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INTRODUCAO

Nil sapientiae odiosius acumine nimio, nada é mais odioso a sabedoria do que a suti-
leza excessiva - é a frase que Edgar Allan Poe atribuia Séneca e usa como epigrafe no seu
conhecido conto “The Purloined Letter”, em que ridiculariza a preocupagio por inves-
tigar ninharias quando a solu¢do para um problema esta a vista dos olhos e exige ape-
nas bom senso. Nesse sentido, poderia afigurar-se a primeira vista desconcertante um
trabalho que se propde a investigar minuciosamente a parte final do art. 400 do Cédigo
Civil, cujo contetido parece ser tdo simples: a mora do credor “sujeita-o a recebé-la [a
coisa devida] pela estimagdo mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia
estabelecido para o pagamento e o da sua efetivagdo”. O proprio jurista que formulou
esse dispositivo no Anteprojeto do Cdédigo Civil considerou desnecessario explica-lo,
observando apenas que “como todos estdo de acdrdo em que o pensamento é um sé, e a
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dificuldade estava na férmula, o Anteprojeto adotou a expressio ‘estimagdo mais favo-
ravel ao devedor’, que é imune a davida™.

Em defesa do novo estudo sobre os “Efeitos da mora do credor no Cédigo Civil de
2002: Origem, sentido, alcance e consequéncias da sujeicdo do credor a receber a coisa
‘pela estimagdo mais favoravel ao devedor’ (art. 400, parte final)”, de Francisco Sabadin
Medina, contudo, poderiamos invocar a adverténcia de um outro afamado autor de con-
tos policiais, que, divergindo de Poe, previne contra a ingénua predisposi¢ao a passar por
alto o que parece evidente: “there is nothing more deceptive than an obvious fact™.

Com efeito, basta abrir o livro do Autor (doravante: “A”) para se convencer do ex-
cesso de otimismo com que Agostinho Alvim dispensou comentarios a regra contida
na parte final do art. 400. Mais sensata parece ser a observacdo do autor original do dis-
positivo correspondente no Cédigo de 1916, que se queixava do fato de a regra por ele
proposta haver sido incompreendida e distorcida por um legislador que sequer se dava
conta do que estava fazendo: “Estas cousas em Direito ndo se opinam por palpite nem
pelo que parecer 4 primeira vista™.

Por detras da “estimacdo mais favorével ao devedor”, pela qual o credor em mora fica
sujeito a receber a prestagdo, esconde-se uma problematica real, a cujo respeito divergi-
ram grandes nomes do direito brasileiro. Ela provavelmente é hoje ignorada, na pratica,
pela maior parte dos juristas no Brasil, do que é sintomatico o fato de o A., conhecido
pelo escrupulo com que ndo admite lacunas em suas pesquisas, ter de admitir: “ndo lo-
gramos encontrar sequer uma decisdo que o aplicasse” (p. 123)*. Considerando que as
suas consequéncias podem ser dramaticas a depender da interpretacdo que se lhe dé, é
de se supor que a auséncia do art. 400, parte final, do Cédigo Civil na jurisprudéncia se

1. ALVIM, Agostinho. Exposigao de Motivos. Revista do Instituto dos Advogados (1972), p. 33.
Cf. também: ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das obrigagdes e suas conseqtiencias. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1980. p. 109 (“o interessante ¢ que ndo hd divergéncia na idéia”).

2. A frase é de Arthur Conan Doyle e aparece em The Boscombe Valley Mystery. Nao podemos
deixar de observar que, ironicamente, qualquer um que se “preocupe com ninharias” descobrira
ser a frase atribuida por Poe a Séneca, ao que parece, de Petrarca: ela ndo consta em nenhuma
das obras de Séneca, mas foi ipsis litteris utilizada no século XIV por Francesco Petrarca no
primeiro livro (“De ingenio”) de sua obra De remediis utriusque fortunae. Cf. o curioso artigo de
THEODORAKIS, Stavros. The Motto in Edgar Allan Poe’s “The Purloined Letter”. A Quarterly
Journal of Short Articles, Notes and Reviews 22, 2009. p. 25-27.

3. LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Dos effeitos das obrigagoes (arts. 928 a 1.078).
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934. p. 166.

4. Indicagoes de pagina sem mengdo a obra referem-se ao objeto daresenha: SABADIN MEDINA,
Francisco. Efeitos da mora do credor no Cédigo Civil de 2002: Origem, sentido, alcance e con-
sequéncias da sujeigao do credor a receber a coisa “pela estimagao mais favoravel ao devedor”
(art. 400, parte final). Belo Horizonte: Arraes, 2022.
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deva sobretudo a falta de seguranca dos advogados e juizes em aplicar um dispositivo
que, no fundo, néo esta claro — o que justifica o novo esforco interpretativo do A. no es-
tudo que acaba de publicar.

1. CoNTEUDO

1.1. A interpretagdo que 0 A. propde para a parte final do art. 400 do Cédigo Civil é
aseguinte (p. 138-139):

Ao prever que o credor em mora fica sujeito a receber a coisa “pela estimag¢do mais
favoravel ao devedor”, esse dispositivo estatuiria um direito potestativo do devedor de
modificar a obrigagdo substituindo o objeto da prestagao pelo seu valor em dinheiro,
sem com isso impactar a eventual obriga¢do do credor de realizar uma contraprestagio.

Os pressupostos para o surgimento desse direito seriam: (i) uma obrigagdo de en-
tregar coisa (ou de fazer e depois entregar, como na empreitada) cujo valor de mercado
é aferivel com objetividade a qualquer tempo (como a¢des de companhia aberta, moe-
da estrangeira ou commodities em geral); (ii) a mora do credor; e (7ii) a possibilidade do
adimplemento in natura.

Seu exercicio dar-se-ia por notificagdo extrajudicial, em que o devedor fixa um pra-
zo razoavel para que o credor (ja constituido em mora) aceite a entrega da coisa devida,
sob pena de o objeto da prestagio ser substituido pelo seu valor em dinheiro. Em casos
de urgéncia, a fixa¢do de prazo razoavel seria dispensavel, podendo o direito ser exerci-
do imediatamente com a simples notificagdo.

O valor da “estima¢do mais favoravel ao devedor” seria sempre o valor mais bai-
X0 que a coisa devida houvesse assumido em qualquer momento entre o dia seguinte a
constitui¢ao da mora do credor e o dia do efetivo pagamento, considerando tanto o lu-
gar de celebragdo do contrato quanto o de realizagdo ou de cumprimento da prestagao
(i.e. de realizagdo do ato devido devedor ou de recebimento da prestagdo pelo devedor,
que é diverso daquele em obrigacdes de remessa).

O sentido da regra estaria em “favorecer o devedor pela mora do credor” (p. 112).
Aover do A., embora criticavel, essa teleologia claramente decorreria de lege lata da re-
feréncia a estimagdo “mais favoravel” ao devedor; de lege ferenda, contudo, o A. entende
que o dispositivo deveria ser alterado para prever que a mora do credor apenas impe-
disse que ele lucrasse com seu atraso, sem conferir ao devedor a possibilidade de se
enriquecer.

Esse direito potestativo do devedor de substituir a prestagdo por seu equivalente em
dinheiro na hipdtese de mora do credor, que carece de paralelos em outros ordenamen-
tos juridicos modernos, serviria para conferir ao devedor mais um modo de se liberar
da sua obriga¢do, um modo que fosse “adaptado, flexivel e justo as necessidades da eco-
nomia contemporinea de uma resposta rapida e eficiente” (p. 139), funcionando como
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um instrumento alternativo a consignagdo em pagamento (arts. 334 e segs. do Codigo
Civil) e preenchendo a lacuna que faz a falta da venda substitutiva (ja nao regulada no
Brasil desde a revogacdo do art. 1.113 do CPC/73), bem como, nos contratos bilaterais
em que o credor deve uma contraprestagdo ao devedor, como uma alternativa aos remé-
dios de que o devedor dispde quando inadimplida a contraprestagao, como o de exigir
o cumprimento ou resolver o contrato (art. 475 do Cédigo Civil). A regra seria aplicavel
tanto no direito civil quanto no direito empresarial e do consumidor (p. 125).

Ao que parece, uma interpretacao semelhante ja fora defendida para o art. 958 do
Cddigo Civil de 1916 por Manuel Paulo Meréa (p. 83), para quem a mora do credor con-
feriria ao devedor a “faculdade” (isto é, o direito potestativo) “de satisfazer a prestagdo
que lhe incumbe de acordo com a mais baixa estima¢ao™.

1.2. A interpretagdo do A. contrasta, porém, com o sentido que a regra tinha em sua
origem bem como com outras interpretagdes que ela recebeu ao longo do século XX.

1.2.1. Em sua origem - tanto no manual de obrigagdes de Lacerda de Almeida®
(p.79), que a formulou pela primeira vez no Brasil, quanto no contexto do ius comune,
de onde ele a tirou — a regra servia para fixar o valor que o credor em mora receberia ca-
so ele ja ndo pudesse receber a prestagio, principalmente nos casos em que ela se torna
impossivel por perecimento da coisa. Em outras palavras, a regra trataria dos casos de
substituicdo necessdria da prestagdo por seu valor em dinheiro, ndo de um direito potes-
tativo do devedor de realizar uma substituicio voluntdria.

