumprimento do vinculo

5> Sobre a discussio acerca dos modelos de boa fé, ver D’Angelo, Monateri & Somma (2005, pp. 7 ¢ ss.).
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obrigacional. Tendo em vista, porém, os debates e perplexidades suscitados pela
recente introdugdo deste principio no plano legislativo, optou-se de nao propor
dispositivos especificos sobre o tema.

A questdo de saber qual a natureza juridica do pagamento foi objeto de dis-
cussao doutrindria (Hinestrosa, 2008, p. 573; Di Majo, 1993, p. 12), tendo estrita
vincula¢io com o tema da capacidade juridica das partes, bem como o de verificar
se, no ato de cumprimento, especialmente naquele com efeito translativo (Di
Majo, 1993, p. 17), deveria estar presente uma manifestacio de vontade efetiva
de extingio do vinculo.

Nio se considera, porém, necessdrio fazer mengio expressa a estes temas no
que concerne ao regime do pagamento. Mantém-se um tratamento pontual,

relacionado a temdtica

2. PROPOSTA: DO ADIMPLEMENTO E DA EXTINCAO DAS OBRIGACOES

Proposta

Artigo 1. O pagamento consiste no cumprimento da prestagio a que se vinculou

o devedor em favor do credor.

Artigo 2. No cumprimento da obrigacio, as partes devem proceder de boa f&.

2.1. De quem pode pagar

A pessoa autorizada a realizar o pagamento é o devedor. E dele o dever juridico
de efetuar a prestacdo devida, a fim de obter a sua liberagio do vinculo obriga-
cional. A par do devedor, o regime do pagamento estabelecido no direito latino
americano admite que terceiro, aquele que nio ¢ o devedor, efetue o pagamento.
Trata-se de preceito comum a todos os paises latino americanos.

A questao que surge ¢ a de saber se se deve exigir a capacidade do devedor, a
fim de efetuar o pagamento. Trata-se de disposi¢io que se faz presente em algumas
legislagoes, como é o caso do Cédigo Civil argentino (artigo 7206): «Pueden hacer el
pago todos los deudores que no se hallen en estado de ser tenidos como personas incapaces».

Julga-se mais adequado prescindir desta regra tao generalizante acerca da capa-
cidade do devedor®, tendo-se como premissa a circunstancia de que o pagamento
corresponde ao cumprimento da obrigagio a que a parte jd se vinculou.

Quando se indaga da possibilidade de um terceiro efetuar o pagamento, tem-se
presente a circunstincia de o terceiro com interesse juridico fazé-lo (Cédigo Civil

¢ Inspiragio nesse sentido encontra-se no artigo 1191, do Cédigo Civil italiano: «/l debitore che hd

eseguito la prestazione dovuta non pud impugnare il pagamento a causa della propria incapacitdy».
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brasileiro, artigo 304; Cédigo uruguaio, artigo 1450). Este poderd fazé-lo nao
obstante a eventual oposi¢o do credor.

Questao que se poe igualmente é a de verificar o tratamento para o terceiro
que ndo ¢ interessado juridicamente. Em principio, trés sao as possibilidades que
podem surgir: se o pagamento ¢ feito com a anuéncia do devedor; se o consenti-
mento deste; ou se é feito contra a vontade do devedor.

O terceiro interessado terd direito a subrogar-se. Se o terceiro nio interes-
sado pagar, terd direito em principio a reembolsar-se do que pagou (artigo 305,
do Cédigo Civil brasileiro; Cédigo Civil argentino, artigo 728; artigo 1.572,
do Cédigo chileno; artigo 730, do Cédigo Civil colombiano; artigo 1.451, do
Cédigo Civil uruguaio). A hipétese em que o terceiro nio interessado nao obterd
a restituicio reside no caso em que o devedor teria meios para afastar a pretensao
do credor (artigo 306, do Cddigo Civil brasileiro; artigo 728, do Cédigo Civil
argentino). Deixou-se, porém, de fazer previsao expressa sobre estas conseqiiéncias,
tendo em vista que hd ponto especifico sobre subrogacio.

