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PAGAMENTO COM SUB-ROGAGAG

Benedito Ferreira Margues™

RESUMO

Apos a guisa de introdugao, discorrer sobre 0 pagamento, © Professor eletua um esludo da Sub-Ro-
gacao em todos 08 seus aspectos, inclusive em fase do projeto do Novo Codigo Civil Brasileiro.

1. Introdugao. 2. Conceituagao. 3. Histdrico. 4. Natureza Juridica. 5. Modalidades. 6. Efei-
s, 7. O projeto do nove codigo civil. 8. Gonclusoes,

1. INTRODUCAGC

As obrigagbes nascem, sobrevivem e morrem.

O cumprimento da prestacao € o modo normal de extingdo da re-
lagao obrigacional, dai porque se diz que as obrigagbes nascem para ser
cumpridas.

Mas ha hipdteses em gue as obrigagoes se extinguem sem serem
cumpridas. E o que se verifica, por exemplo, com a prescricao da divida,com
a remissdo e com a impossibilidade superveniente de carater fortuito.

Se, todavia, o devedor satisfaz a presta¢do que assumira, a relagao
se extingue. E 0 que se convencionou chamar adimplemento.
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O mais comum adimplemento ¢ chamado de pagamento, que na-
da mais & do que a execugdo da obrigagdc. Ha entretanto, outros mados de
adimplemento que ndo correspondem exalamente ao pagamento, como tal
concebido, mas que, por técnica juridica, produzem ¢ mesmo resultado.

Esses modos se distinguem do pagamento propriamente dito, por-
que encerram certas peculiaridades. Ha sifuagdes, por exemplo, em aue a
manifestagée volitiva do credor se faz indispensavel para que a extingao da
obrigagdo se opere. E o0 caso da dagao em pagamento. Ha oulras, em que
a vontade do credor se apresenta irglevante. O modo extintivo da obrigagao
se opera por forga de lei. E o que sucede com o chamado pagamento com
sub-rogagao legal, que se da, exemplificativamente, quando uma terceira
pessoa resgata o debito do devedor, ao credor por garantia real, por ter ad-
quirido daquele o bem garante.

E sobre esse paipitante tema que versara este trabalho.

2. CONCEITUACAD

Normaimente o pagamento de uma obrigacao é feito pelo devedor,
Nada impede, todavia, que esse pagamento seja efetuado por terceiro, te-
nha ou nac interesse na solucdo do débito.

Dependendo das circunstancias, o pagamento efetivado por outrem
que nao seja o devedor, tanto pode extinguir a obrigacéo, desfazendo-se de-
finitivamente o vinculo entre o devedor e o credor, como pode extinguir-se
apenas com relacao ao credor, mantendo-se ¢ vinculo do devedor.

Configura-se a primeira hipétese quando o pagamento é realizado
por terceiro, mas em nome e por conta do devedor. Exti ngue-se a obrigacdo,
desfaz-se o vincule, Aquele que paga s resta o direito de pedir o reembolso
do que pagou, ac devedor. Esse direito decorre do principic que repudia o
enriquecimento sem causa e, na hipdtese, o devedor seria beneficiado, em
detrimento do “solvens”, se ndo pudesse este reclamar a quaritia desembol-
saqa.

A segunda hipdtese configura-se pela nao desvinculacdo do deve-
dor, emoora o credor seja afastado da relagdo, ao se dar por satisfeito em
seu crédito, mediante o pagamento feito por terceiro. Na hipétese, da-se
uma substituicdo do credor, ficando o “solvens” no lugar do primitivo credor,
nao desaparecendo o vinculo obrigacional do devedor.
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O pagamento feitc nessas circunsténcias chama-se pagamento com
sub-rogacao, porque nao libera ¢ devedor, que continua preso ao vinculo,
mas se opera uma substiluicao do sujeito ativo,

Bem por isso. SILVIO RODRIGUESY aplaude o conceito oferecido
por PLANIOL, para quem "o pagamento com sub-rogagac € um pagamento
que nao fibera o devedor, porque nao é feito por ele, e a sub-roegacio que o
acompanha € uma instituigao juridica em virtude da qual o crédito pago pelo
terceiro subsiste em seu proveito e lhe é transmitido com todos 0s seus
acessoros, se bem que seja considerado extinto em relagéo ao credor”. 1