1.2.2. Houve também quem interpretasse o art. 958 do Cédigo Civil de 1916 no sen-
tido de que o credor em mora estaria sujeito a uma altera¢do da quantidade do objeto
da prestagao devida, a ser ajustada para assegurar que ele efetivamente s6 recebesse no
momento do pagamento uma quantidade correspondente ao menor valor que a presta-
¢do houvesse assumido desde o dia do inicio de sua mora’ (p. 94), e houve mesmo quem
pensasse em uma determinagdo da prestacio fixada com base em um indice flutuante
(como o cambio), julgando que a regra exigiria utilizar o menor valor que o indice tives-
se assumido desde a constitui¢do do credor em mora?® (p. 82).

5. MEREA, Manuel Paulo. Codigo Civil brasileiro anotado. Lisboa: Livraria Classica, 1917. art. 958.
p.323.

6. LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Dos effeitos das obrigagdes... Op. cit., p. 165-168.
7. CARVALHO SANTOS, Joao Manuel de. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Ja-
neiro: Freitas Bastos, 1977. v. XII. art. 958. n. 4. p. 333-334; CARVALHO DE MENDONCA,

Manuel Indcio; AGUIAR DIAS, José de. Doutrina e prdtica das obrigagdes ou teoria geral dos
direitos de crédito. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.t.1. n. 266. p. 484, especialmente nt. 331-a.

8. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do Direito Civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1944.v.11. t. 1. p. 405-406, nt. 182.
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1.2.3. A opinido majoritaria, porém, é a que surgiu com o modo peculiar como Ruy
Barbosa leu o dispositivo formulado no Projeto da Camara dos Deputados para o C6-
digo de 1916 com base no manual de Lacerda de Almeida: a regra se voltaria a alterar a
contraprestagdo que o credor em mora porventura devesse ao devedor, isto é, o credor
estaria sujeito a receber a coisa (in natura, e na quantidade a principio ajustada) por um
prego diferente do acordado, recalculado com base no mais baixo valor que a coisa tives-
se assumido no entretempo entre a constituicdo do credor em mora e a realizagio da
prestacdo. Foi de acordo com essa interpretagdo que Agostinho Alvim compreendeu o
art. 958 do Cddigo de 1916 e foi com base nela que ele formulou o artigo do Anteprojeto
que viria a tornar-se o art. 400 do Codigo Civil de 2002° (p. 101).

1.3. Para sustentar que a sua interpretagdo deva prevalecer sobre todas essas outras,
0 A. realiza uma cuidadosa analise do processo histérico que levou a atual formulagido
do art. 400 do Cédigo Civil.

1.3.1. Sua exposi¢do comega por uma breve noticia da origem da regra no ius comune,
com os comentarios de CujacioaD. 17, 1, 34, de Vinnius a D. 13, 6, 3, 2 e de Warnkonig
aD. 19,1, 3,4, sendo notavel que o A. ndo deixa de apresentar um breve panorama da
vida e das obras de cada um desses autores, ndo por mera erudi¢ao, mas para destacar
aspectos que se refletem no modo e nos fins com que eles interpretam as fontes e se rela-
cionam com a tradi¢do; aspectos, pois, que influem no modo como eles compreendem
os efeitos da mora do credor (capitulo 2).

1.3.2. Em seguida, sdo sintetizadas as discussdes que versaram sobre essa regra no
contexto da Escola Historica na Alemanha do século XIX - mas apenas na medida em
que indicios concretos da sua influéncia sobre Lacerda de Almeida e manuais posterio-
res justificam sua presenga em um estudo sobre a interpretacdo de uma norma vigente
no Brasil (capitulo 3).

1.3.3. E o cerne da obra esta no relato detalhado do percurso que a regra seguiu do
manual de obrigacoes de Lacerda de Almeida aos primeiros projetos de Codigo Civil
brasileiro, destes a concepgio e elaboragido do Codigo de 1916, deste aos projetos sub-
sequentes desenvolvidos ao longo do século XX, até chegar ao Cdodigo de 2002 (capi-
tulo 4): Lacerda de Almeida sugerira que se incluisse no Projeto do Cédigo de 1916
um dispositivo que contivesse a regra pela qual a mora do credor “sujeita-o a recebel-
-a pela mais baixa estimagio si houver differenca entre o valor, ao tempo do contrato,
e do pagamento” (p. 69), mas Ruy Barbosa leu apenas por alto o dispositivo inserido
no Projeto e ja afirmou: “Pela mais baixa estimag¢do. Temos aqui um equivoco. Em vez
de ‘pela mais baixa, serd pela mais alta estimagao. Recebendo o objecto pela mais bai-
xa estimacdo, ndo perderia com a mora o credor culpado: ganharia, e seria por ella

9. ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas conseqiiencias... Op. cit., p. 112.
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recompensado”® (p. 71). Essa inversdo - fruto de um descuido impressionante na pena
de alguém envolvido na elaboragdo dalei — criou uma nova regra, que sé poderia fazer
sentido se adquirisse um contetido completamente diverso. Ndo surpreende que ela te-
nha passado a ser interpretada, como demonstra o A., de forma diferente por cada ju-
rista que sobre ela se debrugou ao longo do século XX. E essa narrativa dramatica dos
acasos que foram transformando a regra que acabaria no art. 400 do Cédigo Civil con-
verge para o anticlimax em que o autor da parte de obrigagdes do Anteprojeto do Codi-
go de 2002, tratando do assunto em seu manual, finalmente colocou uma “pa de cal” no
assunto pelas vias do “mos brasiliensis iura legendi” (p. 86): a citagdo acritica de doutrina
estrangeira que atribui a solugdes arbitrarias um certo ar europeu, garantindo sua acei-
tacdo generalizada.

Essaironia do A. quer ser levada a sério, pois revela em tom de remoque o que ¢, na
verdade, uma das grandes preocupagdes da sua produgio académica como um todo:
defender a autonomia do direito brasileiro. Voltando-se decididamente contra a flexi-
bilidade com que os brasileiros por vezes costumamos “importar” de forma acritica dis-
cussoes relativas a outros ordenamentos juridicos e citar autores estrangeiros com for¢a
deautoridadeaolado - oumesmo nolugar — dos autores que estudaram especificamen-
te o direito vigente no Brasil, o A., por um lado, desenvolve uma ampla revisdo dos da-
dos do direito estrangeiro relevantes para o seu estudo (sobretudo das raizes do direito
brasileiro no ius comune europeu), mas, por outro, toma o cuidado de separar esse relato
daanalise do direito brasileiro, de submeter principalmente a propria doutrina nacional
auma revisdo exauriente e de se manter nos estreitos limites do direito vigente quando
tece os argumentos que fundamentam sua interpretagdo, como ja fizera em propor¢oes
ainda maiores na sua (sem risco de exagerar: monumental) tese de doutorado'!, tam-
bém publicada recentemente. Essa fidelidade as especificidades do direito brasileiro é
louvavel. Se e em que medida o mos brasiliensis — ou pelo menos um aspecto dele — nao
tem no fundo la a sua justificagdo, contudo, ¢ matéria que nao cabe aqui discutir.

1.3.4. Merece destaque, por fim, o cuidado do A. em testar suas conclusdes median-
te a discussio detalhada de quatro casos concretos em que o art. 400 do Cédigo Civil, a
seuver, poderia ser aplicado. Os fatos que compdem dois dos casos discutidos foram ex-
traidos de um parecer deJ. X. Carvalho de Mendonga, emitido em 8 de outubro de 1913,
e de uma decisao do STF de 1973'2, ambos relativos a mora do credor, mas em nenhum

10. BARBOSA, Ruy. Projecto de Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902.
v.1.p.352.

11. SABADIN MEDINA, Francisco. Compra e venda de coisa incerta no direito civil brasileiro:
Uma analise do dever do vendedor no Cédigo Civil de 2022. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
t.Iell

12. STE RE 74.881-R], 2¢ T, rel. Min. Barros Monteiro, j. 30.03.1973, in: JC 5,1976. p. 84 ss.
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dos quais se chegou a aplicar a regra do recebimento da coisa devida por sua mais alta
estimacio. Os outros dois sdo casos ficticios. Essa elogiavel instanciagdo da tese do A.
em problemas concretos revela tanto a relevancia pratica quanto as possiveis inconsis-
téncias de sua interpretagdo peculiar, abrindo espa¢o para uma discussdo mais fran-
ca e menos vaga de como se deve compreender o art. 400 do Cédigo Civil. O leitor fica
com aimpressdo de que, tivessem os envolvidos na elaboragao dos dois Codigos chega-
do adescer a esse nivel de realismo nos exemplos, boa parte da confusdo que circunda
anorma teria sido evitada.

2. MEriTo

No que se refere ao mérito da interpretagdo propugnada pelo A., no entanto, é pre-
ciso considerar o seguinte.

2.1. Ndo cabe aqui reincidir nos motivos de queixa de Lacerda de Almeida e “opi-
nar por palpite” arespeito de qual é a interpretagdo correta do art. 400 do Codigo Civil,
sem entrar em uma discussdo que se proponha o nivel de profundidade com que o A.
tratou do tema. Cabe, porém, avaliar de modo geral a razoabilidade da interpretagao do
A, confrontando-a com as demais interpretagdes possiveis com base nos critérios que
sempre devem pautar a interpretacdo da lei.

O ponto mais forte da investigacdo do A. estd no argumento histérico, que explora
em detalhes o contexto em que o legislador atuou e os indicios concretos da intengao
das pessoas envolvidas na elaboragao da lei. Essa espécie de argumento tem uma forca
excepcional na interpretagdo de textos legais por ser a que mais diretamente se reveste
delegitimac¢do democratica: trata-se de identificar concretamente o que decidiu o legis-
lador histérico enquanto assembleia representante do povo.

