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* Sao praticamente inexistentes — apenas breves retoques — as diferencas entre o texto vertido
na presente publicacio e o da dissertagao de Mestrado em Direito, na drea de especializagao
de Ciéncias Juridico-Privatisticas, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, sob a orienta¢do do Senhor Professor Paulo de Tarso Domingues e coorientagio da
Senhora Professora Doutora Catarina Frade. As provas publicas foram realizadas no dia 23
de Novembro de 2015, com arguicio levada a cabo pelo Senhor Professor Doutor Fernando
de Gravato Morais.

Volvido cerca de um ano, chega a altura de renovar e reiterar os agradecimentos a todos
aqueles que tornaram possivel este trabalho. A Abreu Advogados, toda a minha gratidao
pela oportunidade.

Uma ultima referéncia ainda para apontar que, por se ter tornado imperativo, o presente texto
foi redigido, salvo quando citados textos, jurisprudéncia ou legislagao conformes a anterior
norma, segundo o novo acordo ortogréfico. O qual, nas palavras de Vasco Graga Moura aqui
subscritas pelo autor, “significa a perversao intoleravel da lingua portuguesa”.
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DO EQUILfBRIO CONTRATUAL NA RELAGAO DE CREDITO ...

Introducio

A realidade econdmica portuguesa no atual contexto de crise (nio sé finan-
ceira, mas também social), apresenta-se deveras penalizadora para quem
desenvolva ou queira desenvolver uma atividade empresarial.

Constatamos, através da observagio daquela mesma realidade, que nio
sdo poucas as situacoes altamente gravosas e dramaticas para pequenas e
médias empresas — doravante PME —, resultantes do endividamento gerado
pela necessidade de recorrer ao crédito, como forma de combater a falta de
liquidez e de estruturas financeiras sélidas que possibilitem o desenvolvi-
mento da empresa'. Antes de nés, também o governo o constatou, pois veio
admitir que “a deterioragdo do contexto econdmico e financeiro, nacional e
internacional, e a consequente desalavancagem generalizada da banca, vie-
ram agravar as fragilidades das empresas em Portugal, em particular das
pequenas e médias empresas, o que resultou no aumento da morosidade
no cumprimento das respetivas obrigacoes contratuais e incumprimentos
efetivos®”.

A concessao de crédito pela banca da lugar, nestes casos, a um elevado
endividamento destas empresas que, maioritariamente, nao sera capitalizado,
mas servira para saldar outras dividas, mormente aquelas contraidas que sao
essenciais para o trabalho desenvolvido naquelas, por exemplo, pagar a for-
necedores, trabalhadores ou, ainda, os impostos devidos.

Acresce que, em virtude da crise de confianga instalada (os bancos nio
emprestam, porque tém receio de que nao lhes paguem e as empresas/cida-
daos preferem aforrar, com receio das dificuldades), a concessdo de crédito
tornou-se mais onerosa, pela exigéncia de garantias pessoais, dadas por socios
ou gestores e, inclusivamente, seus familiares, como o aval ou a fianga, e, tam-
bém, garantias reais.

Assim, surgem devedores sobreendividados por arrastamento, isto é, aque-
les s6cios ou gerentes, bem como os seus familiares, que, ndo fossem as suas
tentativas de salvar a empresa em graves dificuldades, nao teriam qualquer

! Parauma nogdo de empresa, PAULO DE TARSO DOMINGUES, “A locacio de empresa”, in RDE,
Coimbra, vol. 16-19,1990-1993, pp. 545 € ss.
> Predmbulo da Resolu¢io do Conselho de Ministros n.? 11/2012, de 3 de Fevereiro.
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divida. Sendo que as suas dividas, pessoais, surgem em virtude das garantias,
pessoais ou reais, impostas pelos credores que financiam a empresa.

A presente dissertagao indagaré, entio, sobre — no caso de incumprimento
por este devedor (pequeno ou médio empresario) e o eventual terceiro, a
titulo pessoal em virtude das garantias, prestadas perante o credor (banco)
—ajustica e o equilibrio contratual entre aqueles que respondem pela divida
contraida, consideradas as circunstancias, posi¢des, interesses e garantias
envolvidas (assim como a forma como estas foram feitas).

No entanto, ndo ¢, nem serd, nosso objetivo assumir uma tutela paterna-
lista do devedor mal informado, desconhecedor das normas juridicas especi-
ficas e do risco inerente a obtengao (e concessao) de crédito junto da banca.
Outrossim, assegurar, equitativamente, o equilibrio das posi¢des em inte-
resse, depois de ponderadas todas as varidveis associadas.

Em suma, a questao que nos propomos abordar é: serdo estes sujeitos, nes-
tes casos, merecedores de alguma tutela especial por parte do Direito? E, em
caso de resposta afirmativa, quais os mecanismos que a podem conferir? De
iure condendo ou de iure condito? E, também, noutras circunstancias, qualquer
outro devedor merecera tutela, perante qualquer tipo de credor? Mais, serd
que o Direito pode permitir que o regime da responsabilidade limitada dos
socios seja subvertido em favor de apenas alguns credores?

Todavia, antes de tentar uma resposta as questoes susoditas, afigura-se
necessario tragar algumas distingoes, tais como aquela entre credor forte
e fraco, bem como pequeno e médio empresario, para melhor identificacao
dos sujeitos visados e alvos do estudo, e, simultaneamente, averiguar se, de
alguma forma, esta eventual tutela poderd estar consagrada no direito posi-
tivo, para além da identificacdo das garantias em causa mais comummente
utilizadas.

Antecipando ja algumas das nossas conclusoes - cientes da dificuldade
de concretizacio e incerteza (pela quantidade de institutos que podem ser
confundidos e chamados a colagdo para o problema) do desafio a que nos alvi-
tramos —, afiguram-se-nos possiveis algumas alternativas de protecio para os
sujeitos identificados. Sao elas, o instituto do abuso do direito, da responsa-
bilidade civil e, em dltimo lugar, um desvio, no limite, a lei, no que diz res-
peito a limitagio da responsabilidade dos sdcios nas sociedades de capitais
em questdo, que passa (a responsabilidade) a ser ilimitada a favor dos credo-
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res fortes. Serd, igualmente, abordada uma eventual aplicagio aos pequenos
e médios empresarios de tutela analoga a conferida pelo regime do consu-
midor. Isto é, saber se, a estes sujeitos, se pode aplicar a tutela conferida ao
consumidor.

1. Quem merece prote¢ao? De quem? Porqué?
L.1. O critério casuistico

O continuo desenvolvimento das mais diversas atividades empresariais trouxe
consigo, necessariamente, a celeridade e facilidade de obtencao de crédito
para financiamento dessas mesmas atividades. Com o advento e permanéncia
da crise econémica, todo este cenario se atenuou de modo acentuado, assim
como foram surgindo, suscetivelmente, desequilibrios e desigualdades nes-
sas relagoes de crédito.

Num primeiro plano, tentaremos distinguir quem merece uma particular
protecio, de quem (ou contra quem) merecem ser protegidos, do que merecem
ser protegidos, porque merecem ser protegidos e, adiante, como poderao sé-lo.

O objeto de estudo da presente dissertagao nio sao os devedores em geral,
nao sio os consumidores individuais, nem as sociedades comerciais ou fami-
lias em geral. Sao os sujeitos que garantem pequenas e médias empresas, que
podem ter ou nao estrutura familiar (por exemplo, pode ser constituida por
trés amigos, ou por trés irmaos), onde a gestdo da empresa ¢é feita quase sem
fronteiras com a gestdo da vida pessoal.

Do ponto de vista juridico, as empresas em causa podem ser socieda-
des por quotas ou, por vezes, sociedades unipessoais por quotas (cuja ativi-
dade, maioritariamente, nao é diferente da atividade desenvolvida a titulo
individual), assim como até empresarios em nome individual. A abordagem
que se ird levar a cabo serd feita de um ponto de vista da légica da gestao
pessoal e empresarial, onde se verifique, através da andlise do comporta-
mento do agente econémico, uma confusio entre a esfera pessoal e a esfera
empresarial.
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AsPME? de acordo com o Anexo 3 Recomendagio da Comissiao 2003/361/
/CE de 6 de Maio de 2003*, dividem-se em micro®, pequenas® e médias’ empre-
sas, apontando como critérios de distin¢do o nimero de trabalhadores, o
volume de negécios anual, ou o balanco total anual. Por seu turno, o nosso
legislador (laboral) apenas acolheu como critério de distin¢ao o nimero de
trabalhadores®.

Pese embora sejam estes os critérios, comunitario e nacional, de identi-
ficacdo e distin¢do entre PME, em nosso entender — para o presente estudo
— ndo serdo os ideais para proceder a uma diferenciacio entre quem pode
merecer tutela e quem ndo a pode merecer. Serd necessario recorrer a uma
analise concreta e casuistica da situagio de cada um destes devedores, ndo
bastando, por isso, os elementos anteriormente elencados. Assim, a necessi-
dade de tutela devera ser apreciada nao pelos critérios apontados, mas por
um outro. Caberd ao julgador (e ao jurista e intérprete), caso a caso, averi-
guar se o garante da PME sera digno de protecdo e em que medida, sendo
que, numa tentativa de aproximacio a um critério ideal, poderemos identi-
ficar como tépicos a considerar nesta identificacio, a assimetria de informa-

* On.1do artigo 2.2 do Anexo a Recomendacio da Comissao 2003/361/CE de 6 de Maio
de 2003, relativa a defini¢do de micro, pequenas e médias empresas, inclui na categoria das
PME as empresas que empregam, no maximo, 249 pessoas e que tenham um volume anual
de negdcios inferior a 50 milhoes de euros, ou um balango total anual nao superior a 43
milho6es de euros.

* Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:L:2003:124:
0036:0041:pt:PDF.

> Artigo 2.2, n.? 3 do Anexo a Recomendacio — Na categoria das PME, uma microempresa
¢ definida como uma empresa que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negdcios
anual ou balango total anual nao excede 2 milhdes de euros.

¢ Artigo 2.¢,n.°2do Anexo a Recomendagao — Na categoria das PME, uma pequena empresa
¢ definida como uma empresa que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de negdcios
anual ou balanco total anual ndo excede 10 milhées de euros.

7 Assim sendo, por um lado e por exclusio de partes, uma média empresa sera definida como
uma empresa que emprega de 49 a 249 pessoas e cujo volume de negécios anual exceda 10
milhoes de euros e ndo exceda 50 milhdes de euros ou um balango total anual que exceda
10 milhdes de euros e nao exceda 43 milhoes de euros. Por outro lado, uma grande empresa
serd definida como uma empresa que exceda todos os limites impostos a categoria das PME.
8 Oartigo 100.%,n. 1 do Cédigo do Trabalho considera microempresa a que emprega menos
de 10 trabalhadores, pequena empresa a que emprega de 10 a menos de 50 trabalhadores,
média empresa a que emprega de 50 a menos de 250 trabalhadores e grande empresa a que
emprega 250 ou mais trabalhadores.
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¢do existente entre empresas’, a histdria financeira da empresa - analisando
balancos de anos transatos — e a estrutura de gestao da empresa, ou seja, se os
sécios/gestores que a dirigem fazem parte de uma mesma familia (ou situagao
andloga), transpondo a sua vida familiar para dentro da vida empresarial, na
medida em que os riscos sao partilhados, também, pela familia'.

Pelo que, tera de ser, entdo, através de uma avaliagao e ponderacio casuis-
ticas que se identificara o sujeito merecedor de tutela, dado que s3o muitas
as empresas (como as que definimos, de pequena estrutura) com uma situa-
¢do economica e financeira critica, em virtude do excesso de endividamento.

N3o obstante e ainda assim, os devedores identificados nao serdo merece-
dores de uma especial tutela perante qualquer credor. Ha que ir mais longe.

Para tanto, importa compreender a distin¢io entre credor forte e credor
fraco. TARso DoMINGUES" defende a nio categorizagao homogénea dos cre-
dores, nomeadamente quanto a identidade de interesses e quanto a tutela dos
seus créditos sobre uma sociedade. Assim, por um lado, credores fortes serao,
geralmente, “os grandes fornecedores e os credores institucionais, como ban-
cos e outras empresas financiadoras — que, para além de terem total liberdade
de nao contratar com a sociedade, tém a possibilidade de, quando concedem
crédito, exigir garantias suplementares (pessoais ou reais), nomeadamente
de um ou mais sécios” e, por outro lado, credores fracos serdo, por norma,
“os pequenos fornecedores, os trabalhadores, os titulares de empresas satéli-
tes”, que ndo estardo em condi¢des “de exigir quaisquer garantias adicionais”.

Por sua vez, ALEXANDRE MoTA PINTO" evidencia a distingdo como
resultante do funcionamento do mercado de financiamento das empresas.

? Nao cremos, necessariamente, que serd pelo facto de, indo de encontro com a categorizagao
comunitaria e a do nosso Cédigo do Trabalho, uma determinada empresa ser considerada
micro, pequena ou média, que o acesso e tratamento da informacao especializada e pormeno-
rizada relativamente a obtencao de crédito, bem como suas consequéncias em caso de eventual
incumprimento por parte do devedor, seja necessariamente proporcional a sua dimensao.

10 Se, por exemplo, como formas de garantir um financiamento para a atividade empresarial,
um sécio der de hipoteca a casa de morada de familia, ou o conjuge do sécio avalizar uma letra.
' TARsO DOMINGUES, “O novo regime do capital social nas sociedades por quotas”, in Direito
das Sociedades em Revista, Almedina, Outubro 2011, Ano 3, Vol. 6, pp. 116 e 117.

2 ALEXANDRE MoTA PINTO, “Capital social e tutela dos credores — Para acabar de vez com
o capital social minimo nas sociedades por quotas”, in AA. VV., Nos 20 anos do Cddigo das So-
ciedades Comerciais. Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco
Lobo Xavier, vol. I - Congresso Empresas e Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 837.
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Dum lado, tendencialmente, credores fortes serao os bancos, os grandes for-
necedores e o Estado. Doutro lado, credores fracos serao os trabalhadores,
pequenos fornecedores carecidos de poder econémico essencial para a exi-
géncia de garantias, prestadores de servicos, assim como todos aqueles que
sejam titulares dum crédito indemnizatdrio fruto da responsabilidade civil
da empresa. No entanto, para o tema a tratar, a distin¢ao apresentada por este
Autor tera de ser limitada, isto é, exclui-se, por motivos de delimitagio da
investigacao, os grandes fornecedores (empresas como a EDP, por exemplo)
e o Estado. Serdo apenas os bancos financiadores da atividade empresarial a
considerar como credores fortes.

Assim, ndo sao seguramente os trabalhadores ou fornecedores do sujeito
tutelado (virtualmente na mesma situagio financeira que a empresa ou pro-
fissional em dificuldades) que poderdo ver o seu direito de crédito limitado,
na medida em que nao dispoem da mesma capacidade, potencial e posi¢ao
negocial que os credores fortes (designadamente a banca, enquanto finan-
ciadores das mais diversas atividades econémicas) que, esses sim, s3o o lado
passivo da especial tutela que se visa saber meritéria ou nao. E, uma vez mais,
pelos mesmos motivos apontados quanto a identificagao daqueles que podem
merecer protecdo. O conhecimento privilegiado de informacio relativamente
a concessao de crédito, assim como as grandes estruturas empresariais das
quais sao providos os bancos (também dotados de grandes departamentos juri-
dicos), fazem destes, por exceléncia, credores fortes, na medida em que ocu-
pam a posicio forte na relagio contratual crediticia e, acima de tudo, porque
diferentemente de um qualquer credor dito mais fraco (fornecedor de bens
para a atividade produtora da empresa, por exemplo, excetuando os grandes
fornecedores que possam integrar a nogao apresentada de credor forte), sio
capazes de impor as condi¢des em que concedem o crédito, ndo havendo lugar
a negociagdo. Outro aspeto a considerar é o facto de um credor forte poder
impor as ditas garantias, diferentemente de um credor fraco, que, a partida,
estd em pé de igualdade com o sujeito devedor.