Ha4 que se considerar, portanto, que o credor nio pode se opor ao pagamento
feito por terceiro. Ressalva que pode ser feita reside na circunstincia de o débito
consistir em obrigacio de fazer personalissima ou infungivel (artigo 1.572,
do Cédigo Civil chileno; artigo 1.452, do Cédigo Civil uruguaio).

Proposta

Artigo 1. A prestacdo pode ser realizada tanto pelo devedor como pelo terceiro,

interessado ou nio.

Artigo 2. Quando o credor tiver interesse no cumprimento pessoal da obrigacao
pelo devedor, nio poderd ser obrigado a recebé-la de terceiro. Nos demais casos,
nio poderd se opor ao cumprimento pelo terceiro, sob pena de configuragio
de mora.

Artigo 3. O devedor nio pode invocar sua incapacidade para invalidar o paga-
mento por ele efetuado.

Artigo 4. Quando o pagamento envolver a transferéncia da propriedade do
bem, sua validade dependera do poder para alienar do que efetuar a prestagio.

Artigo 5. Na hipétese de pagamento pelo terceiro nio interessado, o devedor
poderd opor-se  restituicio, se demonstrar que possufa meios para ilidir a agio.

2.2. A quem se deve pagar

Enquanto se admite com certa liberalidade que o débito seja prestado por quem
nao ¢ o devedor, exige-se, em principio, com rigor que o pagamento deva ser

243



O PAGAMENTO COMO MODALIDADE DE EXTINQI’\O DAS OBRIGAQ(’)ESZ PROPOSTAS HARMONIZADORAS

feito ao credor, ou a seus sucessores eventuais, seja inter vivos ou mortis causa.
Na hipétese de incapacidade, ao seu representante. Trata-se de disposi¢ao geral
de nossas codificagoes (artigo 308, Cédigo Civil brasileiro; artigo 731, Cédigo
Civil argentino; artigo 1.576, do Cédigo chileno; artigo 1.634, Cédigo Civil
colombiano).

Na hipétese de terceiro, sua validade dependera de ratificagao pelo credor
(artigo 733, do Cédigo Civil argentino; artigo 308, Cédigo Civil brasileiro).

Uma questéo relevante nesta matéria consiste em estabelecer a validade do
pagamento feito de boa fé ao credor putativo, como ocorre, por exemplo, no
Cédigo colombiano (artigo 1634); Cédigo chileno (artigo 1576); Cédigo uru-
guaio (artigo 1455).

Na hipétese de o pagamento ser feito a pessoa incapaz, a regulacio consiste,
em geral, em reputd-la como invalido, salvo se o devedor provar que o pagamento
resultou em proveito do credor (artigo 733, Cédigo Civil argentino; artigo 310,
Cddigo Civil brasileiro; Cédigo Civil colombiano, artigo 1.636).

Proposta

Artigo 1. O pagamento deve ser feito ao credor ou a seu representante.
Artigo 2. O pagamento feito a terceiro extingue a obrigacio, nos seguintes casos:
a) Se houver indicagdo do credor para que o pagamento ocorra a terceiro

b) se for ratificado pelo credor;

¢) se for provado que aproveitou ao credor, em face de sua incapacidade.

Artigo 3. O pagamento feito de boa fé ao credor aparente é valido, ainda que
posteriormente se verifique que o crédito nio lhe pertencia.

2.3. Objeto da prestagao

Nesta matéria, incidem os principios cldssicos relativos ao pagamento, que foram
referidos introdutoriamente.

Em primeiro lugar, o devedor deve pagar precisamente o que for devido. Desse
modo, ele nio se desonera mediante uma prestagao diferente da que é realmente
devida (Malinvaud, 2007, p. 580; Hinestrosa, 2008, p. 629; Antunes Varela, 1978,
p- 10). A regra da identidade do objeto do pagamento incide em todas as espécies
de obrigagao: seja no caso de obrigagio de dar ou de fazer ou mesmo de nio fazer.