Como se sabe, porém, o sentido da lei ndo se reduz a intengdo de algumas pessoas
que a escreveram: essa intengao no mais das vezes ndo é clara; se é clara, ndo é Unica; se
é Unica, pode envolver confusdes, mal-entendidos ou descuido (de que o art. 400 é um
exemplo paradigmatico). O “legislador” é uma construgao que deve ser feita sob o prin-
cipio do Estado de Direito, a primeira de cujas exigéncias é a proibi¢ao de arbitrariedade
ou, positivamente formulada, a exigéncia de racionalidade. Sem jamais desprezar o con-
texto e os dados concretos de elaboracdo da lei, deve o intérprete ir muito além deles. E
preciso partir do texto que se tornou lei no seu sentido geral (e ndo necessariamente no
sentido idiossincratico com que alguém o formulou, pois o ato de promulgacio se dirige
ao povo e se imputa ao Estado), para levar em conta sobretudo suas interagdes sistema-
ticas com outras regras e assegurar a consisténcia valorativa do sistema, postulada pela
exigéncia de racionalidade e necessaria a isonomia, bem como o substrato racional ob-
jetivo da norma a ser interpretada, sua ratio, que se depreende dos valores que ela ten-
de arealizar e das finalidades praticas que ela pode perseguir ao ser aplicada ainda hoje.
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Conforme ja dito, o trabalho do A. deixa assustadoramente claro como a parte final
do art. 400 do Codigo Civil é fruto de uma concatenagio de acasos, isto é, de incom-
preensdes sobre incompreensdes, a comegar pela formulagio original de Lacerda de Al-
meida, que foi incompreendida por Ruy Barbosa, que foi incompreendido pelo Senado,
que aprovou uma norma cuja ambiguidade nao foi de todo percebida por Agostinho
Alvim, que formulou o atual art. 400 retirando do art. 958 do C6digo de 1916 a tnica
palavra que sustentava sua interpretacdo peculiar, trazendo assim ainda maior ambi-
guidade a regra. Aqui se revela com toda a sua crueza a necessidade de que o intérprete
“encontre’, por conta propria, pautado por outros critérios que o argumento histérico,
pelo menosalguma interpretagdo que se afigure razoavel e dé sentido a norma. Cumpre,
pois, aquilatar a interpretacdo do A. e as interpreta¢des alternativas em vista da literali-
dade, do contexto sistematico e da teleologia do dispositivo de lei em questao, para ver
qual delas é a que se afigura mais razoavel.

2.2. Comecemos por algumas consideragoes relativas a literalidade da parte final do
art. 400 do Codigo Civil.

2.2.1. Em primeiro lugar, a lei sujeita o credor em mora a “recebé-la” [a coisa] pela
estimacdo mais favordvel ao devedor. Em termos de clareza, essa formulagdo deixa a de-
sejar, pois em sentido estrito é a propria coisa o que a lei manda receber, ndo um valor
em seu lugar. Isso implicaria que, se a coisa ainda é recebida e ha uma alteragao de valor,
essa alteracao de valor sé poderia recair sobre a contraprestagio, mediante um ajuste no
preco, no sentido da opinido majoritaria. De fato, foi justamente em razdo do modo co-
mo Ruy Barbosa — que bem se pode considerar como um standard de portugués correto
- compreendeu essa formulagdo que surgiu a opinido hoje majoritaria (p. 71).

No entanto, nao ha dividas de que Lacerda de Almeida formulou a regra (tal qual
incorporada por Bevilaqua no Projeto de Cédigo) de modo idiossincratico, querendo
dizer que o valor é recebido no lugar da coisa (p. 79). Se essa formulagao idiossincratica
fosse rigorosamente incompativel com as regras do portugués, a interpretagao que apli-
ca aregra para alterar a prestagdo, sujeitando o credor a receber um valor no lugar da
coisa, seria contra legem, esOpoderiaseraceita caso se demonstrasse serem implausiveis
todas as interpretacdes compativeis com a literalidade. Mas a formulagio, conquanto
criticavel, ainda cabe na norma padrio do portugués. E dizer: ha lugar para atribuir ao
legislador uma interpretacio secundum legem pela qual a parte final do art. 400 leva a
uma altera¢do da propria prestacdo devida ao credor em mora, ndo da contraprestagido
por este porventura devida ao devedor®.

13. Aliés, embora nao haja indicios de que Lacerda de Almeida tenha pensado nisso, é interessante
levar em conta que a literalidade da formulagdo que manda “receber a coisa pela estimagao”
pode significar, mesmo em sentido técnico, a recepgao do valor no lugar da coisa especialmente
quando se pressupoeaficgdo de quea coisa ainda existe e é entregue, quando narealidade apenas
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2.2.2.Em segundo lugar, entre as razoes utilizadas pelo A. na defesa de sua interpre-
tagdo, ha dois argumentos pautados na literalidade do art. 400 que, a nosso ver, ndo se
mostram de todo convincentes.

O primeiro consiste em afirmar que a palavra “estimacdo’, pela tradi¢do com que a
literatura juridica utiliza sua raiz latina em sentido técnico (aestimatio), significaria ne-
cessariamente a atribui¢do de um valor a propria coisa devida, jamais podendo abran-
ger o reajuste no preco. O A. parece assumir com base nisso que, ao tratar da “estimagao”
da coisa, o legislador necessariamente deveria estar estatuindo uma regra que define o
objeto da prestagdo, sem nada dispor a respeito da contraprestacdo (p. 81). No entan-
to, embora a expressdo “estimac¢do” de fato sempre suponha a atribui¢do de um valor a
propria coisa, ela também é usada (pelo menos pela doutrina) em sentido técnico para
se referir a um ajuste do prego, isto é, da contraprestagdo, como na agdo “estimatdria”
do art. 442 do Codigo Civil (que altera a contraprestagdo com base no valor que se esti-
ma para a prestacdo). O uso dessa palavra nio é indicio util para decidir entre as inter-
pretagdes que supdem uma alteragdo da prestagdo ou da contraprestagdo por forca do
art. 400 do Codigo Civil.

O segundo argumento literal do A. consiste em supor que a palavra “sujeita” im-
plicaria necessariamente que a norma concede ao devedor um direito potestativo
(p. 116). Essa inferéncia parte da ideia de que a posigdo juridica de direito potestativo (ou

seu valor em dinheiro o é. Esse era precisamente o sentido da ficcao da perpetuatio obligationis
no direito romano, pela qual o devedor ainda respondia se a coisa certa devida se perdia por sua
culpa (per debitorem stetit quo minus daret), sendo tratado como se ainda estivesse obrigado a
entregar a coisa existente, pois se fingia que a coisa ainda existia no momento da litis contestatio
(o que era pressuposto pela férmula utilizada em casos de obrigagio de dar coisa certa), embora
ela ja ndo mais existisse e, portanto, a obrigagao em principio devesse estar extinta (cf.: KASER,
Max. Das romische Privatrecht. Miinchen: C.H.Beck, 1971.v.1.§ 119.p.514). Esse paralelo serve
para aproximar da literalidade do art. 400 a interpretacao que 1é em “recebé-la pela estimagao”
ahipdtese em que a coisa jd ndo pode mais ser entregue in natura, por ter perecido (substituigao
necessaria), e nao a hipétese em que o devedor simplesmente deseja nao entrega-la (substitui-
¢io voluntaria). E de se notar que o A. d4 pouco relevo a essa distingdo entre os casos de substi-
tuigdo necessdria e voluntdria da coisa por seu valor, quando é justamente nela, a nosso ver, que
reside a principal questdo. O A. afirma: “No texto, Vinnius diferencia entre o calculo do valor da
coisa (aestimatio) pedido jure actionis e officio judicis, afirmando que a pergunta central do capi-
tulo somente se apresenta no segundo caso. Para os fins do presente texto, esses detalhes podem
ser deixados de lado” (p. 28, nt. 107). Pelo contrario: quando Vinnius fala apenas das situagoes
de aestimatio officio judicis, isto é, de situagdes em que o juiz precisa fazer a estimacao, ele traga
justamente a diferenca que interessa entre o direito potestativo propugnado pelo A. (aestimatio
jure actionis) e a regra de responsabilidade secunddria correspondente a origem da regra no ius
comune e no manual de obrigagoes de Lacerda de Almeida (aestimatio officio judicis). Como se
verd, ha fortes razdes para assumir que o art. 400, parte final, do Cédigo Civil trata apenas na
substituicdo necessaria, e ndo voluntaria do objeto da prestagao.
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competéncia) corresponde em logica dedntica, como polo oposto, a posicdo de “sujei-
¢d0” No entanto, para além do fato de que o legislador do Cédigo Civil esta longe de uti-
lizar de modo preciso e consistente os termos técnicos que designam essas categorias
abstratas da teoria do direito, também é bom portugués (mesmo juridico) afirmar que
alguém estd “sujeito” a uma consequéncia que a leilhe impde de modo inexoravel. O uso
do verbo “sujeitar”, pois, ¢ um dado inutil para decidir entre as interpretagdes que su-
poem uma substituicdo necessaria ou voluntaria do objeto da prestagao por seu valor.

