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DA RESPONSABILIDADE DO CREDOR NA FASE
DE INCUMPRIMENTO

Pelo Prof. Doutor Diogo Leite de Campos

INTRODUCAO

1. Os principios normativos do comportamento do credor

As relages entre o credor e o devedor de uma obrigagdo,
nao se iniciam (necessariamente) s6 com o nascimento da obriga-
¢d0, nem terminam (necessariamente) pelo cumprimento.
O Direito (tal como a Natureza) ndo conhece cortes.

Tal como o nascituro, antes de ser concebido, j4 “existia” ",
normalmente em “projecto” (“concepturo”);

Também a obrigagdo, antes de nascer, j4 “existia”, em potén-
cia, na fase pré-contratual.

E, do mesmo modo que, depois da morte da pessoa, se pro-
longa a sua personalidade (a pessoa continua a “existir”) para cer-
tos efeitos (), também depois do cumprimento (“extingdo™) da

() Cfr. Diogo Leite de Campos, Li¢des de Direito da Familia e das Sucessoes,
Coimbra, 1991, pdg. 510 e segs.

() Vd. Diogo Leite de Campos, A indemnizagio do dano da morte, Coimbra,
B.F.D.C., 1974, esp. pdg. 44 e segs.; Plaidoyer pour la vie: 1’indemnisation du dommage
de la mort, Archives de Philosophie du Droit, Paris, 1986; Ligdes, cits., pég 563 e segs.
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obrigagio se podem manter (e assim sucederd frequentemente)
direitos e deveres entre as partes.

Esta visdo da génese, da vida e da extingdo do vinculo obri-
gacional — hoje jd cldssica — veio assentando numa visdo do
Direito, mais humanista e solidaristica, que se transmitiu a todos
os ramos do Direito, mesmo aqueles, como o Direito das
Obrigagdes, que pareciam mais técnicos (ou tecnocraticos...).

E permitiu, nomeadamente, uma perspectiva mais profunda
da realidade densa que é a obrigagio (entendida em termos de
relagio complexa, preenchida por deveres e obrigagbes de ambos
as partes, a implicarem uma fntima colaboragao entre elas).

Perspectiva assente numa concepgo “solidaristica” do con-
trato, decorrente da transigdo dos sistemas juridicos de base indi-
vidualista para os de concepgdo social.

A concepgdo individualista que o liberalismo foi buscar a
doutrina do direito natural, via em cada cidaddo uma esfera iso-
lado de poder politico. As relagdes estabelecidas com os outros O
podiam derivar do livre acordo entre todas as “protestastes”,
“naturalmente” isoladas, contratualmente comunicantes.

Daqui decorria que todas as relagdes politicas e sociais
tinham base contratual, por muito que esta s6 se pudesse presumir
ou friccionar. Era do acordo de vontades dos interessados, livre-
mente realizado sem pressdes sociais, que derivavam os direitos e
obrigag¢des que eles assumiam (').

Se cada um assumia os direitos e obrigacdes que entendesse,
também os exercia como julgasse mais adequado com o0s seus
interesses. Sendo o direito de crédito assumido no interesse do
credor, este ia exerce-lo conforme entendesse, para satisfagdo
desse seu interesse, que definia livremente.

A colectividade definia-se principalmente através de interes-
ses privados, e “estruturava-se” no ponto de encontro, sempre ins-
tdvel, resultante da luta livre desses interesses. O Direito Privado
era, sobretudo — e ndo esquecemos que, a sua aspiracdo €tica de
sempre, neste periodo, era mais intengdo do que realizagdo — um

() Cfr. Diogo Leite de Campos, Contrato a favor de terceiro, 2.* ed., Coimbra,
1991, pdgs. 39 e segs.
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conjunto de instrumentos técnicos postos 2 disposigdo dos particu-
lares, que os iam utilizar conforme entendessem, ilimitadamente,
sem nunca, “naturalmente”, deles abusarem.

O seu uso ilimitado, a coberto do “desejo” individual, nunca
se transformava num abuso.

A esfera individual e, em larga medida, a sociedade, eram
espagos de “predagio” dos mais fortes — muitas vezes, das pio-
res, dos mais desprovidas de base ética.