Uma questao relevante que surge decorrente deste principio refere-se a pre-
servagio do valor das dividas de dinheiro. Trata-se de matéria que teve grande
relevincia, por exemplo, no direito brasileiro, que praticamente abandonou

244



FABIO SIEBENEICHLER DE ANDRADE

o rigor da visdo nominalista, a0 admitir, mediante legislacao especial, a correcao
monetdria das dividas pecunidrias.

Nesse contexto, cumpre prever disposi¢io facultando as partes a insergao de
cldusulas de indexa¢io ou de escala mével, a fim de prevenir a conseqiiéncia da
desvalorizagdo monetdria —tema que em alguns paises latino americanos ¢ de
extrema relevincia—.

Em segundo lugar, o devedor deve pagar integralmente o valor devido. Trata-se,
aqui, da aplicac¢do da regra da indivisibilidade da prestacdo. Desse modo, ainda
que a prestagio seja divisivel, ela deve ser realizada integralmente e nio por partes
(Malinvaud, 2007, p. 581; Hinestrosa, 2008, p. 628; Antunes Varela, 1978, p. 11).

Trata-se de disposi¢ao com aplicagao generalizada no direito latino americano,
que de forma unissona exclui o denominado beneficium competentiae: ao devedor
nao é concedido um desconto na divida, com base em suas condigbes econdmicas
pessoais.

Esta exigéncia pode sofrer um abrandamento, a fim de mitigar o rigorismo da
sua conseqiiéncia, acolhendo o principio da boa fé contratual e da preservagio do
contrato. Nesse contexto, poder-se-d dispor que se o credor nao possuir qualquer
interesse legitimo na recusa de uma prestacio adimplida substancialmente, ele
deverd recebé-la.

O tema aqui posto se vincula a questao de saber se ao credor abre-se a pos-
sibilidade de resolver o negécio na hipdtese de cumprimento parcial, quando a
prestacio realizada for substancial e atenderia de forma quase que integral o seu
interesse’. Trata-se de disposicao que complementaria, ao nivel das conseqiiéncias,
aaplicacio de uma percepcio ligada ao principio da boa fé para a problemadtica do
cumprimento e do incumprimento, evitando condutas passiveis de serem reputadas
como caracterizadoras de abuso de direito. Cumpre, ainda, ter presente quanto a
este ponto, a necessidade de atentar-se para os vinculos da presente formulagao com
a matéria de direito do consumidor, que em geral adota solugbes mais protetivas

para esta espécie de contratante fraco.
Proposta

Artigo 1. O devedor deve efetuar a prestagio a que se vinculou, nio sendo o

credor obrigado a receber prestacdo diversa.

Artigo 2. O devedor nio pode obrigar o credor a receber parcialmente o paga-

mento da divida, ainda que se trate de prestacoes divisiveis.

7 A este respeito, ver a disposi¢io do artigo 802, 2, do Cédigo Civil portugués: «O credor nio pode,
todavia, resolver o negécio, se o ndo cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa
importancia».
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Artigo 3. Na hipétese de adimplemento substancial da prestacao pelo devedor,

a recusa do credor em receber deverd considerar o principio da boa fé.

Artigo 4. Salvo exceg6es previstas em lei, como dividas de valor e cldusulas de
indexacdo previstas contratualmente, as dividas em dinheiro devem ser pagas
pelo seu valor nominal.

2.4. Lugar da prestagio

Em principio, o regramento acerca do lugar da prestagio pode ser considerado
como dispositivo. O legislador faculta as partes dispor sobre o lugar do pagamento
(artigo 327, do Cédigo Civil brasileiro; artigo 747, do Cédigo Civil argentino;
artigo 1587, do Cédigo Civil chileno; artigo 1645, do Cédigo Civil colombiano;
artigo 1238, do Cédigo Civil peruano; artigo 1645, do Cédigo Civil uruguaio).

Na auséncia de regra estabelecida pelas partes, o lugar do pagamento serd o
domicilio do devedor. Trata-se de clara aplicagdo do principio do favor debitoris,
acolhida pelas legislagoes (artigo 327, do Cédigo Civil brasileiro; artigo 1465, do
Cédigo Civil uruguaio; artigo 1588, do Cédigo Civil chileno; artigo 1238,
do Cédigo Civil peruano; artigo 1646, do Cédigo Civil colombiano; artigo 747, do
Cédigo Civil argentino).

