ASSUNÇÃO   DE   DÍVIDA

Art 595º:  transmissão a título singular de dívidas através da figura denominada de “assunção de dívida”. Consiste assim na transmissão singular de uma divida através de negócio jurídico celebrado com 3º.

Modalidades

► Assunção Interna e Assunção Externa
A assunção de dívida pode verificar-se:

a) Por contrato entre o antigo e o novo devedor, ratificado pelo credor

( Assunção Interna: Se não existir a ratificação, o contrato entre o antigo e o novo devedor não é eficaz em relação ao credor, pelo que não pode valer como assunção de dívida. As partes são, livres de distratar o negócio enquanto o credor não o ratificar, art 596º nº1, podendo inclusivamente qualquer delas fixar ao credor um prazo para a ratificação que pode ser expressa ou tácita podendo ser declarada a qualquer das partes. Só a partir do momento em que ocorre a ratificação, é que a assunção de dívidas se torna definitiva, deixando as partes de a poder distratar. 
Suscita-se a questão de apesar da não ratificação pelo credor, o negócio celebrado entre as partes não poderá valer como promessa de liberação ou seja assunção de cumprimento, art 444º nº3. Entre nós, semelhante solução tem sido igualmente defendida pela doutrina com base na vontade presumível, art 239º e 293º. Uma vez realizada, a ratificação terá eficácia retroactiva considerando-se a dívida transmitida no momento da celebração do contrato.

- Pires de Lima e Antunes Varela sustentam que essa retroactividade não implica a inutilização dos actos conservatórios praticados no período que medeia entre a ratificação e o contrato de assunção de dívida.

- Ribeiro de Faria e Menezes Leitão adopta uma posição diferente, o efeito retroactivo deve ser considerado como pleno, considerando-se ineficazes os actos conservatórios praticados pelo credor em face do devedor primitivo uma vez que não foram dirigidos ao verdadeiro devedor. Na assunção cumulativa já não será necessariamente assim, a lei estabelece neste caso uma solidariedade imperfeita entre o antigo devedor e o novo obrigado, art 595º nº2, pelo que a interpelação realizada pelo credor ao primitivo devedor terá os efeitos previstos no art 519º, não sendo o novo devedor responsável naturalmente pelos danos moratórios imputáveis ao primitivo devedor.
b) Por contrato entre o novo devedor e o credor, com ou sem consentimento do antigo devedor

( Assunção Externa: se o credor pode aceitar a prestação de 3º, art 767º, naturalmente que também poderá celebrar com ele uma assunção externa, independentemente da oposição do devedor.
► Assunção Cumulativa e Assunção Liberatória de Dívida ( art 595º nº2)

(  Assunção Cumulativa- o antigo devedor não é liberado da sua obrigação mantendo-se solidariamente obrigado perante o credor.O novo devedor fica vinculado exactamente nos mesmos termos e em simultâneo com o primitivo devedor sem que a vinculação do deste seja afectada.

( Assunção Liberatória de dívida- verifica-se a extinção da obrigação do antigo devedor ficando exclusivamente obrigado o novo devedor.

(
A diferença entre elas depende da declaração de exoneração do primitivo que compete ao credor e que a lei exige que resulte de declaração expressa. Sem essa declaração o novo devedor responderá solidariamente junto com o antigo obrigado. Esta declaração é exigível tanto na assunção externa como na interna daí que a exoneração não se confunda com a ratificação nem resulta automaticamente desta porque na ratificação o credor limita-se a dar o seu acordo à transmissão e com a declaração o credor extingue a vinculação do primitivo obrigado.

Requisitos

► O consentimento do credor

Para a transmissão de dívidas é sempre necessário o consentimento do credor caso contrário tal poderia envolver prejuízo para este, que poderia confrontar-se com um novo devedor com uma situação patrimonial muito pior do que aquela que possuía o antigo devedor. A necessidade de consentimento do credor para qualquer forma de assunção de dívida veio a ser objecto de contestação por parte de Mota Pinto, dizendo que a assunção cumulativa de dívida poderia ser desencadeada por contrato a favor de 3º em que as partes atribuíssem directamente ao credor o direito de exigir o cumprimento do promitente sem necessidade de aceitação.Antunes Varela diz que a assunção de dívida nunca pode realizar-se sem o consentimento do credor.