2.2.3. Em terceiro lugar, e em sentido inverso, um dado literal importante que o A.
aparentemente deixa delevar em contaem sua interpretacio é o fato de que alei falaape-
nas em uma oscilagdo do valor da coisa no tempo, isto ¢, entre um “dia” e outro. Do sim-
ples fato de que pode haver na pratica também uma varia¢ao quanto aos diversos lugares
pertinentes ao contrato (o lugar da celebragao, da realizagdo da prestagao pelo devedor
e do recebimento pelo credor) e de que essa variagao foilevada em conta pelos juristas
que formularam uma regra semelhante no ius comune, nao se infere, de modo nenhum,
que o legislador brasileiro também a tenha considerado relevante. Assumir a relevancia
de uma variagao do valor da coisa de lugar para lugar carece absolutamente de qualquer
apoio concreto na literalidade da lei e, pois, sé pode ser assumida como fruto de uma
eventual integragdo dalei (por uma extensao teleologica praeter legem), caso haja moti-
vos suficientes para tanto, incumbindo o énus argumentativo a quem deseja ir além da
letra dalei - no caso, ao A. Contudo, ndo foram apresentadas pelo A. razdes convincen-
tes nesse sentido. Ele se limita a afirmar:

“[c]omoignorar essa diferenga [de valor entre os diversos lugares pertinentes ao con-
trato] iria contra a propria mens legis do art. 400, parte final de conceder ao devedor
a estimagdo que lhe for mais favoravel, a nosso ver o local deve ser necessariamente
levado em conta como uma variavel” (p. 119).

Com todo respeito, essa é uma clara peti¢ao de principio. A pergunta é justamente
se a mens legis é ou ndo a de conceder a estimac¢do mais favoravel quanto ao lugar, além
de quando ao tempo. A falta de razdes suficientes, nio parece razoavel nem possivel as-
sumir que a variacdo de valor de um lugar para outro seja relevante. Mais adiante tra-
taremos de qual parece ser o unico lugar relevante para aferir a variagido no tempo que
importa para o art. 400 do Codigo Civil.

2.3. Para além da mera literalidade, no entanto, sdo sobretudo as consideracdes de
ordem sistemdtica as que permitem aferir a razoabilidade das diversas interpretagdes ja
propostas para o art. 400 do Codigo Civil.

2.3.1. Em primeiro lugar, devem-se levar em conta, ao interpretar o art. 400, as re-
gras que explicitamente jd tratam de variagoes no valor da prestagdo e de uma eventual
contraprestagio. Uma analise cuidadosa dessas regras demonstra ser a tinica interpre-
tagdo possivel a que assume uma alteragdo do objeto da prestagio (recebendo o credor
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dinheiro nolugar da coisa), isto é, ela confirma a avaliagdo do A. no sentido de que a opi-
nido majoritaria (que assume um reajuste da contraprestagao) ndo ¢ sustentavel.

Isso, porém, ndo simplesmente pelo fato de o art. 400 figurar na parte geral das obri-
gagoes, o que levaria a pensar ser ele aplicavel mesmo a relagdes obrigacionais situadas
fora do contexto de um contrato bilateral, isto é, sem que haja uma contraprestacio as-
sociada a obriga¢do em relagdo a qual o credor incorre em mora. Com efeito, o Codigo
Civiljainaugura a parte geral das obrigagdes com uma inconsisténcia dessa espécie nos
arts. 234, 235 e 237, que, devendo em tese aplicar-se a todas as obrigagdes de dar coisa
certa (mesmo fora do contexto de contratos bilaterais), regulam na verdade expressa-
mente o que acontece com o “pre¢o” da coisa devida, supondo haver uma contrapresta-
¢do a ser regulada juntamente com a prestagio.

O fator decisivo estd, antes, no fato de que a contraprestagio eventualmente devida
pelo credor no ambito de um contrato bilateral ja é disciplinada pelas regras referentes
a mora solvendi em que incorre o credor se ele deixa de realizar a contraprestagao. Is-
0 porque, estando o credor em mora de receber a presta¢ao, ele ndo pode opor ao cre-
dor a excegao do contrato ndo cumprido do art. 476 do Cédigo Civil"". Assim, quando o
credor incorre em mora de receber a prestac¢do, o devedor, enquanto credor da contra-
prestagdo, pode imediatamente exigir a contraprestacdo (caso esta nao esteja sujeita a
condi¢do ou a prazo), constituindo-o em mora solvendi se ele ndo a realizar. Por exem-
plo, se o vendedor oferece a coisa ao comprador e este ndo aaceita, o vendedor pode (ex-
ceto nas vendas a crédito, em que a contraprestacdo estd sujeita a prazo) imediatamente
constituir em mora solvendi o comprador quanto a sua obriga¢do de pagar o preco, para
além de constitui-lo em mora accipiendi quanto ao seu direito de aceitar a coisa.

Em outras palavras, ¢ preciso diferenciar claramente o atraso em que uma das par-
tes incorre ao deixar de aceitar a prestagdo que lhe é devida (mora accipiendi, regulada

14. Cf.: “Apds a mora, ndo pode o credor recusar-se a contraprestar, com a alegagdo de ter exce¢ao
non adimpleti contractus, ou non rite adimpleti contractus, ou outra. Se, conforme o contrato, a
contraprestagao ¢ exigivel quando o devedor faga a prestagao, e o credor incorre em mora cre-
ditoris, pode o devedor exigir a contraprestagdo. Porque a mora do credor ndo pode prejudicar
o devedor” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sio
Paulo: RT, 2012. t. 23. § 2.815. p. 312). Com efeito, a inoponibilidade da exce¢do do contrato
nao cumprido pelo credor em mora: (i) é implicada a fortiori pelo fato de que ela ja nao se
aplica para impedir a cobranga da contraprestacao quando a prestagdo esta inexigivel por estar
sujeita a condi¢do ou prazo (por exemplo, como dispde o art. 491 do Codigo Civil para a venda
acrédito), pois, se o credor que ndo podia exigir a prestagao precisa contraprestar, o credor que
podia exigi-la e ndo exige o precisa por ainda maior razao; e (ii) pela teleologia do art. 476 do C6-
digo Civil, que impede uma parte de exigir a contraprestacio antes de “cumprida a sua obriga¢do”
principalmente como forma de permitir que a outra parte a pressione a cumprir a prestagao devida,
e o devedor que constitui o credor em mora ja fez tudo o que estava a seu alcance para realizar sua
prestagdo, ja nao havendo sentido em conceder ao credor um instrumento para pressiona-lo a tanto.
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pelo art. 400 do Codigo Civil) do atraso em que a mesma parte incorre ao deixar tam-
bém de realizar a contraprestagio que, por sua vez, ela deve (mora solvendi, regulada pe-
los arts. 395 e segs. do Codigo Civil). No caso do comprador que incorre em mora de
receber a coisa que o vendedor lhe oferece, tudo o que diz respeito ao que deve ocorrer
com o preco (a contraprestacao) ja é regulado pelas regras da mora solvendi aplicadas a
sua obrigacao de contraprestar, ndo precisando ser reguladas pelas regras da mora acci-
piendi relativas ao seu direito de obter a prestagdo. O fato de o art. 476 do Codigo Civil
ser inoponivel pelo credor em mora faz com que o interesse do devedor na contrapres-
tacdo (devida pelo credor) seja independente da mora accipiendi em que este incorre e,
pois, ndo seja objeto do art. 400 do Codigo Civil. Este dispositivo, portanto, ndo pode ser
interpretado no sentido de prever, em sua parte final, uma varia¢ao da contraprestagao.

E isso é confirmado por uma analise das regras que concretamente tratam do
que ocorre quando ha variagdo no valor da coisa devida seja na prestagéo, seja na
contraprestacao.

A variag¢do no valor decorrente de uma alteragio da substancia da prestagdo é regu-
lada pelosarts. 235 e 237 do Cddigo Civil. O art. 235 determina que, deteriorada a coisa
certaainda que sem culpa do devedor, o credor pode abater do prego o valor correspon-
dente a deterioracdo; simetricamente, o art. 237 estatui que, aumentada ou melhora-
daa coisa certa, o devedor pode exigir aumento do prego. E dizer: independentemente
da conduta do credor (inclusive, independentemente de um atraso dele), alteracdes da
substincia jd provocam, em qualquer caso, por forga de lei, uma mudanca na contra-
prestacdo. Assim, ndo faria sentido ler no art. 400, parte final, do Cédigo Civil, uma re-
gra que manda levar em conta essa variagdo da substancia no caso de mora do credor:
por essa leitura, a regra seria indcua, pois essa variagdo ja deve ser levada em conta de
todo modo.

Ja a varia¢do no valor decorrente, ndo de uma alteracdo da substincia, mas de uma
flutuagdo do valor de mercado da substancia da prestagdo, é, via de regra, irrelevante no
sistema do direito civil vigente. A menos que as partes hajam estipulado o contrério (por
exemplo, pela fixacdo de um método concreto de avaliagio de um bem) ou que usos e
costumes concretos apontem em sentido diferente, o objeto da obrigacao de dar é a coi-
sa, nao seu valor. Se o atraso do devedor leva o credor a receber uma coisa com valor in-
ferior ao que ela tinha antes do atraso, o credor precisa demonstrar prejuizo concreto
para obter a diferenca, por exemplo demonstrando a frustracdo de uma intencéo con-
creta de alienar. Do mesmo modo, se o atraso do credor o leva a receber uma coisa com
valor superior ao que ela teria sem o atraso, s6 ha verdadeiro enriquecimento do cre-
dor se se puder assumir que ele a teria alienado no entretempo, realizando efetivamente
o valor que ela obteve no passado. Isso porque, caso niao se comprove que teria havido
uma alienagdo, o credor acabaria, no fim das contas, por ter a propria coisa no momento
posterior justamente com o mesmo valor que ela por fim assumiu, sendo, pois, de todo
irrelevantes as flutuagdes passadas que, em qualquer caso, acabariam por ser dissipadas
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pelo tempo sem ter provocado nem perdas nem beneficios para o credor. Além disso,
que o objeto da obrigacéo é, via de regra, a coisa, nao seu valor, é confirmado pelo fato de
que o mero erro sobre o valor da coisa (ndo quanto a sua substancia) ndo configura erro
substancial para fins do art. 139 do Cédigo Civil.