“O homem ¢ inomin4vel” no conhecido romance de Samuel
Beckett; “eu, de quem nada sei...”

Para Proust, as pessoas ndo se compreenderiam a si proprias,
nem as outras, porque as personalidades eram diversas e altera-
vam-se constantemente. “As personagens perdem a sua forma na
informidade do devir (Eugénio Ionesco, “Victims of Duty”). “O
homem sem qualidades” de Musil tenta identificar-se num mundo
onde faltam as referéncias tradicionais.

O homem perde a sua auto-confianca e, criando-se um forte
desfasamento entre a imagem que tem de si e o seu ideal, entra em
desiquilibrio.

Simultaneamente, o historicismo contribufa para relativizar
todos os valores.

O historicismo significa historicidade espiritual de todo o
conhecimento e percepgdo do mundo; tudo desaparece no fluxo
do devir; Estado, lei, moral, religido, artes, sdo dissolvidos nesse
fluxo, e apenas inteligiveis como ingredientes de desenvolvimen-
tos histdricos; o historicismo abalou todas as verdades eternas
(E. Troeltsch, Die Kriese des Historismus, “N.R.”, XXXIII, 1922,
L p.573)

A subjectividade absoluta e incaracteristica conduz a dois
resultados que sdo outras tantas negacdes do relacionamento soli-
daristico das pessoas, e do préprio tecido social. Antes de mais, a
negacdo do limite do outro, que nfio € aceite. Os outros sujeitos
transformam-se s6 em meios de realizagio dos desejos da perso-

(') Eugénio Jonesco, “Victims of Duty”, Plays, London, 1962 I, pég. 308.
(3 E. Troeltsch, Die Krise des Historismus, Die Neue Rundschau, XXXIII, 1922,
LP.573



856 DIOGO LEITE DE CAMPOS

nalidade individual, constituindo, ndo, como antigamente, meios
de libertagdo e de aperfeicoamento desta personalidade, mas sim-
ples objectos de predagdo dela.

O individualismo é contemporineo da progressiva interiori-
zagdo, privatizagdo, da vida. O individuo descobre-se desvin
culado de qualquer ordem social, devendo, pelo contrdrio, as
regras dispersas que vdo animando esta, serem procuradas no
individuo. Cada homem, uma ilha; cada casa, um castelo. Na nova
sociedade, desordenada, desprovida de ordem natural, desvin-
culada de normas exteriores e superiores, “tudo” é privado, “tudo”
é deixado 2 ordem e ao desejo individuais.

O social foi-se reduzindo, ndo a uma rede entrelagada de vincu-
los entre humanos, mas a um conjunto desordenado de espagos, den-
tro dos quais cada um ¢é livre de fazer aquilo que a sua vontade
manda. Em cada um destes espagos, a norma ¢ substituida pelo
desejo, como nova e tnica categoria legitima, fundamentante de
todos os actos dos individuos, ndo s6 em relagdo a si proprios como
também (largamente) em relagdo aos outros. Emancipa-se assim a
subjectividade, transformada em desejo, de qualquer vinculo natural,
de qualquer constrangimento externo €, mesmo, dos limites ontold-
gicos do corpo. A metafisica da possibilidade torna-se a metafisica
da subjectividade, que termina por suprimir o préprio individuo
desiderante. O sujeito acaba por desaparecer como sujeito, transfor-
mando-se no campo de acgdo do desejo que actua predatoriamente e
consume a prépria maquina desiderante que lhe serve de suporte.
Depois da morte epistemolégica de Foucault, chega-se a morte onto-
16gica operada pelo mecanismo desiderante de Deleuze.

Na esfera de liberdade absoluta que assim lhe é reconhecida,
o sujeito desiderante é transformado em senhor absoluto — ainda
mais absoluto do que o soberano do antigo regime; pois, ao con-
trario deste, ndo € vinculado por qualquer norma moral. (')

Esta concepgdo da vida em comum foi sendo posta em causa
durante todo o século XX. Por motivos que ndo cumpre aqui ana-

(') Sobre esta matéria, vd. Diogo Leite de Campos, Ligcdes de Direitos da
Personalidade, ao Curso de P6s-graduagio da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
1992, 111 Ligo.
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lisar, o tecido social adensou-se de tal modo que o social deixou
de ser o ponto de encontro instdvel do conjunto de vontades indi-
viduais, para passar a estar dotado de um espago proprio, sujeito
as suas leis particulares, com uma estrutura e uma dindmica espe-
cificas — passou a existir.