Além disso é igualmente necessário o consentimento do novo devedor para que a assunção de dívidas possa ocorrer, já que não faria sentido impor a alguém a assunção de uma dívida contra a sua vontade. O novo devedor é sempre uma das partes no contrato de assunção de dívida sendo a sua contraparte o antigo devedor na assunção interna e o próprio credor na externa.

Pelo contrário, não vem a ser necessário o consentimento do primitivo devedor.

► A Existência e Validade do contrato de Transmissão

A lei exige que a transmissão de dívidas decorra de um contrato transmissivo da obrigação que exista e que não seja nulo ou anulável. Além disso não há obstáculos legais à transmissão de dívidas futuras.

É igualmente discutido na doutrina se na assunção de dívidas futuras, deve adoptar-se-se a teoria da imediação, segundo a qual a divida surge depois directamente na esfera do assuntor ou antes a teoria da transmissão segundo a qual a divida ainda vem a passar primariamente pelo património do transmitente durante só após ocorrendo a mudança de devedor. ML e Mota Pinto defendem a teoria da transmissão. Caso o contrato de transmissão não venha a ser celebrado, a lei determina que renasce a obrigação anterior mesmo que o credor tenha exonerado o primitivo obrigado. 
A oposição da invalidade do contrato de transmissão ao credor pode ser questionada perante a disposição do art 598º que determina que o novo devedor não tem o direito de opor ao credor as excepções derivadas das relações entre ele e o primitivo devedor. Mota Pinto propugna a denominada teoria da oferta ou teoria contratual. A assunção consistiria num contrato trilateral o que legitimaria a não extensão automática em relação ao credor dos motivos de invalidade ocorridos nas relações entre o antigo e o novo devedor ( relações de cobertura). Antunes Varela defende a teoria da disposição segundo a qual a assunção interna da dívida implica sempre a disposição do património do credor por quem não tem legitimidade para o fazer.Dos art 597º e 598º implica que o novo devedor possa opor ao credor os vícios na formação da vontade que o afectarem relativamente ao contrato de assunção de dívida desde que esses vícios procedessem igualmente contra o devedor originário. Ribeiro de Faria prefere a teoria da disposição defendendo que a distinção entre a teoria contratual e a teoria da disposição corresponde apenas a uma opção das partes que podem optar por qualquer das modalidades.ML defende a teoria contratual. Em caso de invalidade do contrato de transmissão podem-se aplicar as regras gerais relativas à protecção do credor como declaratário, evitando que lhe sejam opostas causas de invalidade relativas à relação de cobertura. Da harmonização do art 597º com o 598º evita-se a contradição que representaria não poder o novo o novo devedor opor ao credor excepções resultantes do contrato, mas poder opor-lhe vícios na formação da vontade relativos a esse contrato. Ou seja não se vê razão para estabelecer uma distinção entre os art 595º a) e b) uma vez que é manifesto que o art 597º se aplica a ambas as situações.
Regime da Assunção de Dívida

► O regime especifico da assunção cumulativa

1) Efeitos na relação Interna entre o antigo e o novo devedor

Verifica-se a transmissão da dívida para o novo devedor: fenómeno da transmissão da dívida.

2) Efeitos na relação Externa dos devedores para com o credor

Ambos os devedores respondem solidariamente, o que se destina a permitir que o credor possa exigir o cumprimento da obrigação indistintamente a qualquer um dos devedores: solidariedade imperfeita. Se o novo devedor efectuar ao credor o pagamento, não lhe assistirá qualquer direito de regresso sobre o antigo devedor. Se, for o antigo devedor a efectuar esse pagamento terá direito de regresso sobre o novo devedor pela totalidade do crédito.