Apenas de forma supletiva encontram-se previsoes na legislagio, que regulam
situagdes especificas, como a que envolve a entrega de coisa certa e determinada,
ou imével, em que o pagamento deve ser feito no lugar onde o bem estd situado
(artigo 1465, do Cédigo Civil uruguaio; artigo 1646, do Cédigo Civil colombiano;
artigo 328, do Cédigo Civil brasileiro).

Em uma formulagio mais geral, encontra-se a solugao que excepciona a natu-
reza da obrigagdo ou as circunstancias do negécio (artigo 327, do Cddigo Civil
brasileiro; artigo 1238, do Cédigo Civil peruano).

Proposta

Artigo 1. Salvo disposicio diversa das partes, o lugar do pagamento serd o do
domicilio do devedor ou aquele que resultar da natureza da obrigacio, das
circunstincias negociais ou da lei.

Artigo 2. Ocorrendo mudanga do domicilio do devedor, a prestagio serd rea-
lizada no novo domicilio, salvo se acarretar prejuizo para o credor.

2.5. Tempo da prestagio

Relativamente ao tempo da presta¢io, os problemas centrais da matéria dizem

respeito, inicialmente, a saber, se inexistir prazo fixado para o cumprimento
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(obrigagdes puras), quando poderd o credor exigir o cumprimento. Em princi-
pio, considera-se que o credor poderd exigi-la a qualquer tempo (artigo 331, do
Cédigo Civil brasileiro).

Apresenta-se, porém, a questdo de saber se em determinadas situa¢des nao
deveria haver o temperamento desta regra, tendo em vista que em determinados
casos pode ser necessirio, para o devedor, um prazo maior para o cumprimento.
Cumpre aplicar, também quanto a este ponto, uma percep¢ao vinculada a boa
fé, na medida em que cabe evitar que o devedor seja surpreendido pela iniciativa
do credor.

Nas situacoes em que houver prazo fixado, a questdo essencial concerne, de
um lado, se o credor pode exigir a prestagao antes do prazo fixado e se o devedor
pode efetuar o pagamento antes do prazo.

Em relagao a primeira questao, o vencimento antecipado da obrigacio para o
credor depende de circunstincias supervenientes, que diminuam legitimamente
a expectativa de cumprimento.

Estas hipé6teses vinculam-se a situagoes reguladas pelo legislador, como serve
de exemplo o concurso de credores; ou quando houver penhora de bens dados
em garantia, ou entdo a diminui¢io ou extingio das garantias (artigo 333, do
Cédigo Civil brasileiro; 753, 754, do Cédigo Civil argentino; artigo 1553,
do Cédigo Civil colombiano).

Este tema possui vinculagio com a problemdtica do inadimplemento, em
especial com o assunto do incumprimento antecipado, impondo-se a reflexdo
acerca de saber se, ao regular-se esta matéria, nao serd o caso de estabelecer regra
pontual a este respeito (Aguiar Janior, 2004, pp. 126 e ss.).

A questdo de saber se o devedor poderia prestar antes do prazo deve ser res-
pondida, em principio, afirmativamente. O prazo deve ser presumido em favor
do devedor®.

E certo que se refere a questio de que o prazo pode ser estipulado em favor
do credor, mas esta hipétese deve ser verificada cum granus salis, apenas para as
hipéteses em que o prazo tenha conotagoes objetivas. Cumpre observar que em
contratos de financiamento envolvendo relagdes de consumo, regras especiais
permitem que o devedor antecipe o pagamento, e este ato implica no abatimento
dos juros estipulados.

Por fim, julga-se oportuno discutir a conveniéncia de inclusio de uma regra
prevendo um prazo de graca para o devedor efetuar o pagamento, tendo-se presente
a existéncia de debates para solucionar a problemadtica do superendividamento.