O espago de predagdo deixado, no ambito social, no inter-
relacionamento, ao desejo de cada um, foi sendo estreitado até
desaparecer. O Direito Privado passou a assumir-se como Direito,
carregado da intengo ética que € o seu fundamento — e, também,
o limite e o sentido da “vontade” dos particulares (').

2. Boa fé e abuso do direito (artigos 762.° e 334.° do
Codigo Civil)

A autonomia privada comegou, assim, a ser considerada,
mais como meio de colaboragdo, do que como instrumento de
auto-governo dos interesses proprios. O contrato passou, pouco a
pouco, a funcionar menos como um meio de estabelecer pacifica-
mente relagdes de dominagio, e mais como um processo de orde-
nar a solidariedade social.

Ja no comego do século XX se escrevia que o contrato era o
meio juridico de actuagio das prestagoes e dos servigos que ali-
mentam o complexo social com vista a conservacio e ao desen-
volvimento da colectividade organizada ().

Ao afirmar a prevaléncia do interesse geral, a doutrina come-
¢ava, insensivelmente, a fundar a forga obrigatéria dos contratos,
mais no seu reconhecimento legal, do que na soberania dos particu-
lares. Reconhecimento que dependia da valoragio da utilidade social
atribuida aos fins abstractos prosseguidos pelos contraentes ().

() Ndo esquego, seguramente, o afirmar constante, verificado, sobretudo, no
decurso dos dltimos anos, do espago “individual” como uma zona de predagiio sobre o
préprio sujeito - objecto (e, ainda mais abertamente, sobre quem ai se encontra inserido
(supostamente...) como o nascituro. (vd. Licdes de Direitos da Personalidade, cits.,
loc. cit.)

(> Cimbali, “La fumzione sociale dei contratti e la causa giuridica della loro forza
obbligattoria”, Studi di diritto civile, 1900, p. 33 e segs.

() Osti, “Contratto”, nos. 15-16, Nuovo Dig. It.
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Esta valoragdo legal afastar4 os contratos predatérios e para-
sitdrios que nada mais traduzem do que o triunfo dos fortes (').

A lei entende dever proteger o contraente mais débil na reali-
dade da vida, mesmo que o Direito the conceda um estatuto juri-
dico equivalente ao da contraparte. A defesa dos contraentes e a
intervengdo do interesse ptblico sdo patentes em numerosas nor-
mas dos ordenamentos juridicos modernos: a imposi¢do da boa fé
como norma de conduta contratual; a defesa do contraente econo-
micamente mais débil nos contratos de adesao; protec¢do de ter-
ceiros, no caso de invalidade; exigéncia de que o interesse contra-
tual seja digno de tutela; cognoscibilidade do erro, para que este
releve; rescisdo do contrato s6 no caso de a mora ou 0 €eITo assu-
mirem uma determinada relevancia na sua economia; resolu¢ao
do contrato por excessiva onerosidade; etc.

Estes institutos visam trés objectivos principais, por vezes
prosseguidos simultaneamente:

A introdugdo da Justiga, objectivo fundamentante do Direito,
no dominio negocial. E o caso, desde logo, da cldusula geral da
boa fé determinando que cada uma das partes se comporte com
justiga (artigo 762.° do Cédigo Civil). Este instituto constitui a
barreira genérica ao “desejo” predatério das partes.

Em zonas delimitadas, é também, naturalmente, esta a finali-
dade dos outros institutos.

Nesta sede, e como principio normativo muito geral, de
generalidade s6 abaixo do principio da boa fé (do qual, alids,
decorre), hd a sublinhar a proibi¢do do abuso do direito (artigo
334.° do Cédigo Civil). Este principio constitui expressdo da pré-
pria ideia de Direito (%), sendo uma das principais expressdes juri-
dico-normativas de que os direitos apenas servem para se prosse-
guirem interesses legitimos, e ndo para se negarem interesses,
tanto préprios como alheios, havendo necessdria e natural subor-
dinagdo da estrutura do direito a sua fungdo (%).