► Regime especifico da assunção liberatória
O novo devedor permanece vinculado à mesma prestação que era devida pelo antigo devedor, uma vez que o conteúdo da obrigação não se altera mas apenas a sua direcção, através da substituição da pessoa do devedor em virtude da transmissão. A exoneração visa precisamente a extinção da responsabilidade do primitivo obrigado. Mesmo que a assunção de dívida resulte de contrato entre o antigo e o novo devedor, este não pode ser responsabilizado pela insolvência do primitivo obrigado, já que o contrato de transmissão não resulta qualquer garantia relativamente a essa solvência. Todavia pode o credor ressalvar expressamente a responsabilidade do primitivo obrigado aquando da exoneração ( art 600º).
► Transmissão das garantias e Acessórios
Art 599º: a transmissão da dívida envolve em principio igualmente a transmissão das garantias e acessórios. Quanto às obrigações acessórias do primitivo devedor que não sejam inseparáveis deste transmitem-se em principio para o novo devedor.A regra será a não transmissão das garantias do crédito para o novo devedor. A transmissão da dívida só poderá acarretar a manutenção das garantias prestadas pelo antigo devedor ou por 3º se o garante consentir nessa manutenção. Em relação às garantias que já tivessem sido constituídas pelo assuntor antes da transmissão da divida ou que resultem directamente da lei são conservadas apesar de se ter verificado a alteração na pessoa do devedor.
► Os meios de Defesa do novo devedor
Art 598º: o novo devedor não pode opor ao credor quaisquer meios de defesa que resultem da relação entre o antigo e o novo devedor ou seja há uma protecção do credor contra quaisquer excepções derivadas da relação causal entre o antigo e o novo devedor. Todavia o novo devedor pode opor ao credor os meios de defesa derivados da relação entre ele próprio e o credor. Relativamente aos meios de defesa que existem na relação entre o antigo devedor e o credor, estes poderão ser opostos pelo novo devedor embora haja uma restrição a essa possibilidade, é que o fundamento dessas excepções tem que ser anterior à assunção de dívida e não podem constituir meios de defesa pessoais do antigo devedor.

►Natureza da assunção de dívida
a) Teoria da substituição nos direitos de crédito
Nega a possibilidade de transmissão do vínculo obrigacional

b) Teoria da cessão, do património passivo ou da qualidade de devedor

Esta teoria pretende moldar o instituto da assunção de dívidas a partir da cessão de créditos. Esta concepção conheceu duas formulações: a doutrina da cessão do património passivo( transferência de valor passivo entre os patrimónios) e a doutrina da cessão da qualidade de devedor (a assunção de dividas tem na sua base apenas um contrato entre o antigo e o novo devedor, sendo a participação do credor uma mera conndição de eficácia do contrato em relação a ele.

c) Teoria do contrato a favor de 3º

Implica a constituição de uma nova obrigação em benefício do 3º

d) Teoria da sub-rogação convencional

A assunção resulta do contrato entre o antigo e o novo devedor mas não pode ser oposta ao credor sem a sua aceitação. Antes desta, na relação entre o antigo devedor e o assuntor este é considerado como devedor,sendo a  adesão do credor uma mera condição de eficácia.
e) Teoria da disposição do direito do credor

O devedor, ao negociar a assunção interna de dívidas,dispõe de um direito que não lhe pertence,actuando de forma análoga à daquele que cede um crédito de que não é o credor. O negócio de assunção seria um acto de disposição de um direito de 3º.

f) Teoria da oferta colectiva ou do contrato com o credor

A assunção de dívidas corresponderia a uma delegação que actualmente se fará através de um contrato envolvendo 3 pessoas: o delegante que pretenderia que a sua obrigação passasse para o delegado, o delegado e o credor delegatário que aceitaria a transmissão aceitação do credor é elemento essencial para a constituição do contrato de transmissão.

ML: Adesão à teoria da oferta ou teoria contratual
CESSÃO DA POSIÇÃO CONTRATUAL

O que se transmite já não são créditos ou dividas individualmente mas antes a própria posição contratual globalmente considerada ou seja trata-se de uma transmissão por via negocial da situação jurídica complexa que de que era titular o cedente em virtude de um contrato celebrado com outrem.
● Figuras afins da cessão da posição contratual
- Subcontrato:

Sempre que alguém celebra determinado contrato com base na posição jurídica que lhe advém de outro contrato do mesmo tipo, já previamente celebrado com outrem. Este depende assim da existência de um contrato anterior do mesmo tipo em relação ao qual se apresenta em situação de dependência, ex: subempreitada( art1213º). É clara a relação de dependência do subcontrato em relação ao contrato principal,expressa por exemplo na circunstância de a extinção deste provocar a extinção daquele.

Na cessão da posição contratual verifica-se a transmissão da posição adveniente de um contrato de um sujeito para o outro, sendo assim alterados os sujeitos da relação contratual. Ao contrário, no subcontrato a primitiva relação contratual permanece inalterada, apenas se verificando a constituição de um novo vínculo que se coloca em relação ao anterior numa situação de dependência. 
- A adesão ao contrato:

O que se verifica é que um 3º vem a constituir-se como parte numa relação contratual existente entre 2 pessoas,participando da posição jurídica já atribuída a uma delas sem que esta perca a titularidade dessa mesma posição e cujo regime depende do estipulado no negócio de adesão. A cessão implica que o cedente deixe de ser parte no contrato, em virtude da sua transmissão para outrem e na adesão não ocorre qualquer transmissão mas apenas a agregação de outro sujeito a uma posição contratual que é conservada.