E para além dos casos em que se comprova que o credor teria realizado o valor da
coisa alienando-a, as Ginicas hipoteses em que a flutuacio do valor de mercado da pres-
tagdo é relevante para aferir um prejuizo ou enriquecimento sdo aquelas em que o cre-
dor acaba por receber dinheiro no lugar da coisa, e é preciso determinar uma data-base
para avaliar a coisa e calcular quanto dinheiro ele recebe. Esse era o caso, no direito ro-
mano cldssico, sempre que o credor precisasse cobrar a prestagdo judicialmente, pois,
no processo formulario romano, a condenagao sempre era fixada em dinheiro, de mo-
do que, caso o devedor se resistisse até o fim a entregar a coisa, a execugdo s traria ao
credor uma soma em dinheiro, levantando-se sempre a questdo de saber qual era a data
relevante para o calculo desse valor. A data variava a depender da espécie de agao pro-
posta, se de direito estrito (data da litis contestatio) ou de boa-fé (data da res iudicata), e
podia ser deslocada para a data de constituicdo em mora do credor, caso nela o valor ti-
vesse sido menor que o posterior (p. 25) - sendo justamente desse problema de fixagao
dadata-base deavaliagdo parafins deliquidagdo da condemnatio que tratava o fragmen-
toD.17,1,37, que esta na origem da regra do art. 400, parte final, do Cédigo Civil*. Ho-
je, havendo ordinariamente lugar para a execugio especifica, a inica hipdtese em que o
credor acabard por ter de receber dinheiro no lugar da coisa é a de que a entrega da coisa
jando se afigure possivel (principalmente por perecimento da coisa, mas também por
alienacgao aterceiros ou outros percalcos). Nesses casos de impossibilidade da prestagdo
de dar, ainda hoje é preciso definir a data-base para a avaliacdo de quanto o credor deve
receber no lugar da coisa. Aqui sim hé espago para interpretar o art. 400, parte final, do
Codigo Civil como uma regra que trata justamente desse problema. Antes de testar em
que medida ela se adequa a esse fim, porém, cumpre observar o seguinte.

Além davariagdo no valor de mercado da prestacéo, a passagem do tempo pode tra-
zer consigo uma variagdo no valor da contraprestagdo. E é no contexto dessa variagdo
do valor da contraprestacio que se deve tratar do risco de inflagdo para o devedor (cre-
dor da contraprestagdo), e ndo no contexto da variagdo do valor da prestacdo. De fa-
to, conquanto a inflacdo seja caracterizada por um aumento relativo do valor dos bens
em relac¢do a certa moeda, que é a contraface da diminuigéo relativa do poder de com-
pra dessa moeda em rela¢do a esses bens, a tinica exposi¢ao do devedor de um bem a

15. Embora o A. apresente argumentos (p. 46, nt. 218) para sustentar que mesmo sob a vigéncia do
principio “omnis condemnatio pecuniaria” aregraso seaplicavaaos casos de impossibilidade, de
modo que tal particularidade do direito romano, pelo menos no ius comune, nao seria um fator
relevante para explicar a aplicabilidade da regra.
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inflagdo reside no risco do que pode ocorrer com a contraprestagio que lhe é devida. A
variagdo do valor do bem que sera entregue ao credor como prestagdo interessa apenas
ao credor'. E o destino da contraprestagdo, com o correspondente risco de inflagdo, ndo
deve ser influenciado pelo comportamento do credor em relagdo a prestagdo, mas ape-
nas por seu comportamento (enquanto devedor) em relagdo a contraprestacao. Ja ha re-
gras que tratam de forma adequada do risco de variagdo do valor da contrapresta¢ao em
dinheiro: até a data em que a contraprestagdo se torna exigivel, apenas desproporcoes
“manifestas” imprevisiveis (casos excepcionais) entre o valor nominal e o valor real da
divida em dinheiro devem ser corrigidas por um aumento do valor nominal da divida
pelojuizapedido do credor (art. 317 do Codigo Civil); quando a contraprestagdo se tor-
na exigivel e a parte que a devia prestar ndo presta, incorrendo em mora, a parte que a
receberia ja esta protegida contra inflagdo pela atualizacdo monetaria pelos indices ofi-
ciais (art. 395 do Cddigo Civil). Se o credor incorre em mora de receber a prestagio, essa
mora nio impede que o devedor exija a contraprestacao (o art. 476 do Cédigo Civil ndo
se aplica, como se viu) e constitua em mora solvendi o credor quanto a contraprestagio,
protegendo-se da inflacio a partir desse momento. Néao ha espaco, pois, para ir além e
proteger o devedor contra a inflagdo também por meio de um ajuste da contrapresta-
¢do fundado na variagdo do valor do objeto da prestagio (interpretagdo com que parte
da doutrina 1é o art. 400, parte final, do Codigo Civil”?). Além de desnecessario, tendo
em vista que ja se aplica o art. 395 do Codigo Civil, isso contraria o principio de que o
objeto da obrigacao é a coisa, ndo seu valor, pois implica uma espécie de ajuste do prego
em razdo de uma mera oscilagdo do valor de mercado da coisa que, no fim das contas, o
credor em todo caso viria a deter com o valor que ela por fim assumiu ao tempo do efe-
tivo pagamento.

Por fim, quanto as regras relativas a oscilagao do valor da prestagio, cumpre obser-
var que ¢ insustentavel a interpretagdo ja proposta para o art. 958 do Cédigo Civil de
1916, correspondente ao art. 400, parte final, do Codigo Civil, no sentido de que a sujei-

Vo«

¢do aestimac¢do mais favoravel ao devedor (a época, a “mais alta” estimagdo) serviria pa-
ra determinar a prestagdo que, no contrato, fora deixada indeterminada, fixada apenas

16. Como se verd mais adiante, o fato de o devedor ainda precisar eventualmente providenciar o
bem devido, comprando-o0, ndo muda o fato de que a mora do credor ndo implica sua exposigao
ainflagdo pela mudanga de valor da prestagao, pois o credor so se constitui em mora quando o
devedor oferece a prestagio, e para isso ele precisa ja ter providenciado o bem, ndo mais estando
exposto ao risco de ter de comprar o bem no futuro por um preco mais elevado.

17. Nesse sentido: MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. v. V. t. I. art. 400. p. 305 (“Esta é uma consequéncia importante, tendo em vista,
notadamente, o fenémeno inflacionario. Pode ser que a prestagio ajustada para o dia X montas-
se a 10 mil reais. Ndo a tendo recebido o credor, a moeda desvalorizou, ou a coisa perdeu valor.
Nao éobrigado o devedor a pagar pelo prego do diaem que o credor finalmente recebe, mas pelo
que lhe é mais favoravel”).
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com base em um indice (caso paradigma: negdcio de cAmbio, em que, por exemplo, al-
guém promete pagar em reais o valor correspondente a 100 £ em certa data), exigindo
levar em conta o mais baixo valor (contrariando a literalidade do art. 958 do Cédigo de
1916, que falava no “mais alto”) assumido pelo indice desde a data da constitui¢do do
credor em mora até a do efetivo pagamento. Essa interpretagdo ¢ insustentavel porque
0s negocios com prestacao determinavel com base no valor que vier a assumir em cer-
ta data um indice cuja oscilag¢do néo se pode prever sdo negdcios aleatdrios (art. 459 do
Codigo Civil, pelo menos por analogia), cujo objeto é precisamente o risco determina-
do pelas partes de acordo com os pardmetros que elas escolheram (valor de certo indi-
ceem certo dia). Alterar a data de fixacdo do indice para determinar a prestacdo, nesses
casos, seria ainda mais grave do que tratar o objeto da prestacdo como sendo o valor da
coisa devida (como todas as outras interpretagdes que ajustam a quantidade da pres-
tagdo com base no valor que a quantidade prometida veio a assumir depois do atraso),
poisimplicaria, ainda por cima, uma alteragao ex lege nao apenas da quantidade, mas do
proprio objeto do contrato - o risco do valor do mesmo indice em outra data é outro, e
néo foi sobre esse outro risco que as partes celebraram o contrato. Essa seria uma medi-
dadrastica, radicalmente violadora da autonomia privada e contrastante com o sistema
geral do direito das obrigagdes brasileiro. Nao hd razdes para assumi-la como a interpre-
tagdo correta ao art. 400, parte final, do Codigo Civil.

Com essas consideragdes relativas as regras que disciplinam a variacdo do valor da
prestagao e da contraprestagao, portanto, ja se puderam excluir tanto as interpretagoes
do art. 400 do Cddigo Civil que assumem uma alteracdo da quantidade da prestagdo ou
da data-base para aplicagdo do indice que a determina, quanto as interpretacdes (cor-
rente majoritaria) que assumem um ajuste da contraprestagdo baseado na variagdo do
valor da presta¢do. Restam como as nicas plausiveis, pois, as duas interpretagdes que
assumem uma alteracio da prestagdo consistente na substitui¢do da coisa devida por
seuvalor em dinheiro — a que assume a substituicao necessaria, de um lado, e a que assu-
me a substitui¢do voluntaria, de outro, essa segunda sustentada pelo A.