(") Messina, "I concordati di tarifa nell’ordinamento giuridico del lavoro”, Scritti
giuridici, 1948, IV, p. 3 e segs..

() Castanheira Neves, Questio-de-facto — Questio-de-Direito, ou o Problema
MetedolGgico da Juridicidade, 1, A crise, Coimbra, 1967, p.528-9.

(*) Cfr. Orlando de Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, dact, p.44 segs.

T
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O principio da proibigdo do abuso do direito decorre do prin-
cipio da boa fé, afirmei. Com efeito, “o lesado pode requerer o
exercicio moderado, equilibrado, 16gico, racional do direito, que a
lei confere a outrem” (1).

3. A jurisdicizagdo do procedimento negocional

Outro objectivo prosseguido é o da “jurisdicizagdo” de todas
as fases do procedimento negocial. Como referi, h4

pouco, mesmo antes do nascimento da obrigagéo, hd um pro-
Jecto que jd merece a tutela do Direito. Dai, o relevo juridico da
fase pré-negocial, a atengdo que os juristas lhe vém dedicando de
modo crescente.

Também, nesta matéria, o “completo” relevo juridico da fase
do cumprimento.

Nio s6 pelo lado do devedor que deve cumprir; como na
perspectiva do credor que ndo deve impedir ou dificultar o cum-
primento (no que ainda se continuaria no discurso classico); mais:
numa renovada atengdo aos deveres de solidariedade do credor
para com o devedor: rescisdo do contrato s6 no caso de a mora ou
0 erTo assumirem um certo relevo na sua economia; resolugio do
contrato por alteracdo das circunstancias; etc.

O aprofundamento do regime juridico do contrato, estende-
-s¢, na mesma ordem de ideias, & fase do incumprimento. E a
atencao do jurista foca-se, com crescente intensidade, no compor-
tamento do credor nesta fase.

Passaram os tempos em que o devedor inadimplente passava
para a propriedade do credor que poderia mati-lo, torturd-lo,
como coisa sua, ou reparti-lo, esquartejado, pelos outros credores.
E também j4 foi esquecida a época, ainda recente, da prisdo por
dividas até ao cumprimento.

Hoje, s6 o patriménio do devedor — todo o patriménio, em
principio — est4 a disposigio do credor.

(') Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, anot. 7 ao art. 334.°
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O patriménio do devedor nio € espago de predagdo do cre-
dor. Este n3o pode dispor dos bens do devedor, como quiser, até
sua completa satisfagio. O credor — predador que “devora” todos
os bens ao seu alcance, guardando a melhor parte e deixando os
restos abandonados, €, hoje, (ou deve ser) figura do passado.

O credor insatisfeito que vem satisfazer o seu crédito sobre o
patriménio do devedor, estd vinculado por normas juridicas que
fixam limites 2 sua acgdo. Limites internos (como a boa f¢é) e
limite externos (como a proibi¢do de causar danos ao devedor,
para além da deslocagdo patrimonial necessdria para satisfazer a
sua pretensdo).

Na fase do incumprimento, o credor continua vinculado
perante o devedor, 2s solidariedade e colaboragdo que o vincula-
ram até ai. Dever4 limitar-se a usar os meios que o Direito lhe
concede para se satisfazer na estrita medida do seu crédito, com o
menor prejuizo possivel para o devedor.

Exorbitando destes limites, cometeu actos ilicitos que geram
obrigagdo de indemnizar.

Sublinharei que a crescente andlise da posigdo do credor na
perspectiva da sua responsabilidade contratual ou extra-contratual
nido se tem limitado a fase do ndo cumprimento do devedor.

4. Aplicagdo

Nas fases pré-contratual e contratual (antes do cumprimento
ou nio cumprimento) o credor, sobretudo o credor profissional
(maxime, instituigio financeira), tem sido tratado com rigor pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

O interesse do devedor (cliente do banqueiro) e de terceiros,
credores do cliente do banqueiro, tém parecido dignos de particu-
lar atengdo (*).