- Sub-rogação forçada
Neste caso a transmissão da posição contratual não resulta de um negócio jurídico entre cedente e cessionário, nem sequer se exige o consentimento do outro contraente. Trata-se antes de uma transmissão imposta por determinação legal, que é independente da estipulação das partes.

● Requisitos da Cessão da posição contratual ( art 424º):
a) Um contrato a estabelecer a transmissão da posição contratual, celebrado com o consentimento do outro contraente:
Existência de um negócio jurídico a estabelecer a transmissão da posição contratual. Qualquer dos negócios que serve de base à cessão da posição contratual como por ex: a compra e venda, tem necessariamente carácter causal, não constituindo assim a cessão da posição contratual um negócio abstracto. A cessão apresenta-se como um efeito desse mesmo negócio.Além disso esta não é admissível sem o consentimento do outro contraente, prestado antes ou depois da celebração do contrato. Normalmente o negócio de cessão da posição contratual é celebrado primeiro entre o cedente e o cessionário,ficando depois a sua eficácia dependente da aceitação do outro contraente. Ou seja, o contrato entre o cedente e o cessionário não produz efeitos logo que celebrado, mas apenas com a notificação ou reconhecimento da transmissão da posição contratual pela outra parte no contrato ( art 424º nº1).
Tem sido questionado na doutrina se perante a recusa do contraente cedido, o negócio não poderá converter-se ao abrigo do art 293º num contrato misto de cessão de créditos sobre o crédito e assunção cumulativa das dívidas do cedente.A resposta tem sido negativa. Sendo a cessão da posição contratual um negócio trilateral, a recusa do consentimento do cedido implica que não se tenha formado o negócio, que não chega assim a produzir quaisquer efeitos.

b) A inclusão da referida posição contratual no âmbito dos contratos com prestações recíprocas
O art 424º parece restringir-se apenas aos contratos bilaterais ou sinalagmáticos. Galvão Telles, Vaz Serra, Antunes Varela, Almeida Costa e Ribeiro de Faria defendem que se pode transmitir a posição contratual de comprador ou de arrendatário mas já não a de mutuário ou de doador.Tem-se defendido igualmente a exclusão da aplicação aos contratos bilaterais em que uma das prestações já tenha sido executada, dado que nesse caso se estaria perante um contrato bilateral tornado unilateral. Mota Pinto, Menezes Cordeiro e ML criticam:Quem considere a posição contratual como algo mais do que a simples transmissão de créditos e dívidas terá que reconhecer que os negócios de cessão de créditos ou transmissão de dívidas não são suficientes para a transmissão da posição jurídica global resultante dos contratos unilaterais ou dos contratos bilaterais já parcialmente executados, que terá que resultar assim antes da cessão da posição contratual.Não há razões para restringir a cessão aos contratos bilaterais sendo igualmente admissível a sua celebração nos contratos unilaterais ou nos contratos bilaterais já executados por uma das partes.
● Efeitos da cessão da posição contratual

(  Relação entre o cedente e cessionário:

a) Transmissão da posição contratual do cedente para o cessionário

Como a posição contratual é transmitida em globo,ela abrangerá todo o complexo de situações jurídicas de que era titular o cedente em relação ao contrato,levando a que o cessionário adquira todos os créditos, poderes potestativos e excepções e fique vinculado pelas obrigações,deveres acessórios e sujeições resultantes desse contrato. Se o contrato era de execução continuada ou periódica, a cessão da posição contratual apenas abrangerá as situações jurídicas correspondentes ao período de tempo posterior à celebração do negócio de transmissão, ex:arrendamento. Todavia não pode abranger as consequências dos vícios intrínsecos das declarações negociais como por exemplo a faculdade de anulação do negócio portanto logo não podem ser transmitidas para o cessionário visto que se trata de uma faculdade inseparável da pessoa do cedente.
b) Garantia prestada pelo cedente relativamente à posição contratual transmitida