A tltima questio prende-se com o motivo pelo qual deverao ser, even-
tualmente, os sujeitos devedores identificados merecedores de uma parti-
cular tutela dos credores (financeiros) fortes. Ora, os devedores em causa
encontram-se numa encruzilhada entre endividamento pessoal e endivida-
mento empresarial — sio um grupo intermédio entre as familias e as empre-
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sas —, em virtude de a empresa se desenvolver em estreita relagao com a vida
pessoal ou familiar.

Deste modo, nio ¢ possivel afirmar que a estes devedores possa ser dada
uma protegao idéntica a das familias, dado que se encontram a desenvolver um
negdcio com potencial econdmico que acarreta, necessariamente, riscos acres-
cidos. E, da mesma maneira, ndo se pode afirmar que dispéem de uma sélida
estrutura empresarial que lhes permita serem encarados como os demais
projetos empresariais. Assim, na medida em que jogam com a vida pessoal e
familiar, acreditamos que faz sentido indagar se sera vidvel um regime de pro-
te¢do destes devedores mais favoravel que a protegao conferida as empresas e
mais préoximo que a conferida as familias, pelos motivos apontados.

1.2. A tutela conferida pelo direito do consumidor

A relevincia da necessidade de protecao do Consumidor surge, pela primeira
vez, com o discurso do presidente norte-americano JoHN F. KENNEDY ao
Congresso, em 15 de Margo de 1962, Desde entdo, o Direito do Consumi-

dor tem passado a ser tratado “de uma forma sistematica, com a aprovacao

de diplomas legais que visam diretamente a protec¢ao dos consumidores™.

7 , — VI . . el u . _ u u
Entre nds, sao varias as definicoes de consumidor — sendo que nenhuma
delas decorre da CRP'" —, consoante o 4mbito dos diplomas que as consa-

¥ “Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the

economy, affecting and affected by almost every public and private economic decision. Two-
-thirds of all spending in the economy is by consumers. But they are the only important group
in the economy who are not effectively organized, whose views are often not heard.”, retirado
de: http://www.presidency.ucsb.edu/ws/2pid=9108.

* JORGE MoRA1Ss CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2* ed., 2014, Almedina, Coimbra,
p-1L

> Mora1is CARVALHO, Manual..., p. 12.

16O artigo 60.%, n.2 1 da CRP ndo define consumidor, apenas consagra direitos, tais como
a qualidade dos bens e servigos consumidos, formacio e informacao, protec¢io da satde, da
seguranga e dos seus interesses econémicos e reparagio de danos.

7 “Do que se trata ¢ de o Estado agir, por lei ou pelas fungdes administrativas e jurisdicionais
de modo a que os consumidores usufruam dos direitos aqui enunciados. Do que se trata é
de verdadeiros deveres de protec¢ao do Estado, analogos a outros que aparecem na Lei Fun-
damental (v. g., a respeito de satde ou do ambiente) e a que corresponde um direito geral de
proteccio dos cidaddos.”, JoRGE MIRANDA/RuUI MEDEIROS (coord.); AA. VV. (colab.), Consti-
tuicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2* edig¢ao, Wolters Kluwer Portugal, Coimbra, 2010, p. 1173.
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gram, mas a que mais releva é a da Lei de Defesa do Consumidor™® que consi-
dera consumidor, no seu artigo 2.2, n. 1, “todo aquele a quem sejam fornecidos
bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
nao profissional, por pessoa que exerga com cardcter profissional uma activi-
dade econdmica que vise a obteng¢ao de beneficios”, enquanto, como exemplos
comunitdrios, a Diretiva relativa aos direitos dos consumidores®, no seu artigo
2.2,n.21), entende que “qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangi-
dos pela presente directiva, actue com fins que nio se incluam no 4ambito da
sua actividade comercial, industrial, artesanal ou profissional” e a Diretiva
relativa a contratos de crédito aos consumidores®, na alinea a) do artigo 3.2,
entende por consumidor “a pessoa singular que, nas transac¢des abrangidas
pela presente directiva, actua com fins alheios as suas actividades comerciais
ou profissionais”. Sendo assim, podemos observar que as diretivas definem
consumidor apenas como uma pessoa singular, que atue fora do dominio da
sua atividade comercial ou profissional. Todavia, a nossa lei ja admite qual-
quer pessoa ou entidade, deixando em aberto, salvo melhor opinio, a pos-
sibilidade de se considerar também pessoas coletivas como consumidores.
Cremos que a definicdo legal de consumidor nada resolve, dai a necessidade
constante de todos os posteriores (a Lei de Defesa do Consumidor) disposi-
tivos legais terem de (tentar) definir consumidor. Pelo que, em nosso enten-
der, sera melhor atender a uma outra nog¢io: “Considera-se consumidor a
pessoa singular que actue para a prossecugdo de fins alheios ao 4mbito da
sua actividade profissional, através do estabelecimento de rela¢oes juridicas
com quem, pessoa singular ou colectiva, se apresenta como profissional ™.
E o sentido da nossa preferéncia tem uma razao de ser. E que, neste Antepro-
jeto*?, ¢ admitida uma eventual extensio do regime tutelador do consumi-
dor, enquanto pessoa singular, as pessoas coletivas*. Destarte, o artigo 11.,
n.? 1 do Anteprojeto dita que “as pessoas colectivas sé beneficiam do regime

18 Lein.? 24/96, de 31 de Junho.

1 Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de 2011.
2 Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Abril de 2008.
Artigo 10.%, n.? 1 do Anteprojeto do Cédigo do Consumidor.

Comi1ssAo Do CODIGO Do CONSUMIDOR, Cddigo do Consumidor — Anteprojecto, Instituto do
Consumidor, Lisboa, 2006.

»* No Brasil, a questdo nem se coloca quanto as pessoas coletivas, nem mesmo quanto a
exclusao do uso profissional, dado o teor do artigo 2.2 do Cédigo de Defesa do Consumidor
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que este diploma reserva ao consumidor se provarem que nio dispdem nem
devem dispor de competéncia especifica para a transac¢ao em causa e desde
que a solugio se mostre de acordo com a equidade”.

De iure condito, sera esta extensao de regime possivel?

Numa situagio que importa referir para a nossa tematica, o Supremo Tribu-
nal de Justica veio uniformizar Jurisprudéncia no sentido de que “No dmbito da
graduagdo de créditos em insolvéncia, o consumidor promitente-comprador, em contrato,
ainda que com eficdcia meramente obrigacional com traditio, devidamente sinalizado,
que ndo obteve o cumprimento do negdcio por parte do administrador da insolvéncia,
goza do direito de retengdo nos termos do estatuido no artigo 755% n°1, al. f) do CC™**.
Nao cabe aqui, por necessidades de sintese e exposi¢do do nosso tema, ana-
lisar os pressupostos deste caso, mas apenas atender a nogao de consumidor
consagrada. Esta decisdo foi bastante polémica e gerou declara¢des de voto
antagonicas, de tal modo que veio o mesmo Tribunal considerar que a uni-
formizacdo em causa se reporta apenas ao promitente-comprador que, ao
mesmo tempo, detenha a qualidade de consumidor e que “esta deve ser enten-
dida no seu sentido estrito correspondente a pessoa que adquire um bem ou servigo para
uso privado, de modo a satisfazer as necessidades pessoais e familiares, ndo abrangendo
quem obtém ou utiliza bens e servigos para satisfagdo das necessidades da sua profissio
ou empresa’ . Podemos, com isto, observar que, considerando a legislacio e
jurisprudéncia apontada, a partida ndo serd possivel estender a nogao (e sub-
sequente tutela) de consumidor as pessoas coletivas. E, de igual modo, assim
boa parte da doutrina o entende®, dado que “se “consumidores somos todos

(Lein®8.078, de 11 de Setembro de 1990): “Consumidor ¢ toda a pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatdrio final”.

¢ Ac. Uniformizador de Jurisprudéncia n®4,/2014, de 20 de Marco, publicado no DR, 1¢ série,
n.? 95, de 19/05/2014, acessivel em www.dgsi.pt.

% Ac. Uniformizador de Jurisprudéncia, de 25 de Novembro de 2014, disponivel em www.
dgsi.pt.

26 Para CALVAO DA SILVA, danog¢ao de consumidor nao constara “aquele que obtém ou utiliza
bens e servigos para satisfagao das necessidades da sua profissao ou empresa. Razao pela qual,
todo aquele que adquira bens ou servigos destinados a uso nao profissional serd uma pessoa
humana ou pessoa singular, com exclusio das pessoas juridicas ou pessoas colectivas, as quais
adquirem bens ou servi¢os no 4mbito da sua actividade...”, JoAo CALVAO DA SILVA, Venda de
Bens de Consumo, Almedina, Coimbra, 2003, p.44.
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nds”, entao ninguém se pode caracterizar por consumidor”?. Qutros, con-
tudo, entendem o contrario?.

Numa palavra, a no¢ao de consumidor pode revestir uma forma mais res-
trita, onde ndo se inserem as pessoas coletivas, e uma forma mais lata, onde
estas ja caberdo, mediante recurso a equidade e a desproporcio e desigual-
dade das posi¢des do dito consumidor e do fornecedor do bem ou servico.
Ha4, ainda, um outro ponto que merece consideracio: a pessoa singular que
adquire um bem ou servigo para uso profissional e a pessoa singular que
adquire um bem ou servigo enquanto empresario.

Pelo exposto, e como resposta a questao suscitada anteriormente, julga-
mos ndo ser possivel, para ja, poder alargar, sem mais, a tutela do consumidor
as PME sobreendividadas pelo recurso ao crédito bancario.

Todavia, de iure condendo, podera ser uma solucao viavel. Mas, para isso,
terao de ser primeiramente a doutrina e a jurisprudéncia a munir a ciéncia e
pensamentos juridicos de condigdes para alcancgar tal desiderato, através de
direito legislado.

2. As garantias envolvidas

De modo a poderem fazer face as dificuldades financeiras acentuadas pela
crise e derivadas da atividade empresarial que desenvolvem, as sociedades
comerciais, assim como os sujeitos que explorem uma atividade econémica
individualmente, tém necessidade de recorrer a obtengao de crédito junto da
banca para se financiarem. No entanto e para tanto, ¢ necessaria a prestagao
de garantias, por parte dos sdécios (e muitas vezes, seus conjuges ou outros
terceiros, como um filho), considerando a dificil situagao das empresas, o

77 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 44 ¢
45, que reconhece que “o conceito de consumidor é apenas um instrumento técnico-juridico
destinado a demarcar a previsio de algumas normas juridicas” e que “nao hd pessoas que,
em absoluto, sejam consumidores”.

8 Admitindo na no¢io de consumidor as pessoas coletivas, MOrAIS CARVALHO, Os Contratos
de Consumo. Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito do Consumo, Almedina, Coimbra,
2012, pp. 30 € ss.
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facto de os bancos quererem ver a sua posi¢io de credor melhor garantida
e dada a limitagao da responsabilidade daqueles®° no projeto empresarial.

Destarte, movidos pela necessidade da empresa, assim como, porventura,
pelo investimento de uma vida e dedicagio a um projeto que nao querem ver
fracassar, concedem as ditas garantias, em prejuizo do seu patrimoénio pes-
soal, afetando recursos e bens da vida familiar ao financiamento da atividade
econémica. Ficam, assim, os bancos, na sua posic¢io de credores enquanto
financiadores da atividade econdmica, garantidos por sécios ou s6cios-geren-
tes e terceiros.

Ainda a este respeito, ndo basta que esteja assegurada a autonomia das
partes para fundar a juridicidade do contrato, sendo também necessaria a
equivaléncia das prestacoes, por isso uma outra questao se pode colocar: a de
saber se serdo equivalentes as prestagdes em jogo, ou seja, se existira equili-
brio entre a prestagio de garantia pelo devedor e a prestagao de crédito pelo
credor, sendo que o critério para aferir deste equilibrio terd de ser, natural-
mente, subjetivo, das partes®.

Sera igualmente necessario indagar através de que contratos os bancos e
outros investidores institucionais responsabilizam os particulares. O finan-
ciamento a que nos reportamos pode ser contratualizado de variadas formas,
sendo, atualmente, as mais relevantes as letras e as livrancas, assim como uma
multiplicidade de contratos bancarios, que, por motivos atinentes ao objeto
do estudo, ndo cumpre desenvolver.

O que importa, isso sim, identificar e desenvolver, sdo as garantias que
compreendem o 4ambito do nosso estudo, que sao duas — o aval e a hipoteca.

» De acordo com o n.? 3 do artigo 197.2 do CSC (e ressalvada a hipétese legal, com previsao
no artigo 198.2 do CSC, de estipulagdo no contrato de sociedade da responsabilidade direta de
sdcios perante credores sociais), somente o patriménio social responde para com os credores
pelas dividas da sociedade.

30 Mais a frente, voltaremos a este ponto — limitacdo da responsabilidade dos sécios nas
sociedades por quotas.

31 Acerca da preteri¢ao de um critério objetivo em detrimento de um subjetivo, no que a
justica interna do contrato concerne, sem, no entanto, se dissociar da ordem juridica objetiva,
cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, 2* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2009,

p-430 e ss.
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2.1. O aval

Previamente a analise da figura, cremos convir uma breve explanagao daquilo
que o aval garante, isto é, dos titulos que lhe podem servir de base, neste caso
aletra e a livranga®*,

Aletra (de cAmbio), enquanto titulo de crédito**, trata-se de uma ordem de
pagamento® (um documento em papel), dada pelo sacador, cuja assinatura,
para que aquela possa existir, tem de nela constar. Essa ordem de pagamento
¢, normalmente, dirigida ao sacado e entregue a um terceiro — o tomador —
que dela ira beneficiar. Todavia, na medida em que se trata de um titulo a
ordem, pode ainda ser transmitida por endosso. A utilidade da letra reside
na constancia de se poder protelar no tempo determinado pagamento, pois o
aceitante apenas na data do vencimento terd de pagar a quantia nela inscrita.
Ao assegurar a aceitacdo e pagamento da letra, ao tomador ou outro porta-
dor, o sacador trata-se de um obrigado cambidrio e, por seu turno, o sacado
pode tratar-se de um obrigado principal, quando assumir a responsabilidade
do pagamento da letra, através do aceite.

Dado tratar-se de um titulo que necessita de ser incorporado num docu-
mento, sendo assim dotada de um elevado formalismo, a letra assume requisi-
tos imperativos* enumerados no artigo 1.2 da LULL (Decreto-Lei n.® 26.556,

32 Dado que, segundo o artigo 77.2-I1 da LULL, as disposicdes relativas ao aval sao, também,
aplicaveis as livrangas.

3% Conquanto ndo caiba no objeto da nossa analise, o aval também pode garantir o pagamento
de cheques — artigo 25.2 e ss. da LUC - assim como pode garantir pessoalmente o Estado e
outras pessoas coletivas de direito publico — Lei n.? 112/97, de 16 de Setembro.

3% Sobre uma nog¢ao de titulo de crédito, ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Titulos de Cré-
dito e Valores Mobilidrios, Parte I, Titulos de Crédito, Vol. I — 1. Dos Titulos de Crédito em Geral. II. A
Letra, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 9 e ss. e PA1s DE VASCONCELOS, Direito Comercial, Titulos
de Crédito, Associagao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1990, pp. 3
e ss.

% Essencialmente, aqui reside a diferenca entre a letra e a livranca. Enquanto a primeira
se trata de uma ordem de pagamento, a segunda reporta-se a uma promessa de pagamento
(“pagarei”), conforme o artigo 75.>-II da LULL. Quanto a esta diferencia¢io, JORGE HEN-
RIQUE DA CRUZ PINTO FURTADO, Titulos de Crédito, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 213 e ss.
3¢ Falando em contetdos rigidamente imperativos como contrapartida da eficicia acrescida
que se lhe atribui, JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, Volume I11, Titulos de Crédito,
E.D.L., Lisboa, 1992, p. 91.
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de 30 de Abril de 1936), sendo que a sua falta implica a nao produgao de efei-
tos como letra, ressalvadas algumas exce¢bes®” — artigo 2.2 da LULL.

Sao, também, dadas as suas fungdes no Ambito comercial®®, dotadas de
enorme importincia para os credores, no que ao financiamento das sociedades
diz respeito, pois, considerando que, segundo a al. ¢), do n.°1, do artigo 703.2
do CPC podem ser considerados titulos executivos, aqueles, no caso de falta
de pagamento, sdo providos duma enorme vantagem, garantindo a sua posigao.