(") Sobre esta matéria, vd., por todos, Diogo Leite de Campos, La responsabilité
du banquier pour la concession ou la non concession de crédit en Droit portugais, em “La
responsabilité du Banquier”, Jornadas da Association, Hennri Capitant, Paris, 1985.
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Assim, quando o crédito é concedido a uma empresa numa
situagdo financeira muito dificil, ou aparentemente sem saida, per-
mitindo-lhe manter artificialmente a sua actividade sem benefi-
cios reais, o crédito é nocivo: envolve o agravamento do passivo
da empresa, sem aumentar o seu activo. O saldo patrimonial da
empresa torna-se negativo ou o seu “deficit” é agravado.

Tal sobrevivéncia pode causar danos aos credores da
empresa: os direitos de crédito anteriores a concessdo de crédito
véem diminuir a sua garantia constituida pelo patriménio liquido
da empresa; os credores posteriores 4 outorga do crédito poderdo
contratar com o devedor por causa da falsa aparéncia de solvabili-
dade criada pela concessdo do crédito — ou, muito simplesmente,
ser colocados na possibilidade material de o fazer por causa da
sobrevivéncia da empresa devido ao crédito.

Em diversos Direitos (francés, italiano, suico, etc.) a concep-
¢do de ilicitude €, assente sobre o dano, sobre o resultado do com-
portamento, e nao sobre o comportamento, permite que o banco
seja eventualmente obrigado a indemnizar os credores do seu cli-
ente. E poderd, mesmo nos outros Direitos, como o portugués,
perguntar-se se 0 banco nio podera ser obrigado a indemnizar
desde que tenha concedido o crédito, sabendo que ia prejudicar
terceiros, sendo indiferente a essa eventualidade, ou tendo-a des-
curado.

Também se tem acordado na responsabilidade do banqueiro
quando este, ao conceder um crédito, actua como gerente de facto
do seu cliente: exigindo do seu cliente um certo plano de gestdo ou
actos concretos de administragdo. Se este plano ou tais actos se
revelarem prejudiciais para a empresa, contrérios a uma gestio
conscienciosa, o banqueiro seré responsével para com o seu cliente.

O banqueiro — como, alids, qualquer outro “profissional” —
tem deveres agravados na fase pré-contratual. Suponha-se que o
banco, tendo apresentado condiges que o cliente satisfaz, recusa
o crédito, ou ndo o concede num prazo razoavel. Serd responsavel
pelos danos causados.

A auséncia de resposta por parte do banco, no prazo corrente
para as operagbes em causa, € equivalente A recusa ndo justifi-
cada. Se o interesse do cliente desaparece durante o periodo de
espera, demasiadamente longo, o banco ser4 responsavel.
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A imposi¢do de condi¢des extraordindrias, abusivas, repre-
sentard uma violagdo da boa fé.

Tudo exemplos a corroborarem a nova perspectiva das rela-
¢Oes entre o credor e o devedor.

Mas, voltemos ao nicleo da responsabilidade civil do credor
na fase do nio-cumprimento.

11

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO CREDOR
NA FASE DO NAO-CUMPRIMENTO.

Os principios normativos que orientam esta matéria, enun-
ciei-os ha pouco.

A andlise que se segue , divide-se em duas partes: a consti-
tui¢do e o exercicio das garantias por parte do credor; a actuagio
do credor a quando do processo de faléncia do devedor.

5. A constitui¢do e o exercicio das garantias por parte do
credor.

5.1. Constituigdo de garantias pessoais.

Tendo-se constituido uma garantia independente (garantia
bancdria “at first demand”, por ex.) o credor dirigir-se-a contra o
garante no caso de incumprimento do devedor. Sucederd que o
garante nao possa opor ao credor quaisquer meios de defesa deri-
vados das suas relagdes com o devedor, ou deste com o credor.

Suponha-se que o devedor ndo cumpriu justificadamente; e,
apesar disso, o garante teve de cumprir em seu lugar, o que envol-
veu para o devedor a obrigagdo de o reembolsar e (eventual-
mente), uma indemnizagao ou sangao.