Esse conceito, se é bem aceito por SILVIO RODRIGUES, ac ponto
de adota-lo, ndo o é por ALVARQ VILLACA AZEVEDO, de quem € a critica
sequinte:

"Melhor seria que a conceituagdo de { PLANIOL) ndo repetisse o de-

finido, mencionando que “pagamento € um pagamento”. Por outro

lado, em nosso modesto ver, ndo pode a sub-rogacao considerar-se

instituigdo, mas instituto juridico. Também guanto ao terceiro, a

mengac correta deve ser terceiro interessado, pois, cero é que o

terceiro nao interessado, que paga, nao tem direito a sub-rogagao,

mas, 120 somente, a reemboiso, se pagou em nome proprio, pois, se
executou 0 pagamento em nome do devedor, fez a ele doagao, sem
possibilidade de qualquer reivindicagdo (reembolso).?

CLOVIS BEVILAOUA prefere caracterizar a sub-rogacao pela trans-
feréncia dos direitos do credor ao terceiro que solve ¢ débito. Eo que se
gessume do seguinte conceito, verbis;

“Sub-rogacac € a transferéncia dos direites do credor para o terceiro

que solveu a obrigacdo ou emprestou 0 necessario para solvé-la™2.

Indiferente a critica de ALVARO VILLACA ao conceito de PLANIOL.,
¢ festejado mestre ORLANDO GOMES assim concebe o instituto da sub-
rogacao:

"Da-se sub-rogacao pessoal quando a divida de alguém ¢ paga por

outrem. Pagando-a, o terceiro adquire o credito. Extingue-se a obri-

gacao, mas o devedor ndo se libera porque passa a dever a guem a

extinguiu, como se o credor houvesse cedido o crédito™3.

Em face dessas concepgdes manifestadas pelos doutos, nao é difi-
cil concluir que a sub-rogagac caracteriza-se pela substituicdo, seja de uma
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pessoa por outra, seja de uma coisa por outra. Por isso é gue existem duas
espécies de sub-rogacio: a pessoal e a real. A primeira, porque a substi-
tuicao € de pessoa; e a segunda, porque o é de coisas.

E impenoso ressallar, por oportuno, que a sub-rogagao aqui tratada
é a sub-rogagao pessoal, posto que estd sendo analisada em fungdo do pa-
gamento de obrigagdes.

Do ponto de vista etimoldgico, o instituto da sub- -rogagio também
nao se afasta dessa idéia de substituico. £ 0 que se extrai da observacao
de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA na seguinte passager.

“Na patavra mesma que exprime o conceito (do latim sub rogare,

sub rogatio) esta contida a idéia de substituicdo, ou seja, o fato

de uma pessoa tomar o iugar de outra, assumindo a sua pOSicao e

a sua situagac™s.

Tambem a Profa. MARIA HELENA DINIZ adota a mesma con-
cepcao, Mas, diferentemente de CAIO MARIO, traduz o vocabuldrio latino “su-
brogatio” como sendo a substituicdo de uma coisa por outra com os mes-
mos Onus ou atributos (sub-rogacéo real) ou de uma pessoa por outra, que
lem os mesmos direitos e agdes daquela (sub-ragacao pessoal). Ao que se
viu, CAIO MARIO limitou a substituicao de pessoas.

De qualquer forma, o que preside a sub-rogagdo é idéia de substi-
tuicdo. E, particularmente, no campo do direito obrigacional, a substituicao
$€ opera somente entre pessoas.

Pode-se concluir, portanto, que a sub-rogacdc pessoal é a substi-
tuicao do credor por outra pessoa interessada que paga a divida, manten-
do-se o vinculo obrigacional com refacdo ao devedor.

3. HISTORICO

Segundo os estudiosos da matéria, o direito romano nac se preocu-
pou em desenvolver o instituto da sub-rogacao, o que’ ¢ explicado pela natu-
reza sabidamente pessoal do vinculo obrigacional.