“A garantia tipica dos titulos de crédito é o aval.”® Por isso mesmo, sendo
as letras e as livrancas, como vimos, tao frequentemente utilizadas no desen-
volvimento da atividade das sociedades comerciais, nao sera de admirar que
o aval também o seja*.

Trata-se de uma garantia pessoal das obrigacoes, concretamente, das car-
tulares, dai que o capitulo IV da LULL seja dedicado ao aval. Este pode ser
prestado por um terceiro* ou por um signatario do titulo e tem o intuito de
garantir, no todo ou em parte, o pagamento da obrigacdo que aquele incor-
pora — como dita o artigo 30.° da LULL. Resulta da mera assinatura na face
anterior da letra ou em folha anexa, devendo indicar-se, igualmente, quem o
da, pois caso assim nio acontega, tem-se como dado pelo sacador e exprime-

%7 Para uma visao global sobre os requisitos formais da letra, assim como das consequéncias
resultantes da falta de algum, SOVERAL MARTINS, Titulos..., pp. 38 e ss.

% ANTONIO DE ARRUDA FERRER CORREIA, Ligoes de Direito Comercial, Reprint, Lex edi¢oes
juridicas, Lisboa, 1994, pp. 426 e 427, indica como fung¢6es primordiais a de garantia, de meio
de pagamento e de instrumento de crédito.

% OLIVEIRA DE ASCENSAO, Direito Comercial..., p. 165.

*0" No estudo que fez do problema, CAROLINA CUNHA, Letras e Livrangas: Paradigmas Actuaise
Recompreensdo deum Regime, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 41 e ss., aponta, como caracteristicas
hodiernas das letras e livrancas, a “auséncia de circulagdo dos titulos: nao chegam frequentemente
a sair das maos do tomador”, encontrando-se o endosso em declinio; a coincidéncia do tomador
com o sacador, isto ¢, “que este saque a sua prdpria ordem”; a contemporaneidade da emissiao
daletra do aceite; as institui¢coes bancarias como destinatdrios habituais e no processamento
de uma operagio de desconto. E, paralelamente, com maior relevo para o nosso ambito, a
proliferagdo do aval “no dominio da vinculagdo cambidria das sociedades”.

# NuNO MADEIRA RODRIGUES, Das Letras: Aval e Protesto, 2* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2005,
p- 30, alerta para o facto de o terceiro nio ter de o ser, necessariamente, em termos fisicos,
mas sim juridicos, considerando que o avalista pode coincidir fisicamente com o sacado ou
aceitante, “sem que porém esteja a agir na mesma qualidade juridica.” D4 como exemplo o
classico caso “em que o sacado é uma sociedade, intervindo como representante legal desta
um dos seus gerentes que aceita a letra, sendo que posteriormente a avaliza, a titulo pessoal.”
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-se por “bom para aval” ou equivalente - artigo 31.>da LULL -, comungando,
assim, da caracteristica da literalidade*?. Mais, a responsabilidade do dador
do aval ¢ soliddria e cumulativa com a da pessoa afiancada, o que se deduz
observando o primeiro paragrafo do artigo 32.da LULL, e, ao avalizar, o ava-
lista assume assim uma nova obriga¢do cambiaria, auténoma da obrigacao
incorporada no titulo. Autonomia que se pode aferir do contetido do segundo
pardgrafo do artigo 32.2 da LULL, pois, segundo este, ainda que se verifique
anulidade da obrigacdo garantida por qualquer motivo que nao um vicio for-
mal, persiste a obrigacdo do avalista. Contudo, o aval ¢ também dotado de
certa acessoriedade®, “na medida em que uma obrigagao ¢ moldada sobre a
outra e a nulidade da obrigacdo do avalizado atinge a prépria obrigagao do
avalista™*. Por fim, na eventualidade de o avalista pagar a letra (ou livranca),
fica sub-rogado nos direitos dela emergentes contra o avalizado e contra os
obrigados para com aquele em consequéncia da letra, assim refere o terceiro
paragrafo do artigo 32. da LULL.

Finalmente, dissemos que a tutela do direito do consumidor nao seria
extensivel as empresas sobreendividadas®. Quanto aos sécios avalistas, tam-
bém se encontram numa posicao dificil, pois “ao contrario do que sucede com
um credor vulgar, nada mais tem o credor cambidrio que alegar ou provar
para obter a satisfacdo do seu crédito™® do que apresentar o titulo em con-
formidade com o que dele consta e que, no nosso caso, sao constantemente

42 Sobre a caracteristica da literalidade dos titulos de crédito, FERNANDO OLAVO, Direito
Comercial, Volume II - 2° Parte, Fasciculo I, Titulos de Crédito em Geral, Coimbra Editora, Coimbra,
1977, pp. 25 e ss..

* FERRER CORREIA, Ligoes..., p. 526, fala numa obriga¢ao materialmente auténoma, mas
formalmente dependente e PEDRO RoMANO MARTINEZ/PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias
de Cumprimento, 4* edicao, Almedina, Coimbra, 2003, p. 115, consideram que o aval ndo e
totalmente auténomo, dada a faculdade conferida ao avalista pelo 2° pardgrafo do artigo 32.°
da LULL. No mesmo sentido, distinguindo a obrigagao do avalista da obrigagdo do garante de
uma garantia auténoma, MONICA JARDIM, A Garantia Auténoma, Almedina, Coimbra, 2002, p.
202. Em sentido inverso, Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigagoes,
4* edigdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 117 e 118, e OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial...,
pp- 172 e ss., que considera o aval como uma obrigagao auténoma.

#* L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, 2* edi¢ao, Almedina, Coimbra,
2013, p. 120.

* Vd. supra, 1.2.

* CAROLINA CUNHA, Letras..., p. 267.
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bancos, portadores ab initio da letra, que nunca chegam a endossar, ficando
esta sempre em sua posse.

No entanto, por outro lado — sobretudo levando em consideragao a solu¢ao
que consta no anteprojecto do Cédigo do Consumidor - podera ser susce-
tivel de questionar se alguns avalistas, nomeadamente aqueles que avaliza-
ram dividas de sociedades ja liquidadas, das quais eram sécios (ou conjuges
de socios), cujas dividas sendo j4 impossiveis de cobrar a dita sociedade, para
aqueles (quase de forma perpétua) persistem, podem ser, analogamente, con-
siderados, para este efeito, como consumidores.

2.2. A hipoteca

A outra garantia mais comum nestes financiamentos e que, como tal, nos
importa ¢ a hipoteca, para a qual nao existe nenhum conceito*” ou defini-
cdo legal. O n.2 1, do artigo 686.2 do CC limita-se a estipular que “a hipoteca
confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas iméveis, ou
equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro com preferéncia sobre os
demais credores que nio gozem de privilégio especial ou de prioridade de
registo”. A partir daqui, antes de mais, podemos afirmar que se trata de uma
garantia, pois é concedida ao credor a possibilidade de assegurar o cumpri-
mento da obrigacdo devida (o valor desta, ou parte), pelo valor dos iméveis em
que recaia, o que se faz através de um processo de venda (executiva) judicial
do bem. Trata-se de um direito real de garantia, cuja caracteristica princi-
pal é estabelecer a preferéncia no pagamento do valor de iméveis ou equipa-
rados perante os restantes credores, sendo que a preferéncia é estabelecida
reportando-se a prioridade do registo (que, de acordo com o artigo 687.2 do
CC, ¢ obrigatoério).

Pese embora também possa ser constituida por via legal (artigo 704.° e ss.
do CC), ou judicial (artigo 710.° e ss. do CC), a que nos importa ao tema ¢ a

¥ “A hipoteca é uma garantia real que confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de
certa coisa imével (ou mével registavel), pertencente ao devedor ou a terceiro, com preferéncia
sobre os demais credores que nao gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo”.
segundo A. SANTOS JusTo, Direitos Reais, 3* edigao, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 470.
Acerca do conceito de hipoteca, vd. MAR1A IsABEL HELBLING MENERES CaMPoOs, Da Hipoteca.
Caracterizagdo, Constituigdo e Efeitos, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 19 e ss..
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hipoteca que se pode constituir voluntariamente pelo proprietario da coisa
hipotecada (sendo que é também a modalidade mais frequente*®), através de
um contrato ou declara¢do unilateral, de acordo com o artigo 712.2 do CC,
que tera de constar de escritura publica ou documento particular autenti-
cado (artigo 714.2 do CC) - pois, no que ao financiamento de sociedades diz
respeito, as hipotecas relevantes sao as hipotecas voluntarias concedidas por
terceiros, ou seja, aquelas constituidas em garantia de crédito disponibili-
zado as sociedades, por sdcios, gestores, ou outros com especial proximidade
daqueles e que incidam sobre patriménio pessoal.

3. Meios substantivos de tutela

Identificado o problema, os sujeitos nele envolvidos e as garantias em questao,
¢ tempo, agora, de indagar se existem ja alguns meios legais, substantivos e
processuais, de tutela dos mesmos, ou se, caso nao existam, serao merecedo-
res de alguma tutela especial.

3.1. A tutela da parte mais fraca

Aspeto prévio a enumeragio de possiveis meios de tutela e, como tal, impor-
tante para a compreensio do nosso ambito, ¢ identificar um principio geral
do direito, do qual decorre que a parte mais fraca numa qualquer relacio
juridica merece uma especial tutela, e que resulta do ordenamento juridico
como um todo. Esta presente no Direito do Trabalho, no Direito do Consu-
midor, nas clausulas contratuais gerais, em alguns aspetos do vinculo arren-
daticio, e, também, nas relagdes entre credores — por algum motivo se fala e
distingue credor forte e credor fraco.

Desde logo, o Direito Civil dedica atencgio a esta situa¢io numa série de
institutos que — direta ou indiretamente — podem cumprir a fun¢io de tutela
da parte mais fraca, o que demonstra que nunca foi esquecida esta necessi-
dade - parte integrante do Direito —, sendo que todos eles surgem da boa fé

* FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II1, Lisboa, Almedina, Coimbra, 2012, p. 160.
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(enquanto regra de conduta)*’, concretizando-a. Podemos, como tal, apontar
a culpa in contrahendo (artigo 227.2 do CC), os negdcios usurarios (artigo 282.°
do CC), o abuso do direito (artigo 334.2 do CC), a modificagio do contrato
por alteracio das circunstincias (artigo 437.2 do CC) e, ainda, a imposi¢ao
do cumprimento dos deveres laterais no cumprimento das obrigacoes e no
exercicio dos correspondentes direitos (artigo 762.% n.? 2 do CC), etc. No
entanto, dada a evolucio juridica decorrente das especificidades das novas
relagdes negociais que foram surgindo, houve necessidade de, partindo sem-
pre da base civil, particularizar esta tutela.

Assim, apesar de tradicionalmente o Direito Civil, por um lado, assentar
numa ideia de igualdade das partes, nao procurando o favorecimento de uma(s)
em detrimento de outra(s), pois parte-se do principio de que as relagoes estabe-
lecidas procedem daquela igualdade, liberdade e certeza na assungao de obri-
gacoes, por outro lado, em virtude da insuficiéncia dos tradicionais meios do
Direito Civil, fala-se, no Direito do Trabalho, no principio do tratamento mais
tavoravel, ou favor laboratoris*®, como um dos seus principios gerais, com vista
a protecao do trabalhador e seu favorecimento enquanto parte mais fraca®.
Este regime especial em detrimento do regime comum funda-se na dependén-
cia econémica e subordinacio juridica do trabalhador face ao empregador>.

“Nio hd nada mais comum a todo o homem que a qualidade de
consumidor”™3. Logo, se todos somos suscetiveis de assumir essa qualidade,

* Ver infra, 3.4.

30 RoMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 7* edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 239 ¢
ss., ensina que o favor laboratoris nao tem, atualmente, interesse pratico, na medida em que o
direito do trabalho “existe em defesa de um interesse geral, onde se inclui toda a comunidade”
e afasta a ideia de que nele existe a pretensao de favorecer o trabalhador em detrimento do
empregador, devendo antes ser entendido como um regime favoravel ao trabalhador.

' GUILHERME DRay, O Principio da Protec¢do do Trabalhador, Almedina, Coimbra, 2015, p. 39,
afirma que a concecao do Direito do trabalho foi finalisticamente orientada para a protecio
do trabalhador “enquanto categoria de pessoa tendencialmente mais fraca na relagao que esta-
belece com o empregador” e fazendo distingdo entre o principio da protec¢do do trabalhador
e o principio da prote¢ao do contraente mais débil.

52 Como ensina JoAo LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4* edi¢ao, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2014 p. 17.

53 OLIVEIRA ASCENSAO, “Mecanismo, Equidade e Clausulas Gerais no Direito das Obriga-
¢oes” in Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Ano 3,1n.2 7,2014, p. 4743, disponivel em http://
//www.cidp.pt/revistas/ridb/2014.
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para tratar das relacdes de consumo bastar-nos-iam as normas gerais do Direito
Civil. No entanto, na medida em que as relagoes que os consumidores esta-
belecem com os profissionais sio quase sempre desequilibradas, pois segura-
mente estes ultimos sao, em principio (dada a sua condi¢io), dotados de uma
posicao mais favoravel, decorrente da assimetria de informacao que normal-
mente se verifica®*, o Direito do Consumidor surge como outro (mais um)
ramo do direito onde se verifica uma preocupagio com a parte mais débil. Dai
que o Direito seja chamado a intervir neste particular 4mbito, conferindo ao
consumidor uma tutela acrescida da sua autonomia, precisamente pela sua
debilidade nestas relagoes juridicas que, embora tenham como base regras
civilisticas, necessitam de ser complementadas com uma série de outras. Tais
como a imposi¢ao de particulares deveres de informagao e comunicagao, res-
ponsabiliza¢io do produtor independentemente da culpa, a consagragio de um
direito ao arrependimento por parte do consumidor e, até, o estabelecimento
de especiais mecanismos processuais, entre outros, que sirvam de um modo
mais concreto a finalistica da protecdo do contraente mais débil: o consumidor.

Extremamente ligado a esta preocupagao de protecio do consumidor estd,
também, o regime das clausulas contratuais gerais, previsto no Decreto-Lei
n.2 446/85, de 25 de Outubro. Assim, com a massifica¢do e uniformizacao
contratual surgiram contratos a que as pessoas (consumidores), indetermina-
damente, se limitam a aderir, sem qualquer prévia negociacio, colocando em
causa a sua liberdade contratual®®. Ora, estes contratos muitas vezes compor-
tam situacoes abusivas, derivadas da imposic¢ao de clausulas extremamente
desvantajosas para a parte mais débil e vantajosas para a contraparte, normal-
mente o proponente, bem como da unilateralidade a que ¢ sujeita a conforma-
cdo contratual. A parte que nio elabora o conteudo do contrato limitar-se-4
a aceitd-lo ou recusa-lo — contratos de adesao®”.

% MoRrAIls CARVALHO, Manual..., p. 21, aponta o principio da prote¢do do consumidor, a par
da protecao do mercado, como um dos fundamentos para o conjunto de normais que se ocupa
das relagdes de consumo.

> FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I, 4* edigdao, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 178 e ss..

50 ANA FiLipA MoRAIS ANTUNES, Comentdrio i Lei das Cldusulas Contratuais Gerais, Coimbra
Editora, 2013, p. 17.

7 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos contratos de adesao/clausu-
las contratuais gerais”, in ROA, Ano 62, Vol. I, Lisboa, 2002, p. 115, refere que da nogao de
contratos de adesio resultam trés caracteristicas essenciais: a pré-disposicao — as clausulas
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Ora, nio encontramos razdes para que tal principio da protegao da parte
mais fraca ndo possa ser transponivel para rela¢oes entre empresas ou empre-
sarios em nome individual e, do mesmo modo, podermos falar em credo-
res fortes e credores fracos. Um credor forte sera®, para o que aqui releva,
aquele que, nas concretas circunstancias, conseguir impor as suas condicoes
ao devedor, nomeadamente, como condicdo de financiamento as empresas, a
necessidade de haver lugar a prestacio de garantias pessoais e reais por parte
dos s6cios da mesma — ou seja, podemos concluir, novamente, que os bancos
financiadores da atividade empresarial sao credores fortes. Pelo contrario e
por comparacio, credor fraco serd aquele que, nas mesmas circunstincias, nao
consegue impor as suas condi¢des, assumindo, desde logo, uma posi¢ao mais
débil que os ditos credores fortes, nem, como tal, uma posi¢io mais segura
face a um eventual incumprimento pelo devedor —isto ¢, sdo credores fracos
todos aqueles credores que, face ao sujeito devedor, nao dispoem das ditas
garantias, por exemplo, fornecedores, trabalhadores, etc..