Nesta hip6tese, ndo sé o credor devera reembolsar o devedor
do que este dispendeu, acrescido de juros de mora, como indem-
nizé-lo dos outros danos que tenha sofrido: danos nio-patrimoni-
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ais; prejuizos sofridos com a diminuigdo do seu crédito junto da
banca e com a lesdo do seu bom nome comercial; etc. (!)

5.2.  Escolha de executar uma certa garantia em vez de outra.

Em principio, o credor pode escolher executar a garantia que
lhe parega mais favordvel: uma hipoteca em vez de uma fianga;
um penhor, em vez de um seguro caugio; etc. Mas, também aqui
hé limites ao direito de escolha do credor. Este pode abusar do seu
direito, escolhendo uma certa garantia com dolo ou negligéncia,
nao actuando, de qualquer modo, como uma pessoa sensata, e
causando dano ao devedor.

Para além de ver limitado o seu direito através do instituto do
abuso do direito, devera indemnizar o devedor dos danos que lhe
tenha causado (?).

5.3. A constituicdo de garantias desproporcionadas com o
débito.

Devendo o interesse do credor ao seu crédito existir e ser
digno de protec¢do legal, idéntico interesse deve ser exigido na
constituicdo de garantias. Estas devem ser proporcionais ao cré-
dito, acrescido eventualmente de Jjuros de mora vincendos em
medida razodvel e das penalidades estipuladas.

Garantias excessivas encontrardo os obstdculos de falta de
interesse do credor e, eventualmente, da violagdo do dever de boa
fé na negociagdo. Envolvendo obrigagdo de indemnizar a cargo do
credor. Suponha-se que, em virtude da constituicdo de uma garan-

(') Vd. H. Stumpf, The German View, in Perfomance Bonds and contract
Garantees, IBA and Int. Business Law and Pract. Seminar, Paris, 1982, p. 70; Paris,
20.06.1984, D. 1985, LR. 241, nota de M. Vasseur, e Rev. Trim. dr. com., 1985, p. 548,
nota de M. Cabrillac e B. Teyssié; P. Simler, Garanties autonomes, J. CL. CIV. 1988,
n.° 132; M. Rubino Sammartano, The Italian garantees, loc. cit., p. 59 e segs.; Rockwell
Internacional Systems Inc. V. Citibank N.A. and Bank Tejarat, U.S. Court of appeals, 2
nd circ., 11.10.1983, in International Banking law, Jan. 1984, p. 84; etc. .

(® Vd. M. Cabrillac e C. Mouly, Droit des Sdretés, Paris, 1990, nos. 271 e 275.
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tia pessoal excessiva, o devedor vé o seu crédito bancirio muito
limitado.

5.4. Constituicdo de garantias demasiadamente onerosas para o
devedor.

Sucederd, eventualmente, que o credor, aproveitando-se da
situagdo do devedor, tenha exigido a constituigio de garantias
demasiadamente onerosas para o devedor: impondo-lhe, por ex., a
constituigdo de uma hipoteca sobre a casa de morada da sua fami-
lia, em vez de um penhor sobre uma obra de arte.

Pretendendo agora executar essa hipoteca, privard o devedor
da sua habitagao.

O principio da boa fé e o do incumprimento dos contratos
por motivo de excessiva onerosidade (este aplicado por analogia)
permitirdo ao devedor substituir a hipoteca por outra; ou dar a
penhora outros bens.

E, entendendo-se que houve, na constitui¢do de garantia, vio-
lagdo do principio de boa fé, o credor deverd indemnizar o deve-
dor dos danos que este tenha sofrido (custos da constitui¢do da
garantia; imobilizagdo do bem,; etc.).

5.5. A redugdo da cldusula penal.

O Cédigo Civil de 1867 nao previa a possibilidade de redu-
¢do judicial de uma cldusula penal excessiva (').

O primeiro sinal de uma movimento legislativo contrério, foi
dado pelo Decreto-lei 21. 730 de 14 de Outubro de 1932, ao limi-
tar a liberdade de fixagdo do montante da cldusula penal em maté-
ria de contratos de miituo e equiparados.

() Sobre a redugdo da cldusula penal, vd. Anténio Pinto Monteiro, Cldusula Penal
e Indemnizagdo, Coimbra, 1990, pags. 717 e segs.
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Foi o Cédigo Civil de 1966 que veio permitir, em geral, que o
tribunal reduza, de acordo com a equidade, penas manifestamente
excessivas, ainda que por causa superveniente (artigo 812.°).