8 Fo que prevé, expressamente, o CCBr no artigo 133. Sobre este ponto, ver Zimmermann (1996,

p. 751).
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Proposta

Artigo 1. Inexistindo previsdo de prazo para o pagamento, pode o credor exigilo
imediatamente, salvo se esta circunstincia contrariar a natureza do negdcio,

0s usos ou a boa fé.

Artigo 2. Existindo prazo certo para o cumprimento da obrigagio, o pagamento
deve ser feito na data designada.

Artigo 3. Ao credor assistird o direito de exigir o pagamento antecipadamente,
em hipéteses tais como: a) insolvéncia do devedor; b) insuficiéncia de garantias
oferecidas pelo devedor; ¢) penhora de bens oferecidos pelo devedor por outro

credor.

Artigo 4. Em principio, presume-se que o prazo ¢ estipulado em favor do
devedor.

Artigo 5. Em face de solicitagio do devedor, que deverd demonstrar as peculia-
ridades de sua situagio econdmica, e inexistindo prejuizo relevante ao credor,
poderd o juiz conceder prazo de 180 dias para o devedor efetuar o pagamento
de suas dividas.

2.6. Prova do pagamento

Em relagio & matéria de prova do pagamento, cumpre, em primeiro lugar, pon-
tuar que se trata de matéria a ser suscitada pelo devedor. Ao pagar, o devedor
tem o direito de obter um recibo —quitagio—, sob pena de recusar-se a efetuar
a prestagao. Serd dele, entdo, o 6nus de provar que pagou.

Desse modo, cumpre decidir se se adotard solugao flexivel, facultando ao
devedor utilizar-se de quaisquer meios de provas para demonstrar que efetuou
o pagamento ou se se adotard solugio restritiva, limitando as formas de prova,
permitindo-se, por exemplo, apenas prova documental e nao testemunhal. Trata-se,
alids, de discussdao perene, na medida em que o direito romano oscilou nesta
questdo, partindo de uma posicao liberal para uma orientacio restritiva.

Em geral, estabelecem-se presuncoes acerca da prova do pagamento, que con-
templam vicissitudes do vinculo obrigacional: ¢ o caso da determinacio que dispoe
que a entrega do titulo ao devedor firma a presungio do pagamento (artigo 324,
Cédigo Civil brasileiro), ou que a quitagio do capital presume o pagamento
dos juros. (artigo 323, do Cédigo Civil brasileiro); ou, ainda, que no caso de quotas
periédicas, o pagamento da dltima parcela faz presumir o pagamento de todas.
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Proposta

Artigo 1. O devedor que paga tem direito a quitagio regular e ao recebimento
do titulo original da obrigacio.

Artigo 2. O pagamento se prova por todos os meios em direito, observando-se
a legislagio especial.

Artigo 3. A entrega do titulo ao devedor faz presumir o pagamento.

Artigo 4. Ocorrendo a quitagio do capital, sem a ressalva sobre os juros, estes

presumem-se pagos.

2.7. Imputagao do pagamento

Relativamente a imputagio do pagamento, a andlise das legislagdes latino americanas
implica a preservacio das solucoes adotadas (ver, por exemplo, artigos 773 e ss.
do Cédigo Civil argentino; artigos 352 e ss. do Cddigo Civil brasileiro; artigo
1654, do Cédigo Civil colombiano; artigo 1476, do Cédigo Civil uruguaio),
que, em esséncia, tentam compor os interesses do credor e devedor.

Em primeiro lugar, a imputagdo tem lugar na hipétese de dividas da mesma
natureza.

Oportuniza-se ao devedor indicar qual das dividas mantidas com o credor estd
sendo objeto de pagamento. Hé, porém, restrigoes a esta faculdade: dentre elas, a
que estabelece que ele deverd optar entre as dividas vencidas, nao poderd destinar
0 pagamento ao capital, mantendo pendente os juros.

Na hipétese de auséncia da indicagio do devedor, adota-se a solugao de escolha
pelo credor. Inexistente esta no ato de quitagao, os critérios de solu¢io adotados
s30 o da onerosidade da divida e o da antiguidade.