Os romanos, todavia, se preocuparam com ¢ empobrecimento sem
causa do terceiro que sclvia débitos do devedor ¢, por isso, criaram um insti-
tuto chamado “beneficium cedendarum actionum”, cujas caracteristicas
guardam semelhanga com as da sub-rogagdo hoje concebida.
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Aguele instituto do direito romano consistia em que ¢ deveder podia
opor uma excecdo a agdc do credor, subordinando o pagamento a uma
cessao prévia da “actio” do credor, operando-se, desse modo, & transferén-
cia do crédito para um tercerro, que havia embolsado o credor, com o propé-
sito de o proteger confra um enriquecimento a sua custa, pelo fato de solver
uma divida gue ndo era sua.

Ao devedcr, também era permitido pelos romanos que fizesse em-
préstimo para liberar o seu débito, mantendo-se as hipotecas que assegura-
ram © antigo crédito, vinculando-as ao novo, decorrente do empréstime. Tal
hipétese é o que hoje configura a sub-rogac¢ao convencional, que ser tratada
em frente.

Acrescentam 0s autores que a sub-rogagéo foi veementemente de-
fendida no direitc candnico. Mas s6 ganhou a feicdo moderna que tem nos
dias atuais com o advento do Cédigo Civil Francés,

4. NATUREZA JURIDICA

Por suas peculiaridades, a sub-rogag@o tem suscitado justificados
debates entre os doutrinadores sobre a sua natureza juridica,

Para muitos, ela ndo passa de Uma "cessac de crédito”. Para ou-
tros, um “ato misto”, por conter um pouco de pagamento e um pouco de
cessao de credito. Para alguns, € uma “"sucessao singular por forca de lei
(“opes legis”). Mas ha também quem a conceba como uma “novagao”, en-
quanto outros a identificam como um “mandato”. A maioria, porém, & con-
cebe como um “institute auténomo”.

As criticas que se fazem as diferentes teorias tém a sua procedén-
cia. Com efeito, a “cessdo de crédito” se diferencia da sub-rogacdo em
muitos pontos, a saber: a) ela consiste numa sucess3o particular nos direitos
creditdrios exclusivamente pela manifestagdo da vontade das partes, en-
quanto a sub-rogagao pode se operar ex-legis; b) na cessao de créditos ndo
ha pagamento, enquantc na sub-rogagdo o ha; c) a cessdo de crédito tem
por escopo o lucre, enquanto a sub-rogagao ndo se celebra com fins especu-
lativos; d) na cessao de créditos se faz necessdria a notificagéo ao devedor,
i& nNdo acontece 0 mesmo na sub-rogacao.

Considerar & sub-rogacdo um ato misto, por outro lado, & conside-
ragac de que nele acontece o pagamento, também nao vinga, porque o pa-
gamento extingue a obrigagao.
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Bo mesmo modo, nac ha falar em “sucessao singular” por forga
de lei, porquanto a idéia de sucessao € incompativel com a extingdo da re-
lacao obrigacional precedente.

De novagdo também nao se cuida, porque lhe faltam os reguisitos
de nova divida e a intencdo de novar.

igualmente nac ¢ mandato, pois ha sub-rogagdo em que a vontade
do devedor ndo € considerada.

O melhor mesmo a considerar-se a sub-rogacdo um instituto
auténomo, na medida em que tem as suas préprias peculiaridades, tais se-
jam: o pagamento feito por terceiro extingue o crédito somente com relagao
ao credor satisfeito, mas nao em relagao ao devedor, que permanece preso
ao vinculo da obrigacao, operando-se apenas uma substituicao do sujeito
ativo. :

5. MODALIDADES

E pacifico o entendimento de que sdo duas as modalidades de
sub-rogagdo: a LEGAL ¢ a CONVENCIONAL

A primeira se opera por forga de lei, nos casos que especifica, en-
guanto a segunda decorre da vontade das partes.

Os casos de sub-rogagdo legal estdo claramente definidos no art.
985 do Cddigo Civil Brasileiro, que assim se expressa, ipsis verbis

“A sub-rogacio opera-se, de pleno direito, em favor:

I — do credor que paga a divida do devedor comum ao credor, a
quem competia direito de preferéncia.
il — do adquirente do imdvel hipotecado, que paga ao credor hipo-
tecario.

il - do terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou po-

dia ser obrigado, no todo ou em parte”.