Daqui, cremos estar em condi¢des de podermos afirmar que este principio
se poderd também equacionar no que diz respeito a relagao existente entre os
credores (fortes) da empresa e os sécios ou terceiros garantes da divida con-
traida pela mesma. Estes serdo, entdo, a designada parte mais fraca, ou débil,
da relagdo, na medida em que, por forca dos motivos apresentados, aqueles
credores (maijoritariamente bancos) conformaram a rela¢do nos seus preci-
sos termos e se salvaguardaram devidamente, através da oneragao do patri-
monio pessoal dos garantes, que nada tem a ver com a atividade empresarial
e, contudo, a ela (ao seu desenvolvimento) foi afetado.

3.2. A usura

Tal como se encontra vertido nos artigos 282.% e 283.2 do CC, a usura ¢ hoje®
entendida como um vicio geral do negdcio juridico. Surge como um meca-

sao previamente redigidas, destinadas a todos os contratos a celebrar (generalidade) e para
um numero indeterminado de individuos (indeterminacio) —, a unilateralidade e a rigidez.
8 Vd. supra, p. 5.

% Sobre a evolugao histérica da usura e a sua ligagao e distingao do instituto da lesao, Pa1s
DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressao da 7.2 edi¢ao de 2012, Almedina,
Coimbra, 2014, pp. 533 e 534.
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nismo de tutela do principio da autonomia da vontade, pois apesar de as partes,
no exercicio da sua autonomia privada, poderem, em atencio a sua “finalidade
metajuridica™?, estabelecer livremente o contetido do contrato, tem como
finalidade “preservar a propria autonomia da vontade, libertando-a do maleficio
que a usura representa”.

Do seu regime juridico, decorre que se verificam, cumulativamente, requi-
sitos subjetivos — que se reportam ao lesado e ao usurario — e um requisito
objetivo — que diz respeito ao contetido negocial -, ndo se encontrando aqueles
somente relacionados com o conteudo ilicito do contetddo do contrato, “mas
também com a insuficiente liberdade e discernimento da vontade negocial
do lesado na celebragdo do negécio e ainda com a imoralidade da atitude e
da acdo do usurario na exploragio dessa inferioridade™?.

Assim, seguindo de perto a licdo de Pa1s DE VascoNCELOs®, de um lado,
temos como requisito objetivo da usura, a promessa ou concessao feita pelo
lesado, em situagao de inferioridade, de “beneficios excessivos ou injustifica-
dos” a favor do usurario ou de terceiro, que acarrete um desequilibrio entre as
contraprestacdes das partes e que seja, necessariamente, excessivo ou injus-
tificado. Para aferir do excesso desse desequilibrio sera necessario recorrer
a “padroes de valor”, estabelecidos em funcio do tipo de mercado e meio
social e econémico em que se deu a celebracdo do negécio. Para além de um
juizo acerca do excesso do beneficio (desequilibrio), pode haver, também e
como ja se apontou, um outro acerca da sua justificaco, que, contrariamente
ao primeiro, terd de ser feito individualmente por referéncia as circunstin-
cias do caso concreto, pelo julgador que “terd de determinar se os beneficios
prometidos ou concedidos pelo declarante tém uma justificagao em face das
concecoes gerais existentes em cada momento acerca da justica interna dos

negocios, acerca da justica prépria do ordenamento juridico™*.

0 FERREIRA DE ALMEIDA, “A Fungao Econémico-Social na Estrutura do Contrato” in Estudos
em Memdria do Professor Doutor José Dias Marques, Almedina, 2007, pp. 64 e ss., ensina que o
elemento que indica a finalidade metajuridica, fundamental e global da estrutura do contrato
¢ a fungdo econémico-social.

' PEDRO EIRO, Do Negdcio Usurdrio, Almedina, Coimbra, 1990, p. 17.

62 Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria..., p. 535.

63 Idem, pp. 5306 e ss..

¢ PEDRO EIRO, Do Negdcio..., p. 64.
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De outro lado, com o requisito objetivo concorrem dois requisitos subjeti—
vos da usura: a situacdo de inferioridade atinente ao lesado, expressanon.?1,
do artigo 282.2 do CC através do conceito indeterminado de “situagio de
necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza
de caracter™ e, cumulativamente, a “exploracio”, pelo usurario daquela situa-
¢do do lesado. Assim, torna-se essencial que este, aquando da celebragio do
negoécio e independentemente da forma em que o seja, se encontre numa situa-
¢do de inferioridade perante o usurario. Mas em que consiste esta situa¢io?
Num estado que provoque no lesado a incapacidade para tomar consciéncia
ou compreender a prejudicialidade do negdcio que celebrou, que afete o cri-
tério que fez com que se celebrasse o negdcio, de tal modo enfraquecendo a
sua autonomia para nio o ter concluido e que, adicionalmente, seja causa do
negocio celebrado e do desequilibrio interno do mesmo.

Quanto ao requisito da “exploragio”, relativo ao usurario, impde-se que
este tenha consciéncia da situagio de inferioridade do lesado, da sua situagdo
de superioridade perante ele e, como tal, que dele se aproveite intencional-
mente, obtendo, assim, os beneficios excessivos ou injustificados.

Por ultimo, a usura resulta, segundo o n.? 1 do artigo 282.2 do CC, na anu-
lagao do negdcio viciado. Ou entdo, em alternativa, segundo o n.? 1 do artigo
283.2 do CC, na modificagdo do mesmo segundo juizos de equidade® e a
requerimento do lesado, sendo que, de acordo com o n.? 2 do mesmo artigo, o
usurario tem a faculdade de, requerida que seja a anulagao, requerer a modifi-
cagao. Isto é, 0 lesado pode optar pela anulagio ou pela modificagao, ao passo
que ao usurario apenas cabe a hipétese de, requerida a anulagao, propor a
modificacdo do negdcio em causa®”.

% Esta enumeracio ndo ¢ taxativa. Neste sentido, Idem, p. 46.

¢ Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. II, 5* edigao, revista e
actualizada, Universidade Catoélica Editora, Lisboa, 2010, p. 251, entende que, independen-
temente da parte que invoca a modificacio, esta se faz “mediante a reducio do beneficio
excessivo ou injustificado a valores justos, segundo as circunstincias concretas do negdcio”.
¢ GUILHERME DRaAy, “O Ideal de Justica Contratual e a Tutela do Contraente mais Débil”,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles— Vol. I, Almedina, Coimbra,
2002, pp. 98 e ss., defende que este regime favorece a protecao da parte mais fragilizada e a
procura “de um ideal de justica contratual: quanto maior for a situagio de inferioridade do
contraente negocial, menores serdo os elementos a exigir para efeitos de aplica¢do do regime
em causa e maiores serdo as possibilidades de se enveredar pela modificagdo do contrato
segundo juizos de equidade”.
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Destarte, podera um financiamento de um banco a atividade empresarial,
numa situagio critica de endividamento e de severas dificuldades econdémico-
-financeiras e garantido pessoalmente ou patrimonialmente pelos sécios da
empresa financiada ou pelo individuo que sozinho explora essa mesma ativi-
dade, ser considerado um negécio usurario?

Hipoteticamente, o banco encontrar-se-ia na posicao de usurario e o(s)
garante(s) na posicao de lesado(s). Assim, o beneficio obtido pelo banco, a
custa do garante, teria de ser excessivo ou injustiﬁcado, isto ¢, a garantia
concedida como contrapartida pelo financiamento necessitaria de ser, recor-
rendo ao padrio de valor das praticas recorrentes nesse sector, excessivamente
desequilibrada, ou entio, analisado o caso concretamente e as suas circuns-
tancias, injustificada. Nao parece facil, atendendo a homogeneizagao destes
procedimentos que a celeridade das praticas comerciais impde, que se possa
considerar a garantia como um beneficio excessivo. Contudo, ja se assemelha-
ria mais plausivel como um beneficio injustificado, apesar de haver sempre a
(grande) dificuldade (do julgador) de aprecia¢do do caso concreto®®. Ademais,
a situacao de inferioridade do garante — no momento da celebracio do negoé-
cio — e a exploragao da mesma pelo banco (como se viu, requisitos subjetivos
da usura), também muito dificilmente se conseguirao provar, na medida em
que - apesar de o que levou o garante a recorrer e assegurar o financiamento
ter sido, precisamente, a situacdo de fragilidade da empresa — a situacio de
inferioridade do lesado, quando muito, surgiria apenas apés a celebracio do
negécio (com a eventualmente excessiva oneracio da sua situac¢ao patrimo-
nial) e nio no momento da celebragido do mesmo, o que inviabilizaria a usura.

Sendo assim, ndo nos parece possivel, embora haja sempre o reduto da
apreciacdo da (in)justica do caso concreto pelo juiz, que este instituto possa
servir como fundamento de um mecanismo de tutela para o nosso caso.

3.3. A alteracdo das circunstancias
As circunsténcias e a realidade que envolvem um determinado negécio pos-

suem uma importéncia significativa no que concerne a vontade das partes na
celebracdo do mesmo, isto é, negoceia-se ou contrata-se porque as circuns-

68 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria..., p. 537.
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tancias sdo as exatas num determinado momento. Segundo o principio rebus
sic stantibus, ou seja, “a vontade manifestada pelas partes tem de se entender
condicionada pela subsisténcia das circunstincias existentes no momento
da declaracao™”.

O artigo 437.2 do CC regula o regime da alteracdo das “circunstancias em
que as partes fundaram a decisdo de contratar”, cuja expressao corresponde,
igualmente, a utilizada pelo artigo 252.%, n.? 2, do CC - “base do negécio” -,
que remete para o primeiro artigo referenciado. No entender de OLIVEIRA
ASCENSAO, ambas as expressoes significam o mesmo. “Sao aquelas circunstan-
cias que comummente levaram as partes a contratar, e a contratar assim. Fazem
com que o contrato seja o que ¢, de modo que seria injusto manter as partes
vinculadas se essas circunstancias sofressem uma modificagio essencial””°.

Destarte, nas palavras de CARVALHO FERNANDES, 0 regime a que nos repor-
tamos aplica-se, depois de circunscrita a teoria da imprevisio a um nucleo
fundamental através duma reducio dogmatica que o Autor desenvolve, “as
alteragoes das circunstincias imprevisiveis no momento da celebragdo do negdcio, ndo
cobertas por uma regulamentagdo auténoma das partes e que, nio envolvendo impos-
sibilidade de prestar, acarretam consequéncias ndo reguldveis segundo as regras de dis-
tribuigdo do risco ou de tutela da confianga™".

Essencialmente, o artigo 437.2 do CC assenta numa alteragdo anormal e
superveniente dos termos contratuais, que esteja para além daquilo que o
contrato pudesse prever e cuja exigéncia das obrigacoes assumidas pela parte
lesada resulte numa grave afronta aos ditames da boa fé. Ora, os termos em que
as partes fundaram a sua decisdo de contratar, naturalmente, com o decurso
do tempo vao sofrendo alteragdes derivadas de inimeras vicissitudes, logo
ndo poderd ser uma qualquer alteracio a justificar a resolu¢io ou modifica-
¢ao do contrato, mas sim uma alteracdo anormal. Esta anormalidade define-se

% CARVALHO FERNANDES, A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil Portugués, Reimpressao com
nota de actualizac¢io, Quid Juris-Sociedade Editora, Lisboa, 2001, p. 59.

7® OLIVEIRA ASCENSAO, “Onerosidade excessiva por “alteracdo das circunstincias™”, in Estudos
em Memdria do Professor José Dias Marques, Almedina, 2007, p. 5106, alerta, também, para o facto
de a discrepancia entre o negécio e a realidade relevar apenas, neste ambito, subsequente-
mente. Caso contrario, se for origindria com o contrato, estar-se-4 a falar da problematica do
erro.

' CARVALHO FERNANDES, A Teoria..., p. 277.

”9
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reportando-nos aos riscos assumidos, apenas uma alteracdo das circunstan-
cias que nao tenha neles sido prevista podera ser anormal’.

Essa alteracao anormal e superveniente das circunstincias, para que possa
dar lugar a resolucao ou modificagdo do contrato, estd ainda dependente de
que a exigéncia das obrigacoes assumidas pela parte lesada afete gravemente
os ditames da boa fé”>. No entanto, nio serd a boa fé enquanto regra de con-
duta, mas sim o contetdo do contrato, na medida em que “o que estd em causa
¢, diretamente, o gravame ao equilibrio ou justica do contrato””.

Mas o regime vai mais longe ainda. A alteracdo anormal ou extraordina-
ria das circunstdncias carece de apreciacdo. Nao ¢ uma qualquer alteracao
extraordindria que serve para a aplicacdo do instituto. Terd, simultaneamente,
de se tratar de um evento altamente imprevisivel para as partes e a conse-
quente vontade de concluir o negdcio, e que resulte num grave e manifesto
desequilibrio da relacdo — somente uma alteracio grave podera levar as con-
sequéncias que a norma prevé, uma alteragcao que desencadeie, nas palavras
de OLIVEIRA ASCENSAO, uma onerosidade excessiva’ —, que assuma uma
desproporcio tal que o contetdo do contrato, em si mesmo, se torne injusto.
Assim nio sendo, correr-se-ia o sério risco de, menosprezando a certeza e
seguranga juridica, gerar uma instabilidade juridico-contratual.

Este instituto deverd apenas ser utilizado em ultimo caso, como solugao
de recurso, dada a supletividade e subsidiariedade do seu caricter. A garan-
tia que oferece, limitando negativamente o principio da forca vinculativa dos
negocios juridicos (pacta sunt servanda), é a de uma execugio justa do con-
trato. O exercicio da autonomia privada modernizou-se, pela introducio de
uma autolimitagio e autorresponsabilizacido imanentes — ap6s a vinculagiao
das vontades das partes no contrato e de forma a melhor garantirem os seus

7> Esclarecendo que a locucdo “e nio esteja coberta pelos riscos préprios do contrato” se

reporta 4 alteracdo anormal e ndo a exigéncia das obrigacoes assumidas pela parte lesada,
OLIVEIRA ASCENSAO, “Onerosidade...”, p. 522.

7* ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Alteragio das Circunstincias/A concretizagdo do artigo 437°
do Cddigo Civil, a luz da jurisprudéncia posterior a 1974, Separata dos Estudos em Memoria do
Prof. Doutor Paulo Cunha, AAFDL, Lisboa, 1987, p. 69 e ss., alerta para a necessidade de, para
se cumprir este requisito, haver, efetivamente, um dano consideravel e um elevado prejuizo
para a parte lesada pela alteracao anormal.

7 OLIVEIRA ASCENSAO, “Onerosidade...”, p. 525.

7> Idem, pp. 526 e 527.
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interesses, deverdo assentar numa ideia de colaboracdo na execugio do
mesmo’®. Tal desiderato devera ser alcancado pela assuncio de comporta-
mentos que visem garantir a finalidade comum do negécio”.

Ora, em face de uma alteracio das circunstancias que coloque em causa a
susodita finalidade comum, deste modo beneficiando uma das partes e, ape-
sar de tudo, possibilitando-lhe a faculdade de exigir a outra parte o pontual
cumprimento da obrigacao, este principio encontra-se frustrado.

Isto posto, quando se verificam alteracoes das circunstancias que pos-
sam levar a alteracio ou resolugio de contratos? A nossa Jurisprudéncia tem
sido cautelosa’®, ao ponto de nao ter considerado o ambiente que se fez sen-
tir durante e ap6s a Revolucio de 25 de Abril de 1974 como altera¢oes anor-
mais das circunstancias’.