Nada impede que as partes disponham acerca das regras de imputagio. Além
disso, em relagdo ao ato de determinagio pelo credor, poderd o devedor invocar,

eventualmente, defesas vinculadas as matérias de vicio de vontade.

Proposta

Artigo 1. Se o devedor tiver com o credor vérias dividas da mesma natureza,
ao efetuar o pagamento, poderd indicar a qual delas este se destina, desde que
todas sejam liquidas e vencidas.

Artigo 2. Nao ocorrendo a imputagio pelo devedor, deverd aceitar a que for

feita pelo credor, salvo configurando-se vicios da vontade.

Artigo 3. Nao se configurando a imputagio nem pelo devedor nem pelo cre-
dor, esta se reputa feita, primeiramente na mais onerosa; entre elas, na mais
antiga; caso persista a igualdade, a imputacdo serd feita proporcionalmente
aos varios débitos.
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2.8. Pagamento por consignagao

Quanto ao tema da consignagio, o exame da legislagao (artigos 756 e ss. do Cé-
digo Civil argentino; artigos 334 e ss., do Cédigo Civil brasileiro; artigos 1481
e ss. do Cddigo Civil chileno; artigos 1657 e ss., do Cédigo Civil colombiano)
aponta a necessidade de regulacio sobre alguns pontos da matéria.

Em primeiro lugar, cumpre estabelecer se o pagamento por consignagio como
modalidade extintiva da obrigacio pode ser realizado somente pela via judicial ou
também pela extrajudicial. Enquanto em algumas legislagdes —ao menos pelo foi
possivel verificar—, faz-se mengao apenas 2 modalidade judicial (artigo 756, do
Cédigo Civil argentino), em outros ordenamentos admite-se igualmente o dep6-
sito pelos meios extrajudiciais, como, por exemplo, mediante estabelecimentos
bancdrios (artigo 334, do Cédigo Civil brasileiro), quando se tratar de obrigagoes
pecunidrias, tendo este ato efeito de liberar o devedor.

Relativamente aos casos em que ¢ cabivel a consignacio, registre-se que existe,
em linhas gerais, correspondéncia na legislagao consultada (artigo 757, Cédigo Civil
argentino; artigo 335, do Cédigo Civil brasileiro; artigo 1627, do Cédigo
Civil colombiano; artigo 1481, do Cédigo Civil uruguaio), podendo ser agrupados
em duas situagoes bdsicas: a) mora do credor; b) impossibilidade de o devedor,
sem culpa, cumprir a obrigagao em face de motivos vinculados a pessoa do credor.

Serd 6nus do devedor comprovar estas circunstincias, nio sendo, porém,
indispensdvel que se regule, neste ponto, o modo como ele deverd demonstrar
que se configuram os requisitos acima indicados (Hinestrosa, 2008, pp. 671 e'ss.).
Optou-se pela inexisténcia de regulagao acerca das denominadas ofertas reais, ou de
ofertas por intimagoes, a fim de que o devedor possa formalizar a recusa do credor
em receber’. Desse modo, faculta-se a0 devedor demonstrar, por todos os meios
em direito os pressupostos da figura —em especial— a mora do credor. Conf-
gurada a sua recusa em receber, recorrerd a consignagao, judicial ou extrajudicial
nos casos estabelecidos legalmente, em que procederd ao depésito da coisa devida.

Em segundo lugar, faz-se mister estabelecer a questao do 4mbito da consigna-
¢do: ou seja, que tipo de bem pode ser objeto de consignacio. Enquanto em alguns
paises faz-se referéncia ao depdsito judicial da soma ou de quantias que se deve
(artigo 756, do Cédigo Civil argentino; e, para citar exemplo do direito europeu,
§ 372, do BGB)", outros ordenamentos referem a possibilidade de ocorrer depé-
sito da coisa devida. Desse modo, a consignaciao em pagamento abrangeria nio

 Para esta questdo da natureza da oferta, ver, por exemplo, Silva Cuoto (1977, p. 22).