2.3.2. Assim sendo, como segunda ponderacio de ordem sistematica, para decidir
qual das duas interpretagdes que restaram se afigura mais razoavel, deve-se ter em conta
qual é arelagdo do art. 400, parte final, do Codigo Civil com algumas regras que tratam
das possibilidades de liberagdo do devedor da sua obrigagdo e da responsabilidade secun-
daria do devedor e do credor durante a mora do segundo.

No que diz respeito as possibilidades deliberagao do devedor de sua obriga¢ao, tem-
-se que o meio ordinario pelo qual o devedor se libera sem que o credor aceite o paga-
mento éaconsignacdo em pagamento, disciplinada nosarts. 334 e segs. do Cédigo Civil.
A previsdo dessa necessidade de que o devedor deposite em juizo o objeto da prestagdo
manifesta uma op¢édo do legislador no sentido de proteger o interesse do credor em re-
ceber especificamente a coisa devida mesmo estando ele em mora (art. 335, 1, 22 alt., do
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Codigo Civil). E dizer, a mora do credor néo lhe priva da tutela do seu interesse em re-
cebera coisa devida, de modo que o devedor ndo pode simplesmente deixar o objeto da
prestacdo onde bem entender, apenas avisando o credor. Essa necessidade de depositar
acoisa em juizo, no entanto, pode mostrar-se por vezes desproporcionalmente onerosa
ao devedor (dados o tempo e os esforgos que exige, inclusive no que se refere a necessi-
dade de adiantar as custas processuais, nos termos do art. 82, caput, do CPC), impratica-
vel (dada a natureza da coisa a ser depositada) ou mesmo absurda (dada a despropor¢ao
entre os custos do deposito e o valor da coisa), 0 que em principio leva a pensar narazoa-
bilidade de se admitir um meio alternativo para que o devedor selibere da sua obrigacao
quando o credor nio aceita o pagamento.

O meioalternativo ja conhecido no direito brasileiro é a venda substitutiva, pela qual
o devedor pode alienar o objeto da prestagdo devida e se liberar entregando ao credor
o saldo obtido com a venda. Essa figura estava prevista como alienagéo judicial em lei-
ldo a ser determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento da parte, no art. 1.113 do
CPC/73, para os casos de bens que “forem de facil deterioragao, estiverem avariados ou
exigirem grandes despesas para a sua guarda’, mas ela nao era apta a solucionar todas as
situagdes de dnus desproporcional ao devedor, pois ainda exigia o dispéndio do tempo
e dos recursos necessarios a via judicial. Hoje, ndo ha lei expressa disciplinando qual-
quer forma de venda substitutiva (a alienagédo judicial do art. 730 do CPC ja ndo cuida
das mesmas hipoteses que estavam no art. 1.113 do CPC/73), eissoleva o A. a sustentar
que nenhuma forma de venda substitutiva pode ser admitida de lege lata no Brasil. Ele
se volta especialmente contra a opinido de que a figura poderia ser construida praeter
legem, pois elaimplica prejuizo aos interesses do credor: “a falta de vedagao legal (art. 5°,
11, CF) somente pode ser utilizada como argumento, quando a conduta envolvida ndo
prejudicar a esfera juridica de outra pessoa” (p. 102, nt. 316). A nosso ver, esse limite a li-
berdade geral de atuagdo dos cidaddos ndo se erige em um principio metodoldgico que
impeca a construcao de direitos e deveres praeter legem — ndo fora de algumas poucas
dreas restritas como o direito penal.

Ao contrario do que sustenta o A. (p. 102, nt. 316), quer-nos parecer que a venda
substitutiva (mesmo extrajudicial) é admissivel como construgéo praeter legem no di-
reito vigente, e pode ser corretamente situada, entre outros, também no contexto da mi-
tigacdo dos proprios danos pelo devedor em caso de mora do credor®. O dever deboa-fé
que pesa sobre o devedor (art. 422 do Cédigo Civil) lhe impde um “dever” de mitigar
o0s proprios danos ou, em outras palavras, concede ao credor uma excegao de dolo pre-
sente se o devedor pede o ressarcimento de danos muito elevados que poderia ter evi-
tado. Entre os danos pelos quais o devedor pode exigir ressarcimento estao as despesas

18. No mesmo sentido: DIAS, Daniel. Mitiga¢io de danos na responsabilidade civil. Sao Paulo: RT,
2020. p. 293.
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de conservacdo da coisa (art. 400, segunda parte, do Codigo Civil) e outros danos dela
decorrentes, e especialmente em casos de desproporgéo entre o custo de conservagio
e o valor da coisa devida, a boa-fé pode exigir do devedor que mitigue, ele mesmo, seus
danos de modo a néo precisar depois pedir do credor um ressarcimento de despesas
desproporcional ao valor da coisa conservada. Essa mitigacdo pode se dar, a depender
do caso, justamente pela alienagdo da coisa e posterior entrega do saldo ao credor. Alias,
em casos extremos, ¢ possivel que até mesmo o vinum effundere (derramar o vinho, sim-
plesmente abandonar a coisa) funcione como uma forma de mitigar os proprios danos
em favor do credor que os tera de ressarcir, caso a venda por algum motivo nao se afi-
gure praticavel e o ressarcimento dos danos decorrentes da conservagio da coisa pelo
devedor ainda se mostrem mais prejudiciais ao credor que a perda da prépria coisa. O
fato de os pressupostos e os detalhes do procedimento de alienagdo (ou abandono) ndo
estarem regulados nalei (como estava a alienagdo judicial no CPC/73) ndo impede que
se admita a sua possibilidade, mas apenas abre espago para que aboa-fé do devedor seja
controlada a posteriori pelo juiz, devendo ele atuar, por sua conta e risco, sujeitando-se a
discricionariedade judicial, sem a seguranca de uma previsdo legal concreta.

E aadmissdo dessa possibilidade é confirmada pelo art. 400, primeira parte, do Co-
digo Civil, que alivia o devedor da responsabilidade por culpa simples (isto ¢, do seu
dever de diligéncia na conservagao da coisa) a partir do momento em que o credor in-
corre em mora. O credor ndo pode, com seu atraso, impor ao devedor uma prolongagao
do seu dever normal de diligéncia na conservagdo da coisa, de modo que, configurada
amora accipiendi, o devedor responde, em caso de perda ou deterioragdo da coisa, ape-
nas por dolo ou culpa grave (esta tlltima nao prevista expressamente nalei, mas implica-
da pelo dever residual de boa-fé que permanece para o devedor mesmo ap6s a mora do
credor: ele segue obrigado a adotar os cuidados minimos cuja omissao seria despropor-
cional em relagdo ao valor da coisa a ser conservada, respondendo caso os omita'). Is-
so quer dizer que, caso o devedor aliene a coisa devida para evitar ter de conserva-la, ele
responde por ter inviabilizado com dolo (i.e. voluntariamente) a sua entrega in natura.
Pode-se pensar que essa responsabilidade se daria, em principio, pelo valor da coisa no
momento em que a presta¢do foi inviabilizada, isto é, no momento em que ela foi ven-
dida a um terceiro - e esse valor, a menos que a venda tenha sido realizada em circuns-
tincias que contrariam aboa-fé, corresponde precisamente ao preco da venda. E dizer, a
responsabilidade pelo valor de mercado da coisa no momento da venda ja impde ao de-
vedor que quer se valer da venda substitutiva o 6nus de atuar de tal forma que suaboa-fé
possa ser constatada a posteriori: paralimitar sua responsabilidade ao preco obtido com

19. Em que pese a opinido contraria do autor do art. 400 no Anteprojeto do Codigo de 2002:
ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas conseqiiencias... Op. cit., p. 105 (que,
alias, contraditoriamente exclui a responsabilidade por culpa grave, mas entende “que o deve-
dor continua obrigado aos cuidados indispensaveis que a conservagdo da coisa exija”).
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avenda (sem abranger outras perdas e danos do credor), incumbe-lhe o 6nus de provar
queaalienagio se deu por exigéncia da boa-fé (dados os custos de conservagao da coisa,
os esforcos empregados em avalia-la e achar um bom comprador de modo a aliena-la
pelo seu real valor etc., pesando, na divida, em seu desfavor a falta de previsiao de requi-
sitos estritos na lei, como a avalia¢io por um perito e a alienacio em leildo), e incumbe,
entdo, ao credor, demonstrada a boa-fé do devedor, a prova de que o preco de alienagido
nao correspondia ao valor da coisa (isto é, ao valor pelo qual ela poderia ter sido razoa-
velmente alienada).

A pergunta, no entanto, é se o devedor, em caso de deterioragdo ou perecimento por
dolo ou culpa grave, responde pelo valor que a coisa tinha no momento em que ela se
deteriorou ou pereceu, ou se ¢ justamente nessas hipoteses de responsabilidade do deve-
dor pelo valor (integral ou parcial) da coisa deteriorada ou perecida que se aplica a previ-
sdo do art. 400, parte final, do Cédigo Civil, para determinar que, tendo o valor da coisa
variado entre o dia em que o credor incorreu em mora até o dia em que a deterioragdo ou
perecimento ocorreu, a responsabilidade se da pela avaliagdo mais favordvel ao devedor,
isto é, pelo menor valor que a coisa assumiu no entretempo. Caso se aplique o art. 400, par-
te final, do Cddigo Civil dessa forma, o resultado é que, tendo a coisa se valorizado apds
amora do credor, este recebe apenas o valor menor que ela ainda tinha no momen-
to em que ele deveria ter aceitado o pagamento, retirando-lhe a chance de perceber a
valorizac¢do que se frustrou pelo seu proprio atraso as custas de uma prolongagdo do
dever do devedor de se abster de abandonar a coisa e de ser gravemente negligente em
sua conservagao.