Mais recentemente, num caso que envolveu um contrato de financiamento
hipotecario®, o STJ veio pronunciar-se, por um lado, quanto a “circunstan-
cia pessoal de um contraente, no tempo histdrico da celebragao do contrato”,
relevar para efeitos de enquadrar objetivamente os motivos fundantes da
decisdo de contratar e, por outro lado, pela nao subsungao de uma alteracio
meramente pessoal superveniente na previsao do artigo 437.%,n.21do CC, no
sentido de que este postula “a verificacdo conjunta de outros requisitos que
afectem a generalidade de negécios juridicos do mesmo tipo”, afirmando,
todavia e apenas, “que a obrigacio pecuniaria do devedor ficou mais onerosa,
onerosidade que nio surgiu de forma imprevisivel, anémala a todas as luzes”.

Na mesma decisio, o Tribunal entendeu que a crise econémica que devas-
tou o pais ndo se trata de uma alteracio superveniente anémala nem impre-
vista, na medida em que o recorrente contratou com o banco “num ambiente
econdmico e financeiro muito instavel, conhecendo as condicdes que a insti-
tuicdo bancaria oferecia e aceitando-as” e, igualmente, nao podia “ignorar

7 RoMANO MARTINEZ, Da Cessagido Do Contrato, 2* edigao, Almedina, Coimbra, 2000, p. 157,
entende que se estabelece “um confronto entre a estabilidade e a seguranga juridica, por um
lado, e a justica comutativa, por outro” e, também, “uma contraposi¢do entre a autonomia
das partes e a boa fé”.

77 CARVALHO FERNANDES, A Teoria..., p. 277.

’® MENEZES CORDEIRO, Da Alteragdo..., p. 75.

7 Idem,p.72 e ss.

80 Ac. do STJ de 27/01/2015, Processo n.® 876/12.9TBBNV-A.L1.S1, disponivel em http://
//www.dgsi.pt.
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que o pais jd se encontrava em crise financeira, com degradagao das condi-
¢oes econémicas de grande parte da populagio, crise que o afectou como ao
comum dos cidadaos e, por tal, ndo se pode considerar anémala, imprevista,
como factor com que ninguém poderia contar sendo, ademais, coeva da vin-
culacio contratual e, muito previsivelmente, futura”.

Introduzida a figura, campre indagar se podera aplicar-se aos casos em que
—em virtude da severa crise econémica e financeira que assola Portugal e nao
s — os socios e seus conjuges, ou outros proximos dos primeiros, (sécios ou
nao) de uma empresa ja sobreendividada sao levados a garantir pessoalmente
uma divida da empresa e consequentemente oneram totalmente todo o seu
patrimoénio pessoal (garantindo montantes que, hipoteticamente, nunca con-
seguirdo pagar), no tendo outra alternativa que nio pagar (ou ir pagando...)
ad eternum essa mesma divida. Isto é, terdo esses garantes o direito a resolver
ou alterar os contratos (negécios de financiamento da atividade empresarial)
em que se consubstancia a prestacao de garantias pessoais por forca da crise
economica e financeira que afetou a solvéncia da empresa da qual sdo sécios,
ou préximos dos sdcios, ao abrigo do disposto no artigo 437.2 do CC?

Para responder a esta questdo, serd necessario saber se o sobreendivida-
mento da empresa decorrente da crise podera ser considerado uma alteracao
anormal das circunstincias em que as partes fundaram a decisao de contra-
tar®. Ora, a ndo ser que o contrato seja anterior a eclosao da crise, as partes
contrataram precisamente nessas circunstancias. Alids, nesse caso, foi por
causa dessas circunstincias que houve necessidade de recorrer a prestacao de
garantias pessoais. Os bancos nao concederiam crédito as empresas sobreen-
dividadas sem que pudessem estar garantidos por outra via. Agora, deviam
fazé-lo, mesmo sabendo dessas circunstincias? Dito isto, podemos desde ja
adiantar uma resposta: nio cremos que seja possivel, considerado o cendrio
apresentado, que o regime da resolu¢do ou modificagdo do contrato por altera-
¢do das circunstancias possa servir de tutela aos sujeitos em causa, pois o risco
apresentado, a nosso ver, nao extravasa os riscos do préprio contrato e, para

81 No sentido de que a crise financeira “pode perfeitamente representar uma alteragao anor-
mal das circunsténcias presentes ao tempo da conclusio dos diversos contratos celebrados
pelos sujeitos”, MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “Crise Financeira Mundial e Alteracao das
Circunstancias: Contratos de Depésito vs. Contratos de Gestao de Carteiras”, in ROA, Ano
69, Vol. ITI/1V, Lisboa, 2009, pp. 684 ¢ ss.
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além disso, as partes no contrato muito provavelmente tinham consciéncia de
se tratar de uma operacio de risco — o incumprimento por parte da empresa,
dada a sua situacgio de falta de liquidez, seria um evento bastante provavel.

Mais, a Jurisprudéncia tem entendido também, que “é necessario que haja
uma correlagio directa e demonstrada factualmente entre a crise econémica
geral e a actividade econdmica concreta de determinado agente para que se
possa falar de uma alteracio anormal das circunstancias™®

3.4. O abuso do direito

Pese embora a lei estatuir — no artigo 334.2 do CC - que o exercicio de um
direito ¢ ilegitimo, quando o titular exceda manifestamente os limites impos-
tos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito”®, para ter validade, o abuso de direito ndo carece de positivagao, na
medida em que se trata de um principio normativo®. Ora, o abuso do direito
pode revestir-se, entdo, como um excesso manifesto dos limites impostos
por trés vertentes: a boa fé, os bons costumes e o fim social ou econdémico
do direito.

Cumpre dizer que a nossa andlise nao se debrugard sobre a tultima vertente,
ou seja, cingir-nos-emos aos limites impostos pela boa fé e bons costumes®®.

Feita a adverténcia, prossigamos.

8 Ac. do STJ de 10/01/2013, Processo n.? 187/10.4TVLSB.L2.S1, disponivel em http://www.
dgsi.pt.

8 Pa1s DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressao da 7.2 edi¢ao de 2012, Al-
medina, Coimbra, 2014, p.232, equipara, analogamente, o papel desempenhado pelo abuso
de direito, enquanto consagragao dos limites da autonomia privada no exercicio de direitos
subjetivos, ao papel desempenhado pelo artigo 280.%, enquanto consagracao dos limites gerais
dessa mesma autonomia no contetido do negécio juridico.

8 A. CASTANHEIRA DAS NEVES, Questdo-de-facto — questio-de-direito ou o problema metodoldgico da
Juridicidade, I, Almedina, Coimbra, 1967, p. 529, que v¢, contudo, conveniéncia na consagragao
legal do instituto; no mesmo sentido, JORGE COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito — Ensaio
de um critério em direito civil e nas deliberagoes sociais, Reimpressao, Almedina, Coimbra, 1999,
p- 49, concorda “na conveniéncia de a lei prever o abuso de direito, ultrapassando-se assim
as duvidas quanto a sua aplicabilidade”.

8Os limites impostos pelos bons costumes reportam-se a regras de conduta impostas pela
Moral, com “referéncia para critérios éticos supra legais” e, por seu turno, a contrariedade
ao fim social ou econdémico nio relevara, pois trata de situa¢oes que dizem respeito a fungio
objetiva dos direitos subjetivos, PA1S DE VASCONCELOS, Teoria..., pp. 235 e ss.
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De acordo com a doutrina, a boa fé pode, por um lado, ser encarada em
sentido objetivo, quando estd em jogo como uma imposicao externa que todos
devem respeitar, remetendo para principios, regras, ditames ou limites. No
fundo, um modo de agir. E, por outro lado, em sentido subjetivo, quando
aquilo para que se remete é um estado do sujeito, do grau de cognoscibili-
dade de determinados factos®. Ora, estes “limites impostos pela boa fé” de
que fala o artigo 334.2 do CC reportam-se, entdo, a boa fé objetiva, a limites
impostos pelo sistema e ndo a um estado do sujeito.

Nio existe nenhuma classificacdo para as varias formas que o abuso do
direito pode assumir, mas apenas agrupamentos de situagoes tipicas de casos
de abuso®. Destarte, podemos identificar cinco tipos distintos que caracteri-
zam comportamentos abusivos — venire contra factum proprium, inalegabilidades
formais, supressio e surrectio, tu quoque e desequilibrio no exercicio:

8 Veja-se, p.ex., MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, I, Introdugdo, Fontes do Direito,
Interpretagdo da Lei, Aplicagdo das Leis no Tempo, Doutrina Geral, 4* edigao reformulada e ac-
tualizada, Almedina, Coimbra, 2012, p. 964. Por seu turno, FERNANDO AUGUSTO CUNHA DE
SA, Abuso do Direito, Reimpressao da edigao de 1973, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 164 ¢ ss.,
conclui pela existéncia de dois sentidos a dar a boa fé: o primeiro, “um estado ou situagdo de
espirito onde se trata de apurar em determinado sujeito se, numa altura considerada, ele era
possuido por uma convic¢ao de conformidade ao direito de certo acto ou situagdo juridica
(por exemplo, a existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um facto, a validade de um
negocio), sendo tal convicgdo contrdria a realidade em que se verifica objectivamente con-
traditoriedade ao direito — mas pelo seu honesto convencimento (subjectivamente, portanto)
desculpavel.” O segundo, um principio de “actuacio segundo a boa fé e por ele se alude e se
exprime genericamente o critério que deve presidir e orientar todo o comportamento do
sujeito de direito, nomeadamente no exercicio de todo e qualquer direito subjectivo.” No
mesmo sentido vai COUTINHO DE ABREU, Do Abuso..., p. 55, que faz, também, a distin¢ao entre
boa fé, por um lado, como “estado ou situagio de espirito que se traduz no convencimento da
licitude de certo comportamento ou na ignorancia da sua ilicitude, resultando de tal estado
consequéncias favoraveis para o sujeito do comportamento” e, por outro, como principio de
atuacdo, segundo o qual “as pessoas devem ter um comportamento honesto, correcto, leal,
nomeadamente no exercicio dos direitos e deveres, ndo defraudando a legitima confianga ou
expectativa dos outros.”

87 Cfr. MENEZES CORDEIRO, “Do Abuso do Direito: estado das questdes e perspectivas”, in
AA. VYV, (org.) Jorge Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa,
Ars Ivdicandi, Estudos em Homenagem Ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves, Volume II: Direito
Privado, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 144.
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i. O venire caracteriza-se pela verificagao de comportamentos que se
contradigam temporalmente, ainda que licitos, e que, assim, levem a
frustracdo da expectativa e confianga® criadas na outra parte. Toda-
via, a situacdo juridica originada pelo primeiro comportamento (o fac-
tum proprium) terd de estar em oposic¢ao direta com o comportamento
posterior, para que possa ser inadmissivel esse exercicio. Ora, estes
comportamentos contraditdrios tanto podem sé-lo positiva ou nega-
tivamente, consoante estejamos perante o caso de alguém desenvolver
um comportamento que se traduz, para a outra parte, numa expecta-
tiva de ndo vir a praticar determinado ato e, a posteriori, pratica-o, ou
o caso do sujeito manifestar que ird assumir certo ato e, depois, nao o
fazer®. Assim, nas palavras de VAzZ SERRA:

“Ninguém pode exercer um direito em contradi¢do com o seu
anterior procedimento, se este, considerado objectivamente, jus-
tificar ailacdo de que nio mais fard valer o direito ou se o exercicio
posterior for, por causa da conduta anterior do titular, contrario
aos bons costumes ou a boa {é — venire contra factum proprium’™°.

8 A tutela da confianga tem uma importéancia de relevo neste tipo de abuso. Para ter efeito,
contudo, terdo de verificar-se quatro elementos, que nio dispoem de nenhuma hierarquizagao
entre si, podendo mesmo valer a tutela sem que todos se verifiquem, uma vez que as demais
premissas sejam de tal modo intensas que viabilizem a compensacao de tal auséncia: uma
situagao de confianca assente tipica de quem nio tenha consciéncia de estar a prejudicar
interesse alheio; justificabilidade dessa confianga; investimento de confianga, traduzido em
comportamentos baseados na mesma; imputagio da confianga gerada ao lesado. Assim, ME-
NEZES CORDEIRO, Da Boa F¢ No Direito Civil, Reimpressio, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 1243
e ss., ¢,igualmente, CARNEIRO DA FRADA, Uma «Terceira Via» no Direito da Responsabilidade Civil?
O problema da imputagdo dos danos causados a terceiros por auditores de sociedades, Almedina, Coim-
bra, 1997, p.103 € 104, conquanto critique a gradagdo da intensidade dos tais pressupostos, bem
como a eventual falta dos mesmos (CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade
Civil, Reimpressao da edi¢ao de Fevereiro/2004, Almedina, Coimbra, 2007, p. 586 (618)).

8 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo IV, Almedina,
Coimbra, 2005, pp. 278 e ss.

% Cfr. ADRIANO PAES DA SILVA VAZ SERRA, “Abuso do Direito (Em Matéria de Responsabi-
lidade Civil)”, in BMJ, n.° 85, Lisboa, 1959, pp. 251 e 252.
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ii. Apesar dea jurisprudéncia o tratar, também, como venire contra factum
proprium® — na medida em que a invocagio da nulidade formal de um
negocio (artigo 220.2 do CC) por parte daquele que, agindo dolosa-
mente ou nio, deu causa a esse vicio, consiste num comportamento
contraditério defraudador das expectativas da outra parte e, como tal,
contrdrio a boa fé —, a verdade ¢ que as inalegabilidades formais con-
sistem, de igual modo, num tipo de abuso auténomo®?. Assim sendo,
incorre em abuso do direito quem invocar a nulidade de um negécio
em virtude da falta de forma legal, quando tenha, intencionalmente
ou mesmo sem inten¢io alguma, provocado tal vicio e, como tal, frus-
trando a expectativa da outra parte®.

iii. Os casos em que um direito subjetivo, ou uma qualquer situagao juri-
dica’ n3o tenha, em concretas circunstincias, sido exercido durante
um longo periodo de tempo (que podera fundar a expectativa, legi-
tima, de que ndo vird a ser exercido pelo seu titular) vir a ser exercido,
contrariando a boa f¢, intitulam-se de supressio®. Assim, aquele que
confia na inacdo do titular do direito, fica dotado de uma posigao juri-
dica nova — o oposto da supressio -, que é a surrectio.

iv. O tuquoque traduz a situagio segundo a qual quem, sob pena de abuso,
ou se fizer valer da situagao juridica decorrente de um ato ilicito por

' Vd., por exemplo, Ac. do STJ, de 24/03/2015, Processo n.? 296/11.2TBAMR.GL1.S1, dispo-
nivel em: http://www.dgsi.pt.

%2 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 310, onde sdo apresentados alguns casos em que a
jurisprudéncia decidiu diretamente.

% Segundo MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 311 e 312, aos quatro pressupostos apontados
para a tutela da confianga no venire, deverdo, neste caso, acrescer, ao modelo da tutela da
confianga, mais trés requisitos: os interesses de terceiros de boa fé nao devem valer, apenas os
das partes em questao; imputabilidade censuravel ao responsavel pela situagio de confianga;
investimento de confianca sensivel, ndo sendo provavel que se assegure por outra via.

** Entendendo, em sentido contrario, que a aplicag¢do do artigo 334.% deve cingir-se ao
exercicio de direitos subjetivos privados e nao alargar-se a “uma faculdade ou liberdade,
imediatamente decorrente da capacidade juridica”, A. FERRER CORREIA e V. LOBO XAVIER,
“Efeito externo das obrigacoes, abuso do direito; concorréncia desleal”, in RDE, Coimbra,
Ano V,n.21,1979, p. 11. Com eles, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil
Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, Reimpressao, Almedina, Coimbra, 2013, p. 287.

% PAIS DE VASCONCELOS, Teoria..., p. 240, ndo aceita a supressio como um tipo de abuso do
direito, conquanto esta esteja efetivamente presente na nossa jurisprudéncia, como afirma
MENEZES CORDEIRO, in “Do abuso...”, p. 152 e 153.
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si perpetrado, ou exercer essa mesma posicao juridica por si violada,
ou exigir obediéncia a situacdo violada®.