Se o montante da cldusula penal era manifestamente excessivo
no momento em que foi fixado, em termos de se entender que o
credor ndo agiu de boa fé; que ndo actuou como pessoa sensata,
atenta a justica da relagio; e causou prejuizos ao devedor: — verifi-
cam-se os pressupostos da obrigagdo de indemnizar o devedor.

Se o cardcter excessivo da clausula penal € superveniente, o
credor s6 serd obrigado a indemnizar o devedor se, posto perante
a proposta deste para reduzir a cldusula penal, se negou, em viola-
¢do dos ditames da boa fé.

5.6 — Nomeagdo de bens a penhora

Acontece a lei diferir para o credor a nomeagdo a penhora de
bens do devedor.

Nestas situagdes, o credor terd a faculdade de escolher os
bens que melhor lhe pareca poderem luar, rapida e completa-
mente, a satisfa¢do do seu crédito.

N&o se trata, porém, naturalmente, de um poder absoluto, ili-
mitado e incontroldvel.

Existe, certamente, um interesse do credor, ndo s6 a escolha
dos bens mais mobilizdveis e mais facilmente venddveis; correla-
tivo ao interesse a celeridade do processo, a satisfacdo rapida do
seu crédito.

Mas, observados estes critérios, pode ser que o credor tenha
abusado do seu direito.

Suponha-se que nomeou bens que uma pessoa sensata e razo-
avel, atenta aos seus interesses, mas também aos do devedor, inte-
grantes da justica da relagio — ndo nomearia. A divida era de um
milhdo de escudos. E o credor, em vez de nomear um terreno para
construgdo, bem localizado, de valor de mercado de trés milhdes
de escudos, nomeou a casa de habitagio do devedor, no valor de
sessenta milhdes de escudos.

Ha aqui um abuso de direito, um nio fazer caso dos interes-
ses legitimos do devedor.
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Nestas hip6teses, ndo s6 os bens devem ser substituidos,
como o devedor serd indemnizado dos danos patrimoniais e nao
patrimoniais que tenha sofrido pelo comportamento culposo do
credor.

Sucederd, também, o credor nomear bens cuja alienagdo
envolve para o devedor prejuizos superiores a alienagdo de outros.
Serd o caso de o credor nomear a penhora um terreno onde o
devedor pretendia construir uma casa — ja com plano aprovado
em vez de outro, ristico, de idéntico valor e idéntica possibilidade
de ser vendido.

Nio haverd4, pois, interesse digno de tutela do credor a esco-
lha daquele bem; podendo ser substituido.

6. A responsabilidade do credor a quando da faléncia do
devedor.

6.1. A fuse das negociagoes

Tem vindo a merecer particular atengido da doutrina e da
jurisprudéncia em diversos ordenamentos juridicos a andlise do
comportamento do credor a quando da faléncia e, sobretudo, do
processo que conduz a faléncia, do devedor (')

Nesta matéria, o credor pode incorrer em responsabilidade
civil, tanto perante o devedor, como para com os outros credores
deste.

Sucede, na realidade quotidiana, os credores estarem envol-
vidos em (longas e complicadas) negocia¢des com o devedor ina-
dimplente no sentido de obterem um acordo que leve a satisfagao
dos seus créditos. E, inopinadamente, um dos credores envolvidos
na negociagio, pde em causa o “iter” negocial, a linha das discus-
sOes havidas, revendo os pontos de partida, os resultados a atingir
e, eventualmente, os pontos de acordo ja alcangados.

Acontecerd, também, que um dos credores abandone as
negociagdes, desencadeando, eventualmente, o processo de falén-

(') Por todos, vd. Jean Olivier, Le créancier et la faillite du débiteur (t.), Paris,
1979.
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cia do devedor; violando, deste modo, a sua declarag@o de von-
tade tdcita, em como ndo pediria a declaragdo de faléncia do
devedor. Ou alcangando, com o devedor um acordo separado,
benéfico para si proprio, mas prejudicial para os outros credores.