Pelo visto, o primeiro caso refere-se a hipdtese em gue o devedor
tenha mais um credor, sende um deles preferencial. O credor quirografario,
por temer que o oulro credor promova a execugdo de seu crédito, realizando
as garantias constituidas em seu favor, oferece-se a pagar o débito do de-
vedor comum e, por efeito, sub-roga-se nos mesmos direitos, inclusive de
garantias, do credor satisfeito. Note-se que nao é qualquer pessoa que pode
efetuar o pagamento em tais condigoes. E necessdrio que seja também cre-
dor do devedor.
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O segundo caso e o do adquirente de imével hipotecado gue paga
ao credor hipotecario. Essa modalidade de sub-rogacao @ muito criticada, na
medida em gue, em principio, nao interessa ac adguirente do bem onerado
que lhe sejam transferidos os direitos de garantia, pois tal bem ja lhe per-
tence. Explica-se, porém, a pertinencia da regra, para as circunstancias em
que © pre¢o page pelo adguirente ndo seja suficiente para o resgate da divi-
da garantida. Nac sendo integralmente satisfeito o crédito, pode o credor hi-
potecdrio executar a garantia, hipdtese em gue o bem & levado & hasta pu-
blica, com riscos de que outra pessoa o adquira em praca.

Q terceiro caso ae sub-rogacao legal concerne a situacae de al-
guém gue solve a divida, pela qual era ou podia ser obngado a fazé-lo, no
todo ou em parte. Ea hipdtese dos devedores solidanos, como o avalista, o
tiador, ¢ devedor de cbrigagdo Indivisivel. Enguadra-se também 0 caso do
interveniente voluntaric que paga a Letra de Cambio (art. 40, Dec. 2044, de
1808) bem como 0 do segurador que paga o dano ocorride sobre a coisa
segurada (Céd. Com. art. 728}.

Em todas essas situacoes, aguele que paga a divida se sub-roga,
por forca de lei, em todos os direitas do credor satisfeito.

Idéntica posicao imagina-se para o terceiro que presta garantias
reajs por divida atheia. Nao pagando o devedor o debito, o interveniente-ga-
rante corre 0 risco de ver alienados 08 seus bens. Para evitar essa perda,
satisfaz o débito, até o limite do valor dos seus bens e os libera dos énus.
Nesse c¢asc, parece inquestionavel que tenha direito & sub-regagao schre a
parcela que pagou ac credor, podendo exigi-la do devedor.

A sub-rogacac chamada convencional, conguanto decorra da ma-
nifestacdc da vontade das pessoas que se envolvem, tem os seus casos
previstos também no texto legal. E o que esta expresso no art. 986 do
mesmo Cddigo Civil, a saber:

“A sub-rogacdo € convencionat:

| - quando o credor recebe 0 pagamento de terceirc e expressa-
mente lhe transfere todos os seus direitos.

i — quando terceira pessoa empresta ao devedor a quantia precisa
para soiver a divida, sob a condicac expressa de ficar o mutuan-
te sub-rogado nos direitos do credor satisfeito.”

Nac ha maiores dificutdades para a analise dos casos dessa modali-

dade de sub-rogagdo. O primeiro, conforme o texto transcrito acima, resulta
de avenga entre o credor e um terceiro que solve o débito e a quem aquele
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fransfere, de forma expressa, vale dizer, induvidosa, todos o0s seus direitos.
E, segundo adverte CLOVIS BEVILAQUA, citado por WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO4 “uma forma de cessao”. O sequndo caso, & aquele
em qgue uma terceira pessoa empresta ag devedor 0 numerdrio suficiente
para 0 pagamentc da divida, sob a condigdo, também expressa, de ficar o
mutuante sub-rogado nos direitos do credor satisfeito.

O que ressa dessas regras, é que, No primeiro caso, o acordo é fei-
to entre o credor e o terceiro, nada dependendo da vortade do devedor. Ja
no segundo, ¢ acerto é feito entre o devedor e o terceire , em nada interfe-
rndo a vontade do credor.

Em face do disposto no art. 990 da lei civil nacional, que cuida da
preferéncia do credor originario em relagdo ao credor sub-rogado, quando
nac pagou este a divida toda, talvez se pudesse incluir na classificacéo da
sup-fogagac a chamada sub-rogagdo parcial como mais uma modalidade.