Por ultimo, o tipo do desequilibrio no exercicio reporta-se a situagoes
(residuais mas ndo menos importantes) que se opoem fortemente a
boa fé. Quando existe uma desproporg¢ao entre o exercicio de uma
posicdo juridica e as consequéncias que dele advém (portanto inad-
missivel), podemos falar em desequilibrio no exercicio juridico. Este
tipo residual de a¢oes desconformes com os ditames da boa fé com-
preende trés tipos de situacoes: exercicio danoso inutil, aquelas que
se reconduzem ao aforismo dolo agit qui petit quod statim redditurus est e
outras que implicam uma grave desproporcionalidade entre a vanta-
gem do titular que exerce e o sacrificio imposto a outrem. Na primeira
das situacoes, o titular do direito atua dentro daquilo que a norma
que constitui o seu direito permite, com o intuito de infligir um dano
a outro, prejudicando-o, e nio retirar qualquer vantagem ou benefi-
cio para si mesmo. Por sua vez, dolo agit qui petit quod statim redditurus
est significa, abreviadamente, que ninguém poderd exigir aquilo que,
num momento imediato, tem a obrigacao de restituir. E, por fim, a des-
proporcionalidade entre a vantagem do titular e o sacrificio imposto
a outrem, através do exercicio do seu direito, — que constitui “o mais
promissor dos subtipos integrados no exercicio em desequilibrio™” -
compreende casos como “o desencadear de poderes-sangao por faltas
insignificantes, a actuagao de direitos com lesao intoleravel de outras
pessoas e o exercicio jussubjectivo sem consideragio por situacgoes
especiais™®.

De todos os tipos de abuso apresentados, aquele a que menos facilmente

se pode reconduzir determinada situacio, dada a sua aplicacio residual, é o

desequilibrio no exercicio, considerando que os demais sao mais facilmente

Papel de relevo terd, neste tipo, enquanto principio mediante da boa fé, a primazia da
materialidade subjacente, na medida em que estd em causa a violagao de um dever de agir de
forma honesta que, ao faltar, implica desequilibrios a materialidade subjacente, como bem
entende CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 411 e ss. (419).

7" MENEZES CORDEIRO, Da boa fé..., p. 857.
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identificdveis. Para além disso, porque sera preciso, no caso em concreto, afe-
rir da tolerabilidade da despropor¢ao, medindo-a, para saber se hd abuso ou
nao”’. No entanto, ¢ este o tipo abusivo que julgamos mais pertinente para o
nosso estudo, na vertente da desproporg¢ao entre a vantagem do titular que
exerce o direito (ou posi¢ao juridica) e, consequéncia dessa causa, o sacrifi-
cio imposto a outrem.

3.5. Os deveres laterais: o dever de informacio

Outro ponto merecedor da nossa atengdo na analise do problema sera, neces-
sariamente, a questdo de saber se nestas relagdes, para além do dever princi-

190 n30 fica,

pal da boa ¢, o cuidado devido a verificacao dos deveres laterais
de algum modo menosprezado, em consequéncia de um comportamento dis-
plicente (na contratagio) quanto aos mesmos, em especial o dever de infor-
macao. Particularizando, o dever de informacio do financiador, no que toca
ao facilitismo por ele concedido, a troco de garantias pessoais e mesmo reais.

Dita o n.? 2 do artigo 762.° do CC que “no cumprimento da obrigacio,
assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder
de boa fé”'". Ora, este preceito, ao consagrar este dever das partes procede-
rem de acordo com a boa fé, remete-nos para um subprincipio desta norma
de conduta, que ¢ o da primazia da materialidade subjacente que se desdobra,
por um lado, num dever de contetdo positivo — adogio de comportamentos
cuja substdncia seja conforme as normas juridicas: deveres de cooperagio,
esclarecimento e informacio - e, por outro lado, num dever de contetido
negativo — nao adoc¢ao de comportamentos cuja substincia seja desconforme
as normas juridicas: deveres de lealdade'® A vertente que aqui releva serd,
certamente, a do dever de contetudo positivo, mais concretamente, os deveres
de esclarecimento e informacao.

% Falando numa “bitola” que transcende as normas juridicas e regula o exercicio de posi¢oes
juridicas, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., p. 859.

190 CARLOS ALBERTO DA MoTA PINTO, Cessdo da Posigido Contratual, Reimpressao, Almedina,
Coimbra, 1982, pp. 337 e ss..

190 Sobre a concretizacdo deste dever de boa fé, cfr. MARIO JUL1O DE ALMEIDA COSTA, Direito
das Obrigagoes, 12* edigao, revista e actualizada, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 995 e ss.

192 Assim, NUNOo MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2011, p. 182.
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A responsabilidade civil por factos ilicitos que se reportem a conselhos,
recomendagdes ou informagdes estd prevista no artigo 485.2 do CC'*. Os

conselhos, recomendagdes ou informacoes surgem, no dia a dia, nas mais

104

variadas situagdes, por forca das assimetrias de informacgao'®* existentes e dos

conhecimentos especificos necessarios para, por exemplo, determinar a cele-
bracio ou nio de determinado negdcio - estard aqui em causa um dever de
esclarecimento de eventuais davidas, que se inclui no dever de informacao,
como se depreende do teor do artigo 6., n.? 2, do Decreto-Lei n.? 446/85,
de 25 de Outubro.

Eo principio daboafé que, nas pré-negociagoes, impoe os deveres de escla-

recimento, segundo SINDE MONTEIRO. Na opinido deste autor, aquele princi-

105

pio constitui o fundamento juridico, enquanto a desigualdade'® ou desnivel

de informagio (normalmente decorrentes de especiais competéncias técnicas,
desconhecimento dos interesses em jogo, entre outros, de uma das partes),

constitui o fundamento material, apesar de nio ser suficiente, necessitando

106

também de existir caréncia de prote¢ao concreta'®. Assim sendo, o dever pré-

-contratual de informacao unicamente surgird “se as circunstincias em causa

12 JORGE FERREIRA SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informa-
¢oes, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 14 e ss., alerta que a lei, contudo, nao define estes conceitos,
pelo que “devem os mesmos ser entendidos com o significado e alcance que lhes cabem na
linguagem vulgar”. E define (para além de definir e distinguir conselho e recomendagio)
informagio, em sentido estrito, como “a exposicdo de uma dada situacio de facto, verse ela
sobre pessoas, coisas, ou qualquer outra relagio”, esgotando-se “na comunicagao de factos
objectivos, estando ausente uma (expressa ou tacita) “proposta de conduta™”
amplo, abrangendo entdo igualmente o conselho e a recomendagio”.

104 PauLo MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. I, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2008, p. 1381, afirma que “o alcance e a intensidade dos deveres de

e “em sentido

informacgao em causa podem variar segundo diversas circunstancias”.

195 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 487 e ss., refere que “areferida desigualdade tanto pode
verificar-se se a uma especial competéncia técnica de um dos sujeitos se contrapdem uma
falta de preparacio do outro, como fora do contexto perito-leigo, quando, por outras razoes,
ha uma vantagem de conhecimento (Wissensvorsprung) de um dos sujeitos sobre o outro que,
ando ser compensada através da informacao, poderia comprometer a celebragdo esclarecida
do contrato por este”.

196 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., p. 358 e ss. No mesmo sentido, vai, também, ALMENO
DE SA, Responsabilidade Bancdria, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 55 e ss. ao afirmar que
“na valoracdo concreta das situagdes — e na ponderagao de interesses aqui necessariamente
implicada -, desempenhara relevo fundamental a existéncia de uma especial necessidade
de protecc¢ao da contraparte, resultante do facto de esta ndo ser capaz de divisar, de forma
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forem de importancia esséncia para a parte nao informada (essencialidade
da informagao) e, apenas, se esta as desconhece quando a contraparte ou as
conhece ou deveria conhecé-las (assimetria informacional)™"”.

No dmbito deste estudo, como ja dissemos, assumem as institui¢des ban-
carias uma posicao de credor forte perante os garantes do financiamento por
elas as empresas concedido. A debilidade todavia, neste particular caso dos

deveres de informacao, nao pode afirmar-se de modo sistematico'*®

, mas sim
pelo desconhecimento e inexperiéncia do devedor — sendo que o devedor
inexperiente ou desconhecedor que para nés aqui releva, nunca é demais
repeti-lo, é, ndo a empresa financiada (essa podera mesmo, hipoteticamente,
ser dotada de uma consideravel estrutura que ja esteja habituada a estabe-
lecer relagdes de crédito com entidades bancarias, pelo que nao podera ser
considerada, de acordo com a boa fé, como inexperiente ou parte mais débil),
mas, outrossim, o(s) garante(s) do financiamento. Estes, em oposi¢ao aos ban-
cos, serdo entdo a parte fraca, tutelada por concretos deveres de informagao e
esclarecimento, tutela essa assegurada pela excegdo prevista no artigo 485.5,
n.? 2 do CC - na medida em que haja o dever juridico de dar recomendacio
ou informacio e se tenha procedido com negligéncia (excluimos a hipdtese
de haver uma intengéo de prejudicar)'®.

E certo e sabido que qualquer pessoa pode garantir uma divida de uma
outra (por exemplo o pai que garante uma divida do filho e vice versa), podendo,
como tal, assumir um grande risco: pagar a divida durante toda a vida.
No entanto, o que aqui se distingue ¢ a fragilidade em que se encontra a

correcta, os seus proprios interesses, no quadro de uma «justa» troca de bens, nao tendo
possibilidade, por si prépria, de se informar adequadamente”.

197 EvA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagoes entre a Responsabilidade Pré-Contratual por In-
formagaes e os Vicios da Vontade (Erro e Dolo): O Caso da Indugdo Negligente em Erro, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 40, sem descurar, igualmente, a necessidade de observacao do 6nus de
autoinformacio, pela parte nao informada, “ou seja, se tiver tentado informar-se, por todos
os meios que razoavelmente se encontravam ao seu dispor, sem o conseguir”.

108 MENEZES CORDEIRO, Banca, Bolsa e Crédito, Estudos de Direito Comercial e de Direito da Eco-
nomia, I Volume, Almedina, Coimbra, 1990, p.41.

199 FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I, p. 210, inviabiliza uma determinag¢ao de uma concreta
medida para ainformagao devida na formagao dos contratos, mas entende que existem padroes
que podem solucionar casos concretos. Assim, “o padrao de maxima amplitude aplica-se a
contratos em que o sistema juridico, reconhecendo o desequilibrio institucional entre con-
traentes, protege aquele que dispde, em principio, de menos informagao”.
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pessoa: numa sociedade, entre os varios sécios, dada a necessidade do financia-
mento, coloca-se pressao entre eles, no sentido da assunc¢ao da garantia, para
que aquele se concretize o mais brevemente possivel. E essa pressao acabara
também por se transmitir, no caso da exigéncia de uma assinatura dum ter-
ceiro, para, no caso, os conjuges (maioritariamente), que se verao pressiona-
dos a assinar, por exemplo, uma letra — estes sujeitos, cremos, encontram-se
numa posicao de necessidade, fragilidade e falta de conhecimento.

Deste modo, considerando que “pode proclamar-se a existéncia de um
dever de informar, de base legal, por exigéncia do artigo 22791, quando as
circunstancias do caso o justifiquem e, designadamente, quando as negocia-

”10 estamos

¢oes preliminares tenham atingido um aprofundamento bastante
em crer que decorre da exigéncia de garantias (como o aval e a hipoteca) aos
sécios da empresa, bem como a terceiros, nomeadamente conjuges desses
sdcios, ao financiar a atividade empresarial, a incumbéncia dum especial dever
de informagao para os bancos, que se concretizard, particularmente no caso
daqueles terceiros, na explicacio detalhada e alerta para as consequéncias e
do risco da prestacao dessas garantias. Neste sentido, ndo podemos deixar
de concordar com JANUARIO DA CosTA GOMES quando afirma que, relativa-
mente a prestacdo de fianga, “o especial risco coenvolvido na prestagiao de
flanca atentas as gravosas consequéncias que da mesma podem advir para o
fiador, aliado a por vezes serena indiferenca com que sio prestadas fiangas,
justifica plenamente que se coloque a questdo da necessidade de um dever de
alerta — corporizado num dever de informagio — ao fiador sobre as consequén-
cias possiveis da assuncao fidejussoria de divida™!.

E, do mesmo modo, nao vemos porque nio possa falar-se em igual dever
no que toca a prestagao de outras garantias que nao a fianga, particularmente
o aval, para que a tomada de decisdo de garantir a divida empresarial seja
devidamente esclarecida e o risco da assun¢io da mesma devidamente ava-
liado, sem nunca olvidar a confianca depositada pelos particulares nas insti-

tuigcdes bancarias.

0 Idem, p. 44.
" MANUEL JANUARIO DA CosTA GOMES, A Assungio Fidejussoria de Divida/Sobre o sentido e o
dmbito da vinculagdo como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, p.578.
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Especificamente, o artigo 77.%, n.? 1, do RGICSE, aprovado pelo Decreto-
-Lein.?298/92, de 31 de Dezembro, atribui as institui¢oes de crédito o dever
de “informar com clareza os clientes sobre a remuneracio que oferecem pelos
fundos recebidos e os elementos caracterizadores dos produtos oferecidos,
bem como sobre o preco dos servigos prestados e outros encargos a suportar
pelos clientes”, cuja violagio, segundo o n.? 7 do mesmo artigo, pode levar a
coima prevista no artigo 210.2 do RGICSF.

4. Meios processuais de tutela: a (in)suficiéncia do PER, PARI e PERSI

Feita a analise dos varios e possiveis meios de tutela substantivos, passa-
mos a uma analise de eventuais meios de tutela processuais e do seu mérito
para 0 nosso caso.

4.1. PER

O Processo Especial de Revitalizagao (PER), recentemente introduzido no
CIRE, pela Lei n.? 16/2012, de 20 de Abril, tem como finalidade possibilitar
negociagoes entre devedor e credores com vista a obtencao de um acordo que

vise a revitalizacdo daquele. Deste modo, o intuito nio serd a conclusio de
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um acordo relativamente a alienagio do patriménio do devedor''?, mas sim

tentar garantir a manutencao da sua atividade econdémica.

Alei menciona que os destinatarios do PER sio devedores que, comprova-
damente, se encontrem em situa¢io econémica muito dificil - nos termos do
artigo 17.%-B do CIRE, aqueles que enfrentem sérias dificuldades para cum-
prir pontualmente as suas obrigacoes, designadamente por falta de liqui-
dez ou por ndo conseguirem obter crédito — ou em situagdo de insolvéncia

2" Em anotagdo ao n.? 1 do artigo 17.°-A do CIRE, NUNO SALAZAR CASANOVA/DAVID SE-
QUEIRA D1as, O Processo Especial de Revitalizagdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp.13 ¢ 14,
defendem que, para além das sociedades comercias, também as pessoas singulares podem ser
objeto de um PER, pois “as vantagens de um processo expedito e ndo estigmatizante podem
até ser mais justificado no caso de pessoas singulares”, desde que desenvolvam uma atividade
econ6émica, mesmo nao sendo comerciantes ou empresarios e apesar de na génese do PER ter
estado o interesse da recuperagao do tecido empresarial. Em posi¢ao contraria, em anotagiao
ao mesmo artigo, Luis A. CARVALHO FERNANDES/JOA0 LABAREDA, Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagio de Empresas Anotado, 2.2 edigao, Quid Juris, Lisboa, 2013, p. 143.
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meramente iminente —n.% 4, do artigo 3.%, do CIRE" - e que ainda sejam sus-
cetiveis de recuperagio, ficando, desde logo, arredados desta possibilidade,
os devedores que se encontrem ja em situagao de insolvéncia.

Para o efeito, é necessaria a apresentagao de uma declaracio escrita, onde
o devedor ateste que reune as condi¢des necessarias, tal como o acordo com,
pelo menos, um dos seus credores'* — artigos 17.%-A, n.? 2, e 172-C, n.? 1, do
CIRE. Declaragao que devera ser datada e assinada por todos os declarantes
—artigo 172-C, n.?2, do CIRE.

Depois de receber o requerimento, o juiz tem o dever de nomear, por des-
pacho proferido de imediato, um administrador judicial provisério, conforme
os artigos 172-C, n.? 3, al. a), e 172-1, n.2 2, do CIRE, cujos efeitos relevantes
sao o empecimento da instauracio de qualquer agio para cobranga de divida
contra o devedor e a suspensao das agdes em curso com a mesma finalidade,
durante o intervalo de tempo em que as negociacoes decorrem (artigo 17.2-E,
n.? 1, do CIRE), a necessidade de autorizacio prévia do administrador judi-
cial provisério para a pratica de atos de especial relevo (artigo 17.2-E, n.? 2, do
CIRE) e, publicando-se o despacho no portal Citius, a suspensio, desde que
ndo tenha sido declarada a insolvéncia, dos “processos de insolvéncia em que
anteriormente haja sido requerida a insolvéncia do devedor”, que se extin-
guem no momento da aprovacdo e homologacao do plano de recuperacao
(artigo 172-E, n.* 3, do CIRE).