O A., na companhia de Windscheid®, afasta de plano a possibilidade de que o de-
vedor que destrdi a coisa devida com dolo seja beneficiado por essa regra da estimacéo
mais favoréavel a ele, com base no argumento de que isso implicaria trata-lo de modo
mais favoravel que um terceiro (nioligado ao credor por qualquerlago especial) que do-
losamente destruisse a coisa devida. Esse favorecimento do devedor doloso seria inad-
missivel, pois ninguém poderia retirar vantagem do seu préprio dolo, e nido haveria
qualquer razio para fazer a diferenciacio (pp. 44 ss.). A seu ver, quando o devedor des-
troia coisa devida com dolo,

“[...] aindenizagao é calculada pelas regras gerais do art. 403, porque, a se entender
de maneira diversa, o devedor de uma relagao juridica obrigacional seria tratado,
do ponto de vista axiolégico, melhor do que um terceiro que, por qualquer motivo,
destruisse dolosamente o objeto da prestagdo. Em tltima instancia, o mero fato de
o credor estar em mora nao lhe confere o direito de se liberar fulminando a prépria
coisa que deveria ser entregue” (p. 114).

20. WINDSCHEID, Bernhard. Lehrbuch des Pandektenrechts. 5. ed. Stuttgart: Ebner & Seubert,
1879.v.11. § 346.p. 315.nt. 2.
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Essa argumentac¢ao néo se afigura convincente. A situagao de um terceiro que nada
tem a ver com a coisa, que nao precisa conservéa-la nem sofrera qualquer desvantagem
em razdo da necessidade de manter a disponibilidade de entrega-la no futuro ao credor
ou de arcar com os dnus de uma agdo consignatoria, ndo é equiparavel a situagéo do de-
vedor, sobre quem pesam todas essas desvantagens. Se um terceiro simplesmente des-
troiacoisadevidaao credor (com dolo especifico de frustrar o seu direito creditdrio, que
é atinica hipdtese em que ele responde perante o proprio credor, para além do dono da
coisa), nada justifica que ele responda por um valor diverso daquele que ela tinha quan-
do foi destruida. Ja se o devedor destroi a coisa depois de oferecé-la ao credor que volun-
tariamente (art. 394 do Codigo Civil) a rejeita?’, ha motivos para impedir que o credor
tire vantagem do seu atraso voluntdrio que prolongou as desvantagens que pesam so-
bre o devedor obrigado a conservar ou depositar a coisa. Esse beneficio ao devedor em
aten¢do as desvantagens imprevistas que tipicamente pesam sobre ele durante a mora
do credor é uma finalidade absolutamente compreensivel e razoavel; pode-se negar que
ela seja necessaria e que ela vigeria mesmo a falta de lei, mas ndo se pode negar que ela é
uma boa (e provavelmente a melhor) razdo que pode justificar a regra da parte final do
art. 400 do Caédigo Civil e a correspondente diferenciagio entre o devedor e o terceiro
que age com dolo: a destruicio pelo devedor que quer se livrar de desvantagens decor-
rentes do atraso voluntario do credor é menos grave, em face do credor, que a destruigao
pelo terceiro que néo quer se livrar de nada.

A interpretagdo do A., alids, leva no fundo a um resultado muito semelhante ao da
que concede ao devedor que destr6i com dolo a coisa devida o beneficio da estimagédo
mais favoravel. Com efeito, o exercicio do direito potestativo de substituir propugnado
pelo A. leva, na pratica, a perda da possibilidade do credor de obter a coisa em razdo de
uma decisdo do devedor (exatamente como na destrui¢do dolosa, ou venda a terceiros).
A diferenca estd em que o direito potestativo de substituir coloca o devedor em uma si-
tuagio ainda mais favordvel que a venda substitutiva, pois ele ganha a possibilidade de
resgatar a coisa por seu valor sem precisar efetivamente vendé-la (limitando assim o va-
lor obtido ao que terceiros efetivamente fossem pagar por ela) ou destrui-la (selivrando
dos 6nus de conservagiao que justificavam o beneficio da estimag¢ao mais favoravel). Es-
sa, alids, é precisamente a situacdo que alei considera preocupante quando proibe o pac-
to comissorio nos direitos reais de garantia: sempre é mais dificil saber se o interesse de
uma pessoa em certo bem verdadeiramente corresponde ao valor atribuido a esse bem
quando ele ndo é efetivamente alienado (ou, no caso da mora do credor, quando nio se

21. Poisamorado credor s6 se configura quando o seu atraso lhe é imputavel como fato voluntario,
oquesedepreende do verbo “querer” noart. 394 do Cédigo Civil, e se confirma pela evolugao da
norma (muito menos conturbada que a do art.400), como o A. demonstra de modo convincente
(p- 102, especialmente nt. 395).
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prefere destrui-lo a conserva-lo). E ndo se diga que esse favorecimento adicional ao de-
vedor (em si preocupante e injustificado) seria compensado pelos requisitos estritos
com que o A. constrdi, sem base direta na lei, o direito potestativo por ele propugnado,
isto ¢, a exigéncia de notificagdo extrajudicial premonitéria com fixagdo de prazo razoa-
vel e a exigéncia de que o valor do bem seja aferivel de forma objetiva. Esses requisitos
sdo fixados como uma mera concretizagdo (possivel, masnao necessaria) das exigéncias
do dever de boa-fé do devedor, e as mesmas exigéncias ja governam em todo caso sua
responsabilidade em caso de deterioragdo ou perecimento da coisa com dolo, inclusive
no que se refere a possibilidade de se valer do beneficio da estimagao mais favoravel, de
modo que também para a defini¢do dessa responsabilidade poderiam ser aplicados re-
quisitos semelhantes aos estipulados pelo A.

Entre a interpretagdo que vé no art. 400, parte final, do Cddigo Civil uma regra de
avalia¢do da coisa devida em casos de substituicdo necessaria (por impossibilidade da
prestacao) ea que nele vé uma regra de avaliagdo para substituicao voluntaria (por exer-
cicio de um direito potestativo do devedor), portanto, hd boas razdes de ordem siste-
matica que falam em favor da primeira. Ela simplesmente limita a responsabilidade
do devedor que opta por abandonar ou vender a coisa devida (livrando-se das desvanta-
gensassociadasa sua conservagio oudepdsito) ao valor que a coisaassumiuno momen-
toem que o credor podiarecebé-la e a rejeitou, impedindo que este lucre com seu atraso
as custas do devedor - isso caso a responsabilidade do devedor nao seja de todo excluida
pelo fato de a destruicdo ou venda ocorrer por exigéncia do seu dever de mitigar os pro-
prios danos, hipdtese em que ele apenas responderd até a medida do prego que efetiva-
mente houver obtido com a venda. Caso esse preco supere o valor da coisa no momento
em que o credor foi constituido em mora, o limite da estimagdo mais favoravel também
serve paraimpedir que o credor, com seu atraso, se beneficie do fato de que o devedor foi
diligente e conseguiu vender a coisa valorizada. Ja a interpretagao que conclui pelo di-
reito potestativo de substituir a prestagao pelo menor valor que a coisa assumiu desde a
morado credor coloca o devedor em uma posigéo injustificadamente vantajosa (benefi-
ciando-o comaoscilagdo do valor mesmo quando ele ndo tem um interesse concreto em
selivrar dos dnus de conservag¢ao da coisa, isto é, mesmo quando ndo a destréi nem ven-
de) e mais propicia a chicanas (pelas mesmas razdes que justificam a proibigao do pacto
comissério). Assim, indo além da marca e se encaixando de forma menos harmdnica
no sistema, essa interpretagdo do A., que ja se afasta daliteralidade com uma construgao
mais livre, deve ser preterida em favor da interpretacio que assume a regra de avaliagdo
para casos de substitui¢do necessaria, isto é, de responsabilidade do devedor por dolo e
culpa grave na deterioragdo ou perecimento da coisa.

Por fim, a interpretagdo que admite a substituicdo da prestagdo in natura por seu va-
lor apenas no caso de impossibilidade, aplicando o art. 400 do Cédigo Civil apenas em
casos de substituicdo necessaria, ndo voluntaria, coaduna-se perfeitamente com o que
prevé oart. 947 do Codigo Civil: “Se o devedor ndo puder cumprir a prestagdo na espécie
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ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”. Esse dispositivo, embora
previsto em meio a normas que se referem sobretudo a responsabilidade civil extra-
contratual, aplica-se a responsabilidade contratual, como demonstra o fato de ele dis-
por sobre o que ocorre quando a “prestacio” ndo pode ser cumprida. Ele apenas prevé
positivamente, a rigor, que a substitui¢io da presta¢ao por seu valor em dinheiro ocorre
quando a prestacio in natura se torna impossivel. A inferéncia negativa a contrario de
que ela ndo ocorre sendo quando a prestacio se torna impossivel s6 pode — como alias
qualquer argumento a contrario — ser construida praeter legem como integracao da lei.
Ora, tudo o que até aqui se disse confirma essa inferéncia e, assim, harmoniza o art. 400
com o art. 947, restringindo as hip6teses em que o credor ja ndo pode exigir a prestagdo
in natura apenas aos casos em que esta se torna impossivel. Isso obviamente nao exclui
que haja outras hipoteses em que o credor, conquanto possa exigir a prestacdo in natura,
néo precisa fazé-lo, como quando ela se lhe torna inttil em razao da mora do devedor,
segundo o art. 395, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

2.4. E essa conclusdo se confirma em definitivo diante das consideragdes teleoldgi-
cas que ja se refletem no que se disse supra, mas que podem ser agora explicitadas com
mais clareza.