6. EFCITOS

Os efeitos da sub-rogagdo estdo previstos no art. 988 do Cddige Ci-
vil, assim expresso:

"A sub-rogacao transfere ao novo credor todos os direitos, agoes,

privilégios e garantias do primitivo, em relacao a divida, contra o de-

vedor principal € os fiadores”.

Esses efeitos se operam tanto na sub-rogagao legal, como na con-
vencional. Ha quem defenda, todavia, a tese de que, nesta Ultima, as partes
podem restringi-los ou reduzi-los, em fungéo do principio da autonomia da
vontade no qual se inspira a espécie de sub-rogagao sob comento.

A rigor, os efeitos previstos na lei tém cardter liberatério e transia-
tivo. Liberatorio, porque exonera o devedor perants o credor primitivo; e
translativo, porque transmite ao terceiro que solve a divida, os direitos de
crédito do credor originanio.

Cumpre distinguir, ainda a prop6sito dos efeitos gerados pela sub-
rogagao, que, na sup-rogacao legal o sub-rogado nfo poderd exercer os di-
reilos e as agdes do credor, sendo até 4 soma que houver desembolsado
para liverar o devedor {art. 989, do Cod. Civil). A contrario sensu, na outra
modalidade de sub-rogacao, ou seja, na convenciocnal, nada impede que as
partes estipulem limites superiores, prevalecendo a autonomia privada. £ ©
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que opina WASHINGTON DE BARROS MOCNTEIRO no seguinte trecho,

verbis:
"Nessas condigdes, em se tratando de sub-rogacio convencional do
devedor, cumpre que este, ao convencionar a sub-rogacdc com a
pessoa que Ihe empresta o dinheiro, atenda a que. se ndo houver
limitagao ao direito do sub-rogado, ficard este com direitos totais,
embora nao tenha desembolsado integralmente as quantias ne-
cessarias a satisfacao do credor primitivo”,

7. O PROJETO DO NOVO CODIGO CIVIL

O Projeto-de-lei n? 634-B, do novo Codigo Civil Brasileiro, ja aprova-
do na Camara dos Deputados e aguardando apreciagéo por parte do Sena-
do Federal, infroduz interessantes inovagdes gue merecem uma rapida

abordagem.
A primeira defas se situa na enumeracdo dos casos de sub-rogacac

legal. Com efeito, ¢ inc. |, do art. 346, elimina a exigéncia contida no inc. |,
do art. 985 do atual diploma, segundo a qual um dos credores tenha pre-
feréncia de direitos. Pelo projeto, para ser sub-rogado o credor sclvente ndo
importa que o credor satisfeito tenha direito de preferéncia, o que significa
que ambos podem ser quirografarios.

O inc. Il do citado art. 346 do projeto, ao se reportar a hipotese do
adquirente do imovel hipotecado, que atualmente € prevista no inc. Il, do art.
985 do Codigo Civil, amplia o direito para o terceiro que efetiva o pagamen-
to para nac se ver privado de eventual direito sobre tal imével. E o que foi
sugerido, linhas atras, com relagdo ao interveniente-garante. Talvez seja
também a hipétese do promissario-comprador de imovel loteado, com ins-
trumento contratual ainda nao registrado.

8. CONCLUSOES

8.1 — A sub-rogacao pessoal & a substituicdo do credor por outra
pessoa interessada que paga a divida, mantendo-se o vinculo
obrigacional com relacdo ac devedor.

8.2 — A natureza juridica da sub-rogacao pessoal € de um institutc
autdnomo, que sendo confunde com a cessdo de aedito, com
a novacado, com o mandato e outras teorias.
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8.3 — As modalidades de sub-rogac@o pesscal sdo: a LEGAL e
a CONVENCIONAL Pode-se considerar também a sub-ro-
gagac PARCIAL, como cateqoria & parte, em fungao dos efei-
tos que gera.

8.4 — O terceiro que presta garantias reais por dividas atheias pode
reclamar sub-rogacao legal, se efetua o pagamento do débito,
até o valor dos bens da garantia.

8.5 — Os efeitos da sub-rogacao pessoal sdo liberatdrio e translati-
vo. Liberatdrio, porque exonera o devedor perante o credor
primitivo; e transiativo, porque transmite ao terceiro que solve
a divida, os direitos de crédito do credor originario.
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