10°§ 372 BGB: «Geld, Wertpapiere und sonstige Urkunden sowie Kostbarkeiten kann der Schuldner bei
einer der bestimmten dffentlichen Stelle fiir den Gliubiger hinterlegen, wenn der Gliubiger im Verzug
der Annahme ist».
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somente obrigacdes pecunidrias como também obrigagoes de dar ou restituir coisa
(Antunes Varela, 1978, p. 190).

Em geral, estabelece-se nas legislagdes que para a consignagao ter efeito de
pagamento, com a conseqiiente extingio do débito e liberagao do devedor, serd
necessirio que ela reproduza todos os requisitos do pagamento (pessoas, objeto,
modo e tempo). Considera-se esta forma de previsio mais adequada do que expli-
citar, em relagdo a consignagao, formular regulagio especifica.

Contudo, julga-se conveniente determinar, relativamente a quem poderd
consignar, que o terceiro também poderd fazé-lo''.

Outro ponto relevante a explicitar concerne o tempo que possui o devedor
—ou terceiro— para a consignagao. Um problema quanto a este tema é o de preci-
sar se 0 devedor em mora ainda poderd recorrer 4 consignagio: julga-se conveniente
estabelecer regra no sentido afirmativo, precisando que enquanto nao houver a
manifesta¢io do credor a fim de obter o crédito —ou resolvendo o contrato—, ou
quando ainda se julgar presente o seu interesse, faculta-se a consignagio ao devedor.

Explicita-se, por fim, a regra de que o devedor pode desistir da consignagao.

Proposta

Artigo 1. E facultado ao devedor depositar a coisa devida, judicialmente ou
em estabelecimento bancdrio conveniado, a fim de liberar-se da obrigacao,

consoante os procedimentos previstos em lei.
Artigo 2. A consignacdo tem lugar:
se o credor estiver em mora;

se o devedor nao puder efetuar o pagamento em face de incerteza sobre a pessoa
do credor ou por qualquer fundamento que nao lhe for imputdvel.

Artigo 3. A fim de liberar o devedor, o pagamento por consignacio deve
preencher os mesmos requisitos que o pagamento.

Artigo 4. Terceiro poderd efetuar o pagamento por consignagio.

Artigo 5. Ainda que esteja em mora, o devedor poderd recorrer 4 consignagio
quando:

Depositar a prestagio com os eventuais acréscimos decorrentes da mora;

Ao tempo do depdsito, nao houver manifestacio do credor para extinguir a
obrigacio por forca da mora debitoris.

! Trata-se de disposigio existente no artigo 890, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, ao regular
a acdo de consignagio em pagamento: «Nos casos previstos em lei, poderd o devedor ou terceiro
requeret, com efeito de pagamento, a consignacio da quantia ou da coisa devidar.
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Artigo 6. O devedor pode desistir da consignacio antes da aceitagio do credor
ou do reconhecimento judicial de validade do depdsito.

3. CONCLUSAO

A presente reflexdo tem cardter essencialmente introdutdrio ao tema proposto,
sendo efetivamente um convite a que se aprofunde as discussoes acerca das pos-
sibilidades de harmonizar a complexa e ampla matéria das obrigagées e, no que
se refere ao aqui exposto, um de seus modos de cumprimento.

E certo que um movimento no sentido da harmonizagio deve levar em consi-
deragio os fundamentos juridicos comuns da América Latina, que, como se sabe,
sd0 Unicos e considerdveis, por for¢a da profunda influéncia que o direito romano
possui sobre os diversos ordenamentos de nossos paises.

H4d que se ter presente neste processo, porém, as tendéncias recentes de pro-
tecao ao devedor, de desenvolvimento da justica social, que ocorrem sob as vestes
do Direito do Consumidor e sob a rubrica de constitucionalizagio do direito
privado. Nesse sentido, considera-se que as propostas aqui ventiladas devem ter
em mente nio apenas o direito latino americano, como também devem atender
ao louvidvel objetivo de estabelecer instrumentos comuns para o direito privado a
luz dos direitos fundamentais que norteiam nossos paises.
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