Esta situacdo de facto é andloga a subjacente ao instituto da
responsabilidade pré-contratual, merecendo tratamento juridico
idéntico.

Se o credor violou o dever da boa fé, sers obrigado a indem-
nizar: ndo s6 o devedor como os préprios concredores. Se criou
neles (devedor e credores) uma legitima confianga na continuagio
das negociagdes, em conjunto com os outros credores, e as rom-
peu sem razdo séria, deverd indemnizar pelos danos causados por
este rompimento.

Do mesmo modo, se abandonou as negociagdes conjuntas
para celebrar um acordo com o devedor, quebrando, sem motivo
sério, a relagdo de confianga que se estabelecera, dever4 indemni-
zar os concredores participantes nessas negociagdes.

Situagdo anéloga sera a de o credor ndo participar nas negocia-
¢Oes, porque ndo quis. Embora conhega o seu andamento, por inici-
ativa propria ou dos outros credores. E desencadear o processo de
faléncia do devedor, quando tudo permitia esperar que tais negocia-
¢0es chegariam ao fim, com satisfagio dos créditos de todos,

Aqueles comportamentos do credor, revelariam uma aceita-
¢do tacita das negociagdes; o comportamento subsequente podera
significar uma violagdo do dever de boa f4 para com 0s outros
credores, e consequente obrigagio de indemnizar para com estes,
€ o proprio devedor, que contaria razoavelmente com a passivi-
dade do credor em causa.

6.2. A declaragdo de faléncia
Finalmente, hd que referir uma situagio “cl4ssica” que ndo

parece nunca ter levantado dividas entre os autores e os tribunais
que dela se ocupam ('), talvez por ultrapassar largamente o domi-

(") Para uma resenha de direito comparado, vd. aut. ob. cits, p. 127 ¢ segs
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nio da boa fé ou do abuso do direito para se situar no campo da
responsabilidade civil extra-contratual, por facto ilicito.

E a seguinte: o credor promove a declaragdo de faléncia do
devedor alegando que este ndo dispde de bens suficientes para,
com eles, satisfazer os seus débitos. E baseia as suas afirmagdes
em pretensa inexisténcia de bens do devedor, ou num elenco de
bens que permitem a conclus@o de tal insuficiéncia.

Verifica-se, porém, que os elementos fornecidos pelo credor
eram errados ou insuficientes: o devedor dispunha de mais bens
do que os indicados — ou os bens indicados eram de valor supe-
rior ao referido pelo credor. Em termos de serem aparentemente
suficientes para satisfazer as dividas em causa.

Prova-se, também, que o credor agiu com dolo ou negligén-
cia: ndo se preocupou em realizar as necessdrias indagagoes sobre
a situagdo patrimonial do devedor. Deveria ter requerido, por ex.,
certiddes das conservatorias do Registo Predial das zonas em que
o devedor exercia a sua actividade; obtido cépia dos relatorios e
contas da sociedade devedora; requerido ao Tribunal um exame a
escrita do devedor que lhe permitiria, por ex., subrogar-se em cré-
ditos deste; etc. E limitou-se a uma certiddo da Conservatéria do
Registo Predial da sede da sociedade devedora — ou a nem isso.

Este comportamento integrard negligéncia, se o credor nao
pensou em realizar as diligéncias necessarias para se assegurar
completamente da situagdo patrimonial do devedor. E dolo, se o
credor omitiu essa diligéncias ou ndo comunicou as seus resulta-
dos, conscientemente. Ou se, apesar da prova em contrdrio produ-
zida pelo devedor, manteve o pedido de declaragdo de faléncia.

Daqui resultario eventualmente graves prejuizos para o
devedor, inerentes a faléncia (ou 2 acgdo destinada a esse fim):
paralisagdo da sua actividade; imobilizagdo dos bens; perda de
crédito; etc. Prejuizos pelos quais serd responsdvel o credor.

O credor também seré responsavel, quanto aos outros credo-
res, pelos prejuizos causados a estes pela faléncia do devedor —
ou pelos danos que estes tenham sofrido, directamente, ou “indi-
rectamente”, por causa dos experimentados pelo devedor, na ten-
tativa de declarag@o de faléncia do devedor.