3 Tarso DOMINGUES, “O CIRE e arecuperagdo das sociedades comerciais em crise”, Estudos
do Instituto do Conhecimento ABN.¢1, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 32 e 33, critica o facto de,
apesar das alteragoes introduzidas no CIRE, pela Lei em referéncia, pretenderem “privilegiar
arecuperagio da empresa como remédio para a insolvéncia”, para o devedor em situagio de
insolvéncia, o regime se manter basicamente inalterado, na medida em que o PER se aplica
somente aos devedores identificados no n.% 2 do artigo 1.2 do CIRE, isto ¢, aqueles que se
encontrem em situag¢ao econdémica muito dificil ou em situacdo de insolvéncia iminente.
No mesmo sentido, cfr. CATARINA SERRA, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5* edi¢ao, Alme-
dina, Coimbra, 2012, pp. 26 e 27.

!4 Criticando a falta de interesses praticos na exigéncia da subscri¢ao da declaragdo por um
credor, na medida em que ndo ¢ dificil ao devedor encontrar ou criar um credor que o faga,
assim como preferindo a dispensa da subscrigao por qualquer credor, com o beneficio de se
responsabilizar o devedor no caso de recurso injustificado ao PER, cfr. SaALazaR CasaNova/
/SEQUEIRA D1as, O Processo..., p. 28. Outra critica é feita por TARso DoMINGUES, “O CIRE..”,
p- 50 (79), relativamente a brevidade do prazo para as negociagdes entre devedor e credor(es).
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O plano de recuperagao do devedor, finalidade tltima do PER como vimos
anteriormente, necessita da aprovagio dos credores e da homologacao do
juiz. A votagao pelos credores deverd decorrer por escrito, no prazo de dez
dias, que posteriormente serd remetida ao administrador judicial proviso-
rio que, conjuntamente com o devedor, a abre e elabora um documento com
o resultado da mesma, segundo os artigos 17.°-F, n.? 4, e 211.° do CIRE. E,
segundo o artigo 17.%-F, n.? 3, do CIRE, o plano considera-se aprovado quando
seja votado por dois tercos da totalidade dos votos emitidos, sendo que estes
devem corresponder a mais de metade dos votos emitidos que correspon-
dam a créditos nao subordinados. Donde, caso nao se verifique motivo para
a recusa da homologacao, em especial o disposto nos artigos 215.2 e 216.° do
CIRE, o juiz devera homologar o plano de recuperagio, conforme os artigos
172-F,n.2 5, e 172-1, n.* 4, do CIRE. A decisio de homologacio do plano vin-
cula todos os credores, ainda que nao tenham tomado parte nas negociacoes
tendentes a sua aprovagao, nos termos dos artigos 17.2-F, n.? 6, € 17.%-1, n.2 6, do
CIRE.

Na eventualidade de falha nas negociagdes e falta de aprovacgao e homo-
logacdo do plano de recuperagao, o processo negocial é encerrado, podendo
ocorrer uma de duas situagdes: caso o devedor ainda nio se ache em situagdo
de insolvéncia, extinguem-se todos os efeitos do processo — artigos 17.-G, n.
2,e172-I,n.2 5, do CIRE; caso o devedor se ache numa situagio de insolvén-
cia, que depende de parecer do administrador provisério — artigos 17.-G, n.?
4,e172-1,n.25,do CIRE —, o encerramento do processo leva a insolvéncia do
devedor, a ser declarada pelo juiz no prazo de trés dias uteis - artigos 17.-G,
n.23, e172-1,n.25do CIRE.

Por ultimo, o artigo 17.2-H, n.? 1, do CIRE dita que, no decorrer do processo
especial de revitalizacio, se mantém as garantias prestadas pelo devedor (ou
terceiro) em beneficio do credor, apesar de poder vir a ser declarada, no fim
do processo, no prazo de dois anos, a insolvéncia do devedor e desde que a
finalidade daquelas seja no sentido de dotar o devedor de meios financeiros
necessarios ao desenvolvimento da sua atividade - e, segundo o artigo 120.,
n.? 6, do CIRE, ndo sdo suscetiveis de resolucao os negdcios juridicos cele-
brados no 4mbito deste processo. Jd 0 n.? 2 do mesmo artigo concede a esses
credores, privilégio creditério mobilidrio geral, graduado antes do privilégio
creditério mobilidrio geral concedido aos trabalhadores. Este dispositivo legal
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explica—se com naturalidade: o intuito, a primeira vista, é potenciar a recupe-
racdo do devedor, através de facilidades na obtencio de crédito.

Ora, serd este processo suficiente para tutelar as sociedades sobreendividadas
e, mais importante ainda, os seus gestores e conjuges, ou terceiros, que garan-
tiram as obrigacoes por elas assumidas para fazer face as dificuldades, arris-
cando o seu patriménio também? A resposta, a nosso ver, tera de ser negativa.

Em primeiro lugar, ao devedor que se encontre em situagio de insolvéncia
nao é possibilitado o recurso ao PER. E a grande maioria das sociedades em
causa, quando necessitam deste tipo de protecdo ja se encontram em situa-
¢ao insolvencial. Assim, logo a partida, este mecanismo que, recordamos,
visa a revitalizacdo do devedor, inquina essa mesma revitalizagao, de certa
forma condenando-o a insolvéncia e suas consequéncias, apesar de, even-
tualmente, o devedor, pela atividade que desenvolve, poder ser, ainda, sus-
cetivel de recuperacio.

Depois, a exigéncia de unanimidade entre o devedor e todos os credores
para aprovagio do plano de revitalizagdo, constante do artigo 17.2-F, n.? 1, do
CIRE, mostra que, sob o manto da revitalizagio do devedor, esta continua a
estar na dependéncia dos credores, na medida em que, obviando a boa con-
clusio de negocia¢des, poderdo amputar a desejada revitalizacio e indireta-
mente contribuir para a insolvéncia.

Por ultimo, ndo poderiamos deixar de tecer algumas consideracdes quanto
ao teor do artigo 17.2-H'5. A letra da lei é curta. Isto ¢, apenas remete para
os credores que podem capitalizar (com dinheiro) o devedor, silenciando-se
quanto aos demais credores, que também podem contribuir para o desen-
volvimento da sua atividade, nomeadamente os trabalhadores ou fornecedo-
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res. Assim, literalmente®, somente credores financeiros (maioritariamente

bancos), que visem “viabilizar” a situa¢do econdmica da empresa, podem ser
garantidos, nunca os demais. Para além deste aspeto, outro que cremos rele-

15 Tarso DoMINGUES, “O CIRE..”, p. 53, alerta para o facto de este se poder tornar “um
expediente que se podera revelar perigoso e prestar-se a abusos”. Também neste sentido,
CATARINA SERRA, O Regime..., p. 186.

16 Parauma critica aletra deste artigo acerca da ndo garantia de credores nao financeiros, cfr.
CATARINA SERRA, “Processo Especial de Revitaliza¢do — contributos para uma “rectifica¢io”,
in ROA, Ano 72, Lisboa, Abr./Set. 2012, pp. 729 e ss., que aponta (e a nosso ver, muito bem),
ainiquidade e ineficiéncia desta solu¢io.
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vante ¢é o facto de estas garantias, alicercadas no pretenso fomento da ativi-
dade dos devedores, porventura apenas servirem para nao s6 onera-los ainda
mais, pois muitos outros credores poderéo ja estar garantidos, como também —
sem olvidarmos que as garantias nao necessitam de ser prestadas pela prépria
empresa devedora, podendo sé-lo, do mesmo modo, por terceiros — onerar,
reconduzindo-nos ao nosso caso, esses terceiros — gestores e seus coOnjuges ou
outros terceiros, que, num esforgo para recuperar a empresa, acedem a esta
solucdo. O que para eles se tornaria incomportavel, dado que se encontram
ja excessivamente onerados, garantindo pessoalmente a empresa.

Deste modo, somos pela insuficiéncia do PER no que concerne a tutela
dos devedores, pelo seu sucesso depender em grande medida da vontade dos
credores, que poderdo nao estar disponiveis para apoiar a recuperagao, nao

sendo “credores amigos™'".""®

4.2. PARI/PERSI

O Decreto-Lei n.2 227/2012, de 25 de Outubro, veio, de acordo com o n.2 1
do artigo 1.%, estabelecer no ordenamento juridico portugués os principios e
regras a observar pelas institui¢oes de crédito'” no acompanhamento e ges-
tao de situagoes de risco de incumprimento e na regularizacio extrajudicial
das situagdes de incumprimento das obrigacdes de reembolso do capital ou
de pagamento de juros remuneratdrios por parte dos clientes bancarios, res-
peitantes aos contratos de crédito apontados no n.? 1 do artigo 2.%

a) Contratos de crédito para a aquisi¢ao, construcio e realizagio de obras
em habitacao prépria permanente, secunddria ou para arrendamento,
bem como para a aquisi¢do de terrenos para construcio de habitagao
propria;

W Idem, p. 736.

8 Quanto ao regime descrito no PER, v. as tltimas altera¢oes do CIRE, introduzidas pelo
artigo 3.2 do Decreto-Lei n.? 79/2017, de 30 de Junho, no que se refere aos artigos 17.2-A e ss.
" Que, segundo a alinea p) do artigo 2.°-A do RGICSF - para o qual remete a alinea ) do
artigo 3.2 do Decreto-Lei n.? 227/2012, de 25 de Outubro - sio as empresas cuja atividade
consiste em receber do publico depésitos ou outros fundos reembolséaveis e em conceder
crédito por conta prépria.
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b) Contratos de crédito garantidos por hipoteca sobre bem imével:

c) Contratos de crédito a consumidores abrangidos pelo disposto no
Decreto-Lei n.? 133/2009, de 2 de Junho, alterado pelo Decreto-Lei
n.% 72-A/2010, de 18 de Junho, com exce¢io dos contratos de locagio
de bens méveis de consumo duradouro que prevejam o direito ou a
obrigacdo de compra da coisa locada, seja no préprio contrato, seja em
documento auténomo;

d) Contratos de crédito ao consumo celebrados ao abrigo do disposto no
Decreto-Lein.? 359/91, de 21 de Setembro, alterado pelos Decretos-Leis
n.2101/2000, de 2 de Junho, e 82/2006, de 3 de Maio, com exceg¢ao dos
contratos em que uma das partes se obriga, contra retribuicio, a con-
ceder a outra o gozo temporario de uma coisa mével de consumo dura-
douro e em que se preveja o direito do locatario a adquirir a coisalocada,
num prazo convencionado, eventualmente mediante o pagamento de um
preco determinando ou determinavel nos termos do préprio contrato;

e) Contratos de crédito sob a forma de facilidades de descoberto que
estabelecam a obrigacao de reembolso do crédito no prazo de um més.

Mais ainda, o diploma em analise estabelece, também, segundo o disposto
no n.? 2 do artigo 1. a criagdo de uma rede de apoio a clientes bancarios no
ambito da prevencio do incumprimento e da regularizacio extrajudicial das
situagdes de incumprimento de contratos de crédito. Esta rede de apoio é
compreendida por um Plano de A¢do para o Risco de Incumprimento (PARI),
com o intuito de detetar antecipadamente eventuais situa¢des de incum-
primento e o acompanhamento dos consumidores que comuniquem difi-
culdades no cumprimento dos contratos de crédito em apreco e, também,
diligenciar no sentido de se adotarem medidas preventivas e em tempo util
do dito incumprimento. Para além disso, compreende, igualmente, um Pro-
cedimento Extrajudicial de Regularizacio de Situa¢oes de Incumprimento
(PERSI), segundo o qual as institui¢des de crédito tém o dever de averiguar
se o incumprimento ¢ pontual ou duradouro, avaliar a capacidade financeira
do consumidor e apresentar propostas de regularizacio devidamente ade-
quadas a cada consumidor e desde que tal seja viavel.

A obrigacdo, a que as institui¢des de crédito estdo submetidas, de ela-
borar e implementar um PARI, consta do n.? 1 do artigo 11.2 do Decreto-Lei
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n.2 227/2012, de 25 de Outubro, que dita que aquele Plano devera descrever em
detalhe os procedimentos e as medidas adotados para acompanhar a execugio
dos contratos de crédito e a gestao das situacoes de risco de incumprimento.
Particularizando, o n.? 2 do mesmo artigo identifica vérias especificagdes que
o PARI deve conter, desde procedimentos a adotar a solugdes suscetiveis de
serem apresentadas aos consumidores em risco de incumprimento.

Antes de se dar inicio ao PERSI, a institui¢io de crédito tem de informar
o cliente bancario do atraso no cumprimento, do montante em divida e tentar
averiguar quais os motivos que levaram ao incumprimento, no prazo maximo
de 15 dias apds o vencimento da obrigacao em mora, tudo de acordo com o
disposto no artigo 13.2 do diploma em analise.

No caso de se manter o incumprimento do contrato de crédito por parte
do cliente bancario, segundo o artigo 14.%, n.? 1, do Decreto-Lei n.? 227/2012,
de 25 de Outubro, este ¢ obrigatoriamente integrado no PERSI entre o 31.°
dia e 0 60.° dia subsequentes a data de vencimento da obrigacio em causa. Ou
entdo, segundo o n.? 2 do mesmo artigo, a instituigcdo de crédito est4, ainda,
obrigada a integracao no PERSI do cliente bancario em mais dois outros casos:
solicitacdo de integragao, através de comunicacao em suporte duradouro, pelo
cliente bancario em mora quanto ao contrato de crédito; entrada em mora
do cliente bancario que houvesse alertado para o risco de incumprimento
do contrato de crédito. A comunicacio pela institui¢ao de crédito ao cliente
bancdrio da sua integragiao no PERSI deverd ser feita, em suporte duradouro,
no prazo maximo de cinco dias ap6s a ocorréncia de um dos eventos apon-
tados (artigo 14.%, n.* 4).

A fase de avaliacdo e proposta, patente no artigo 15.%, consiste no desen-
volvimento por parte da instituicao de crédito das necessarias diligéncias
que levem ao apurar das circunstancias que levaram ao incumprimento, se
estas s3o pontuais e momentaneas ou se, contrariamente, se trata de um
incumprimento que traduz uma incapacidade continuada do cliente banca-
rio para fazer face as suas obrigacoes. Neste sentido, devera a instituicao de
crédito levar a cabo uma avaliagio da capacidade financeira do cliente banca-
rio, para o que podera solicitar-lhe informagdes e documentos estritamente
necessarios e adequados, sendo que essa informacao, salvo motivo atendivel,
deverd ser prestada e a documentacio disponibilizada no prazo maximo de 10
dias.
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Depois da integragao do cliente bancario no PERSI, num prazo que nao
poderd exceder os 30 dias, a instituicdo de crédito tem uma de duas obriga-
¢oes: por um lado, inviabilizando-se, assim, a conclusio de um acordo nos
moldes do PERSI, comunicar ao cliente bancério o resultado da avaliagio
levada a cabo, quando verifique a incapacidade financeira daquele para poder
continuar a cumprir com as obriga¢oes contratuais e para regularizar a situa-
¢ao de incumprimento, através de renegocia¢ao das condi¢des contratuais ou
consolidacgdo de contratos; por outro lado, no caso de concluir pela capaci-
dade financeira do cliente bancario para reembolsar o capital ou para pagar
os juros vencidos e vincendos do contrato de crédito, através da renegocia-
¢ao das condicoes contratuais ou consolidagao de contratos, apresentar-lhe
uma ou mais propostas de regularizagido adequadas a sua situacio financeira,
objetivos e necessidades.