A ratio subjacente a primeira e a segunda partes do art. 400 do Cdédigo Civil estd em
impedir que o atraso voluntario do credor prejudique o devedor: este ¢ aliviado do seu
dever de diligéncia na conservagao da coisa (restando apenas o dever residual de dili-
géncia minima por exigéncia da boa-fé) e tem assegurado o ressarcimento de despesas
e outros danos decorrentes do atraso. A mesma ratio, de forma suplementar, inspira a
parte final do dispositivo: o credor ndo pode lucrar com seu atraso voluntdrio ds custas
do devedor. E a énfase estd nas “custas do devedor”, que harmonizam essa teleologia com
o restante do art. 400 e vao além da razdo genérica prevista no fragmento que dera ori-
gem aregra (D. 17, 1, 37: “[...] neutri eorum frustratio sua prodesse debet”). Ora, a dife-
renca devalor sé podera ser relevante para as “custas do devedor” quando a substitui¢do
da coisa por seu valor em dinheiro é necessaria, isto ¢, quando o devedor se vé exposto a
uma variagdo de valor ndo planejada simplesmente por se livrar das desvantagens (6nus
de conservagao) que decorreram do atraso voluntdrio do credor, seja mediante a venda,
seja mediante a destrui¢do ou o abandono da coisa.

O que de modo nenhum se pode ver no art. 400, parte final, do Cédigo Civil é a fi-
nalidade de punir o credor por seu atraso voluntario (ja que ele nunca tem o dever de
aceitar a presta¢do®?), e muito menos a de conferir ao devedor um prémio, um benefi-
cio aleatdrio, em virtude desse atraso. Esse favorecimento gratuito do devedor, por si s6
(e ndo quando mera consequéncia reflexa da privacdo de um beneficio do credor as

22. Muito embora tenha o dever de cooperar com o devedor segundo a boa-fé, cf. MARTINS-COS-
TA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil... Op. cit., v. V, t. II, art. 400, p. 301.
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custas dele) carece de qualquer razdo plausivel. O fato de a lei falar na estimag¢éo “mais
favoravel” ao devedor ndo implica que a sua finalidade seja a de favorecé-lo pura e sim-
plesmente; essas palavras podem muito bem ser compreendidas no sentido de que,
quando o devedor for responder, ele respondera de forma mais leve, pelo valor mais
“favoravel” a ele, apenas de modo a evitar que o credor se beneficie as suas custas com o
préprio atraso voluntério (sendo que qualquer “enriquecimento” em seu favor serd me-
ro efeito colateral, ndo especificamente intencionado pela teleologia da regra). Ora, o
direito potestativo propugnado pelo A. levaria, na pratica, justamente a essa concessao
de um prémio aleatério injustificado ao devedor: se o valor da coisa devida subir apds
o inicio da mora do credor, o devedor ganha um direito de resgata-la pelo preco ante-
rior e obter o valor real maior. Aplicar essa regra no mercado financeiro, onde o A. quer
ver o principal &mbito em que ela seria relevante, implicaria a consequéncia gravissima
de conceder em termos praticos ao devedor, por forga de lei, uma verdadeira opgdo de
compra dos commodities ou titulos devidos ao credor. Na pratica, o mercado de futuros
estalonge de trabalhar com essa premissa de uma opgéo legal do devedor decorrente da
simples mora do credor; em termos juridicos, a literalidade, a sistemética e sobretudo a
histéria do art. 400, parte final, do Cédigo Civil estao longe de fundamentar uma con-
clusdo radical como essa.

3.5. Pelo menos em vista dessas consideragdes gerais, portanto, a interpretacdo mais
razoavel para o art. 400, parte final, do Cédigo Civil parece ser a que vé nele uma regra
de definicdo da data-base para avaliagdo da coisa que, ja ndo podendo ser entregue, se-
ra necessariamente substituida por seu valor em dinheiro como objeto da prestagéo. Ela
determina que, caso o devedor venha a responder pela deterioragdo ou perecimento
da coisa apds a mora do credor, sua responsabilidade apenas recaira sobre o valor que
a coisa ainda tinha no momento em que o credor fora constituido em mora, caso este
seja superior ao valor que ela veio a obter quando deteriorada ou destruida. O sentido
dessa regra estd em evitar que o credor obtenha um beneficio do seu atraso voluntario
as custas do devedor, isto é, evitar que ele receba um valor superior ao que a coisa tinha
no momento em que ele a deveria ter recebido mas deixou que ela permanecesse sob os
(custosos) cuidados do devedor. Ela se aplica mesmo na hipdtese de responsabilidade
do devedor por dolo, exceto se, além do simples dolo (voluntariedade em relagéo ao
comportamento que inviabilizou a prestacio in natura) puder ser identificada a in-
tengdo puramente emulativa de prejudicar o credor sem evitar qualquer desvantagem
para o devedor.

A diferenca de valor que pode ser relevante para a regra é apenas a que se refere a
flutuacio do valor de mercado da coisa, ndo (ao contrario do que estava previsto nos
fragmentos que trataram do tema no Digesto) as diferencas por alteragao da substan-
cia, como deterioracdes, melhoramentos ou aumentos, pois os arts. 235 e 237 do Cédi-
go Civil ja dispéem que essas diferencas devem ser levadas em conta em qualquer caso
para fins de reajustar a contraprestacio. As coisas que podem sofrer flutuagdo em seu
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valor de mercado sdo principalmente as coisas fungiveis para as quais ha mercado liqui-
do (como commodities), mas também coisas infungiveis ou de modo geral coisas sem
mercado liquido podem ter uma variagdo em seu valor concretamente aferida caso se
possa comprovar o interesse real de terceiros nio relacionados a nenhuma das partes
em adquiri-las em certas datas por precos diferentes, ou caso se possa comprovar o va-
lor assumido por coisas muito semelhantes em uma e outra data. E preciso muito cuida-
do, no entanto, para identificar exatamente qual é o objeto da obrigagdo do devedor, de
modo a evitar que se tratem como fungiveis e equivalentes a bens negociados no mer-
cado certas coisas infungiveis cuja precificagdo se da apenas de forma individualizada.
Nesse sentido, ndo temos como concordar com a solu¢éo que 0 A. dd a um dos seus ca-
sos praticos, no sentido de admitir, na compra e venda de participagdes societarias de
controle (de companhiaaberta), que o “valor de mercado” da prestagao devida pelo ven-
dedor seja calculado com base na cotagao em bolsa das agdes em si consideradas, sem
levar em conta o preco concreto ajustado para o negdcio que inclufa o prémio do con-
trole (pp. 133 ss.). O objeto da alienagao, nesse caso, é o controle (ou mesmo a empresa),
néo as agoes cotadas em bolsa, de modo que o valor a ser aferido ¢ o do controle, ndo o
de certo numero de agdes.

Por fim, cabe observar que o art. 400 do Codigo Civil trata da hipdtese de o valor “os-
cilar” entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacéo, sendo relevantes
paradeterminar qual é a estimagdo pela qual se deve avaliar a coisa por cujo perecimen-
to oudeterioragdo o devedor responde quaisquer datas entre a da constituicdo em mora
do credor (dia estabelecido para o pagamento, ou dia em que o devedor purga sua mo-
ra nos termos do art. 400, I, do Cddigo Civil) e a da configuracdo da impossibilidade da
prestacgdo (por perecimento da coisa ou venda a terceiros). Sem a regra do art. 400, o de-
vedor responderia pelo valor correspondente ao momento de configura¢do daimpossi-
bilidade. Visando essa regra a evitar que o credor lucre com seu atraso (que se renova a
cada dia) as custas do devedor, ela exige que se leve em conta o menor valor que a coisa
veio a assumir em qualquer dia a partir do inicio do atraso do credor (pois, a partir de
entdo, qualquer desvaloriza¢do ainda corre por sua conta). Apenas a partir da data em
que o valor atingiu seu ponto minimo, aregra serve para impedir que o credor lucre com
aparte do seu atraso que se verificou desde entao. E o inico lugar relevante para a aferi-
¢do dovalor da coisa é o lugar do pagamento, que é o inico lugar onde o devedor deveria
estar pronto para realizar a prestagdo e, pois, o tinico lugar em que o credor deve poder
esperar que o valor da coisa oscile durante seu atraso.

%%

Como se disse, no entanto, essas observagdes criticas pretendem apenas fazer eco a
inten¢do do A.no sentido de “provocar o debate” (p. 8), partindo do forte abalo que uma
investigagdo como a sua provoca na letargia com que por vezes se assume ser dbvia a
interpretacdo de dispositivos, no fundo, bastante problematicos. A nosso ver, o mérito
desse novo trabalho publicado pelo A. estd, principalmente, para além da provocativa
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proposta original de reconhecimento do instituto da substituicdo voluntaria da coisa
devida por sua estimagdo em dinheiro em caso de mora do credor, em servir como um
verdadeiro paradigma de como levar a sério a andlise histdrica de um dispositivo de lei
vigente no Brasil - notavelmente, ndo para cristalizar posicionamentos ultrapassados,
mas para fundamentar interpretagdes originais. E plenamente justificada a esperanga
do A. de que seu livro oferega “substrato para reflexdo tanto sobre o tema especifico de
um dos efeitos da mora do credor no CC/2002 quanto sobre a maneira de analisar o Di-
reito Brasileiro” (p. 7).
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