O art 426º nº1 vem determinar que o cedente garante ao cessionário a existência da posição contratual transmitida nos termos aplicáveis ao negócio gratuito ou oneroso em que a cessão se integra ou seja a lei assegura ao cessionário uma garantia legal, relativa à existência da posição contratual transmitida. Se essa posição contratual não existe o cedente torna-se responsável perante o cessionário. No caso de se estar perante uma venda, o cedente terá que restituir ao cessionário o preço da posição contratual transmitida, art 894º. No caso de doação, o cedente não responde objectivamente pela existência da referida posição contratual, art 956º e 957º. Em principio o cedente apenas responde pela existência e titularidade da posição contratual transmitida e não poderá ser responsabilizado se o contraente cedido deixa de cumprir as suas obrigações contratuais perante o cessionário.

( Relação entre o cessionário e o contraente cedido


O cessionário torna-se no único titular daquela posição contratual sendo perante ele que o contraente cedido deve exercer os seus direitos e cumprir as respectivas obrigações.A posição do cessionário perante o contraente cedido pode não coincidir integralmente com a posição que anteriormente teve o cedente, uma vez que a cessão da posição contratual pode não abranger todos os direitos e obrigações que foram originados por aquele contrato.Relativamente às garantias das obrigações de que o contraente cedido é titular, parece que se deverá aplicar analogicamente o regime do art 599º relativo à assunção de dívida. Quanto às excepções refere o art 427º que a cessão da posição contratual não implica que a outra parte conserve integralmente as excepções que possuía contra o cedente, apenas passando a poder invocar contra o cessionário as excepções que resultam da própria relação contratual.

Admite-se que o contraente cedido possa reservar outros meios de defesa de que disponha como condição para consentir na cessão. Também o cessionário poderá eventualmente reservar excepções resultantes de outras relações com o cedente. Pergunta-se se, não havendo essa reserva, o cessionário poderá opor ao contraente cedido excepções resultantes do próprio contrato que determinou a cessão da posição contratual. A resposta deverá ser negativa.


Poderá o cessionário opor ao contraente cedido a invalidade do próprio contrato de cessão como por ex: no caso de ter havido erro da sua parte, dolo do cedente,incapacidade acidental ou simulação? Mota Pinto defende que, sendo um contrato trilateral,haverá que aplicar ao contraente cedido as regras relativas à protecção do declaratário, que exigem para a procedência do pedido de invalidade determinados estados subjectivos na sua pessoa.ML também concorda dizendo que, se o contraente cedido tem que consentir na cessão para que ela tenha lugar, não se vê como podem deixar de lhe ser aplicadas as disposições relativas à protecção do declaratário.
( Relação entre o cedente e o contraente cedido

A transmissão do cedente para o cessionário liberará em principio aquele de todas as obrigações ,deveres acessórios e sujeições emergentes do contrato mas há excepções a considerar. Se o cedente já tiver causado danos à outra parte no contrato, a obrigação de indemnização por esses danos mantém-se na sua titularidade.Todavia as partes podem estipular que a cessão da posição contratual se fará sem que o cedente seja liberado das suas obrigações com base na autonomia privada. O cedente perde a sua qualidade de parte no contrato, assumindo perante o cedido um novo vínculo de garantia de cumprimento de uma obrigação alheia ou seja limita-se a assumir uma nova obrigação de garantia de cumprimento das obrigações do cessionário.

● Natureza
a) Teoria da cessão de créditos e da novação das dívidas

b) Teoria da renovatio contractus

O que ocorre nesta figura é a reprodução no confronto com outra pessoa de um dado mecanismo contratual preexistente. Para este autor, a relação contratual originária não se transmite, mas antes se extingue sendo que o outro contraente vem a reproduzir em face do cessionário a mesma declaração negocial que tinha vindo a celebrar perante o cedente. A cessão da posição contratual seria assim apenas a renovação de uma declaração negocial.

c) Teoria da cessão de créditos e da assunção de dívidas

Esta tese foi igualmente defendida por Galvão Telles e por Vaz Serra que qualificam a cessão como um contrato misto de transmissão de créditos e de assunção de dívidas.

d) Teoria da transmissão unitária

Mota Pinto,Antunes Varela, Menezes Cordeiro e Ribeiro de Faria- o crédito e a dívida não surgem isoladamente no âmbito da posição contratual, mas antes esta constitui uma situação jurídica complexa cuja transmissão constitui precisamente o objecto do negócio de cessão da posição contratual. 
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