Posteriormente, segue-se uma fase de negociacio, que consta do artigo
16.%, onde o cliente bancario dispoe de 15 dias apds a rece¢do das propostas
que lhe forem apresentadas para sobre elas se pronunciar. Recusando-as, a
institui¢ao de crédito pode apresentar uma nova proposta, se considerar que
existem alternativas adequadas a situagdo do cliente bancario. Na eventua-
lidade daquele propor alteracoes a proposta inicial, a instituicao de crédito
dispoe de um prazo de 15 dias para as aceitar ou recusar, com a possibilidade
de poder apresentar uma nova proposta.

Nos termos do artigo 172, n.? 1, o PERSI extingue-se: com a extingio da
obrigacdo em causa, quer seja pelo pagamento integral do montante em mora
ou por outra qualquer causa legalmente prevista; obtendo-se um acordo de
regularizacio integral da situagdo de incumprimento; no 91° dia apds a data
de integracdo do cliente bancario no procedimento, caso nao tenha havido
acordo por escrito para a prorrogacio; ou com a declaragio de insolvéncia do
cliente bancario. Para além destas causas de exting¢ao, o n.® 2 do artigo 17.°
abre, ainda, a institui¢do de crédito varias possibilidades de, por sua prépria
iniciativa, extinguir o PERSI'* sempre que:

120 De acordo com o n.? 3 do artigo 17.%, a institui¢do de crédito tem de informar o cliente
bancario da extin¢do do PERSI, através de comunicac¢io em suporte duradouro, e descrever
o fundamento legal para essa extingao, tal como as razoes pelas quais considera inviabiliza-
da a manutengio do procedimento. S6 apés esta comunicagio produz efeitos a extingao do
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)

b

d)

g)

se realize penhora ou decrete arresto sobre bens do devedor a favor
de terceiro;

se profira despacho de nomeacio de administrador judicial provisério
(artigo 17.>-C, n.* 3, do CIRE);

pela avaliacdo levada a cabo pela institui¢do de crédito, esta chegue
a conclusdo que o cliente bancério nio ¢ financeiramente capaz de
fazer face a situagio de incumprimento, particularmente se existirem
acdes executivas ou processos de execucio fiscal a correr os seus ter-
mos contra aquele e que, de modo comprovado e significado, afetem
a sua capacidade financeira, tornando assim inexigivel a manutencao
do PERSL

nio haja colaboragio do cliente bancario com a instituicao de crédito,
designadamente no que diz respeito a prestacio de informacdes ou
disponibilizacido de documentos solicitados ao abrigo do artigo 15.2
e nos prazos ai estabelecidos, tal como na resposta atempada as pro-
postas apresentas, de acordo com o artigo 16.%

se verifiquem, por parte do cliente bancario, atos suscetiveis de por
em causa os direitos ou garantias da instituicio de crédito;

o cliente bancario recuse a proposta e a institui¢ao de crédito nio
queira apresentar nova proposta;

por ultimo, sejam recusadas as alteraces a proposta apresentada ante-
riormente sugeridas pelo cliente bancario, e a institui¢ao nao pretenda
apresentar nova proposta.

Os efeitos benéficos que poderao advir deste procedimento extrajudicial

para o devedor (cliente bancario) consistem nas garantias estipuladas no artigo

18.2. Assim, o n.? 1 desse mesmo artigo impede que, no periodo que medeia

entre a data de integracido do cliente bancario no PERSI e a sua extingao,

a instituigio de crédito resolva o contrato de crédito com fundamento em

incumprimento, intente a¢oes judiciais com a finalidade de satisfagao do seu

crédito, ceda a terceiro uma parte ou a totalidade do crédito, ou transmita a

terceiro a sua posigao contratual.

PERSI, anio ser no caso de acordo para regulariza¢ao integral da situacao de incumprimento,
segundo o n.? 4 do artigo 17.°
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No entanto, de imediato — no n.? 2 do artigo 18.° — se limitam estas garan-
tias do cliente bancdrio, na medida em que se abre a institui¢ao de crédito
a possibilidade de usar procedimentos cautelares para assegurar adequada-
mente a efetividade do seu direito de crédito, de titularizar créditos, ou ceder
créditos ou transmitir a sua posigao contratual a outra instituigao de crédito,
sendo que, neste ultimo caso e de acordo com o artigo 18.2, n.? 3, para a insti-
tuicdo cessiondria surge a obrigagdo de prosseguir com o PERSI, na mesma
fase em que se encontrava a data da cessdo do crédito ou da transmissao da
posicio contratual.

Apds esta analise do PERSI e daquilo em que consiste, cumpre tecer algu-
mas consideragdes sobre o mesmo e de um eventual aproveitamento deste
procedimento aos sujeitos que, nesta dissertagao, se visam tutelar.

Em primeiro lugar, este procedimento s6 se aplica a consumidores, dado
que, para efeitos do Decreto-Lei n.? 227/2012, de 25 de Outubro, “cliente
bancario” é o consumidor, no sentido que lhe é dado pela Lei de Defesa do

Consumidor®

, conforme a alinea a) do artigo 3.° do diploma. Deste modo,
a ndo ser que os montantes disponibilizados pelo credor (banco) nao hajam
sido destinados a uso profissional, o PERSI nao poderd aproveitar ao devedor.
E aqui surgird um problema, que ¢ o da classificacdo do uso dos montantes
como profissional ou ndo: independentemente de o crédito ter sido dispo-
nibilizado para a atividade econdmica, muitos sio os casos onde existe uma
utilizacio dos valores tanto para finalidades profissionais como para atender
a necessidades da vida pessoal e familiar.

Segundo, na fase de negociacdo — que, na verdade, nao parece uma ver-
dadeira negociagdo, na medida em que a vontade da instituicao de crédito
imperara sempre, pois ou o cliente bancirio aceita a proposta inicial, ou, nao
aceitando, aquela pode nio apresentar outra ou pode recusar as alteragdes
sugeridas —a posicao do devedor estd enfraquecida e dependente da vontade
do credor, sendo este a comandar a dita negociagao. O mesmo se pode dizer
e aferir pela pluralidade de situagdes em que, por iniciativa prépria, a insti-
tui¢do de crédito podera por fim ao PERSI.

Em terceiro lugar, apesar de o cliente bancario ter a garantia de que a ins-
tituigdo de crédito ndo podera, no decorrer do PERSI, resolver o contrato de

2 Vd. supra, 1.2.
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crédito com fundamento em incumprimento ou instaurar a¢oes judiciais com
a finalidade de satisfacdo do seu crédito, o facto de aquela poder fazer uso
de procedimentos cautelares para salvaguardar o seu direito de crédito, de
poder titularizar os créditos, ou de poder cedé-los ou transmitir a sua posi-
cdo contratual a outra instituicao de crédito, faz com que se possa desone-
rar da indesejavel situacdo em que se encontra o devedor, tornando, assim e
novamente, a sua posi¢ao neste procedimento bem mais vantajosa e facilitada.

Por ultimo, este procedimento nio traz grandes vantagens para o deve-
dor, a ndo ser permitir-lhe algum tempo adicional para que se possa concluir
um acordo de pagamento dos montantes em divida, antes de a instituicdo
de crédito recorrer aos meios judiciais e assemelha-se mais com uma legisla-
cao feita ao abrigo da vontade dos bancos, do que com uma efetiva vontade e
necessidade de promogao da prevencio do incumprimento.

Dai que se possa concluir pela insuficiéncia e desadequagiao do PERSI
para 0 nosso caso.

5. A (i)limitacao da responsabilidade

A responsabilidade limitada, um dos principais alicerces do capitalismo'*,

123

trata-se de um principio fundamental do Direito Societdrio'*, caracteristica

124

essencial das sociedades comerciais'? e elemento fundamental da sociedade

por quotas'®. Nio se fala na limitacdo da responsabilidade da sociedade,
pois esta, de acordo com a regra geral do artigo 601.* do CC'*, nao conhece

122 Rut PINTO DUARTE, Escritos Sobre Direito das Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
p. 63.

12 Josk ENGRACIA ANTUNES, Liability of Corporate Groups/Autonomy and Control in Parent-
-Subsidiary Relationships in US, German and EU law/An International and Comparative Perspective,
Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer, 1994, p. 122.

124 Pauro Oravo CUNHA, Direito das Sociedades Comerciais, 5* edi¢ao, Almedina, Coimbra,
2012, p. 109.

125 Morta PINTO, “Capital social...”, p. 837.

126 MENEZES LEITAO, Garantias..., pp. 53 e 54, diz-nos que “a faculdade que a lei atribui ao
credor de executar o patriménio do devedor, principal tutela juridica de que goza o direito
de crédito, representa uma forma de assegurar ao credor a realizac¢do do seu direito”. Por
sua vez, PINTO OLIVEIRA, Principios..., pp. 92 e 93, refere que o cumprimento das obrigagoes
estd garantido “por todos os bens penhordveis existentes no patriménio do devedor aquando

432



DO EQUILfBRIO CONTRATUAL NA RELAGAO DE CREDITO ...

limites'”’, mas antes numa limitagao da responsabilidade dos sécios perante

asociedade e perante os credores da mesma. Quanto a primeira, nas socieda-
des por quotas, diz-nos o artigo 197.2, n.? 1, do CSC que os sécios, para além
de responderem pela sua prépria entrada, respondem solidariamente com os
demais, por todas as entradas convencionadas no contrato social, sejam elas em
dinheiro ou em espécie, podendo, também, haver lugar a prestacdes acessorias
e complementares, quando a lei ou contrato autorizado por lei estabelecerem,
segundo o artigo 1972, n.2 2, 209.2 e 210.% e ss. do CSC. Quanto a segunda, o
artigo 197.%,n.2 3, do CSC, dita que apenas o patriménio social responde pelas
dividas da sociedade para com os credores, excetuando os casos, previstos no
artigo 198.2 do CSC, em que se pode convencionar estatutariamente que um
ou mais sécios respondem até determinado montante - logo, a responsabi-
lidade ser4, também, limitada — perante credores sociais. Responsabilidade
que, conforme o estatuto, podera ser solidaria (caso em que, salvo disposigao
estatutaria em contrdrio, o sécio que pagar divida da sociedade tem direito
de regresso apenas contra a sociedade pela totalidade daquilo que pagou) ou
subsididria da responsabilidade da sociedade.

A limitagio da responsabilidade dos sécios torna, assim, bastante atrativa
a escolha deste tipo societdrio para quem pretenda o desenvolvimento de uma
atividade econémica, na medida em que o risco patrimonial assumido pelos
sujeitos que vao constituir a sociedade é limitado aquilo que investiram, res-
pondendo estes apenas pelo valor da sua entrada e pelas dividas da sociedade
todo o patrimdnio social.

O patrimoénio dos sécios fica, a partida, salvaguardado até ao montante
investido a titulo de capital e, para além disso, ndo respondera por nenhuma
divida da sociedade, o que implica, necessariamente, uma dlea para quem com
ela negoceie. De igual modo, esta reparti¢ao do risco possibilita que os sécios,
na eventualidade de alguma coisa correr mal no projeto societario, possam
continuar, com maior ou menor grau de intensidade (consoante aquilo que

da execugdo” e realga que o sentido a que se deve atender, neste caso, ao termo patrimonio é o
de patriménio bruto — “conjunto de relagoes juridicas activas ou de direitos”.

127 Apontando a inexisténcia da uma responsabilidade ilimitada, na medida em que “toda a
responsabilidade ¢ limitada pelo limite de qualquer patriménio”, JoAo PEDRO VARGAS Ca-
RINHAS DE OLIVEIRA MARTINS, “Os Suprimentos no Financiamento Societario”, in Temas de
Direito das Sociedades, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 26 (32).
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foi investido), a desenvolver a sua vida pessoal, na medida em que o patrimé-
nio pessoal nio esteja afetado.
O financiamento das sociedades através da concessao de crédito com-

porta sempre um risco para o credor'?®

que, como tal, para o amenizar, exige
a prestagio de garantias por parte dos sécios a divida da sociedade. Assim,
pese embora a limitagdo da responsabilidade dos sécios legalmente estipu-
lada, ¢ recorrente e frequente na pratica comercial a exigéncia de garantias
pessoais ou reais aos sdcios (onerando o seu patriménio pessoal e afetando-o
a atividade empresarial da sociedade da qual faz parte) para financiamento

da sociedade, tornando-se, assim, fortes os credores garantidos'*’

e gerando,
consequentemente, desigualdade entre os credores da sociedade, na eventua-
lidade de incumprimento por parte da mesma — apenas os bancos consegui-
rao assumir uma posigao forte face a devedora e garantes, ja nao os credores
fracos, pois, em primeiro lugar, ndo dispdem das mesmas garantias que os
bancos e, em segundo lugar, nao dispéem do mesmo poderio econémico.
O que, certamente, nio significa o afastamento da responsabilidade limi-
tada — o sdcio estard a assumir uma determinada divida, vinculando-se a
um credor especifico, ndo a colocar em causa o regime da responsabilidade
limitada'®.

Todavia, acreditamos que hd excec¢des. Isto €, que nem sempre serd como
vem sendo dito, que, verdadeiramente, na hodierna vida negocial, existem
casos particulares em que ha um efetivo desvio a esta regra da responsabili-
dade limitada, através, ndo s6, da prestacdo de garantias pelos sécios, mas pelos
sécios e pelos seus conjuges (o que acontece frequentemente), que, mesmo

sendo gerentes, nao o serdo de facto, tio-somente de direito.

128 Parte do risco empresarial é, como efeito da responsabilidade limitada, transferido para
os credores sociais, segundo TARSO DOMINGUES, Variagoes Sobre o Capital Social, Almedina,
Coimbra, 2009, p. 161, nomeadamente “fornecedores, trabalhadores, bancos e em geral todos
os que, por qualquer motivo, dela sejam credores”.

12 Remete-se para o que foi dito supra acerca da distingao entre credor forte e credor fraco, p.S.
130 Neste sentido, RAUL VENTURA, Sociedades Por Quotas, Vol. I, 2* edi¢ao (Reimpressao),
Almedina, Coimbra, 1993, p. 49, apontava que “claramente, o artigo 197¢, n.® 3, ndo respeita
a responsabilidade dos sdcios para com os credores sociais, proveniente nao do contrato de
sociedade mas de assungao de responsabilidades da sociedade pelos s6cios mediante negécios
juridicos celebrados por estes”, como serd o caso de um aval ou de uma hipoteca.
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Destarte, em virtude da assuncao das dividas societdrias através da pres-
tacdo de garantias, particularmente o aval de letras ou livrancas, ou hipoteca
de bens préprios como garantia de contratos de financiamento, a responsa-
bilidade que, inicialmente, seria limitada ao valor da(s) entrada(s), passa, em
ultima andlise, a ser limitada a todo o patriménio pessoal dos sujeitos em
apreco. Independentemente de, obviamente, tal assuncao de divida ser livre,
voluntdria e de acordo com a lei, julgamos merecedor da nossa atencio este
particular aspeto, (mais ainda nos tempos de crise e austeridade que, ainda,
enfrentamos e cujo fim, ainda, ndo se vislumbra), levando em consideragao a
posicao de credor forte que os bancos assumem, enquanto financiadores da
atividade econdmica, por forca da exigéncia de garantias e os garantes das
dividas empresariais de parte mais débil nesta relacio, principalmente aquele
devedor por arrastamento, noutras palavras, o sécio conjuge (ou terceiro, pro-
ximo do sdcio) completamente alheado da geréncia, “mesmo quando estes
nao tém, como diz o povo, com que mandar cantar um cego”'?'.

Sob a epigrafe “participacdo dos conjuges em sociedades”, o artigo 8.5,
n.? 1, do CSC abre aos conjuges a possibilidade de constituirem sociedades
entre si, assim como a participarem em sociedades, conquanto apenas um
deles possa assumir responsabilidade ilimitada, nunca ambos'. Este facto
explica-se naturalmente: a norma visa tutelar o casal, impedindo que, através
da ilimitacdo mutua da responsabilidade, se crie a suscetibilidade de todo o
patriménio pessoal ser colocado em causa no projeto societdrio, o que faria
com que o risco empresarial fosse excessivamente oneroso para ambos.

Ora, ¢ este devedor por arrastamento, que se limita a apor a sua assina-
tura a solicitacdo do outro (o que nao estd alheado da geréncia), sem obter
qualquer tipo de informacao concreta e fidedigna por parte do credor que,
cremos, sera merecedor, ainda mais que o sécio gerente, de uma especial
tutela por parte do direito'**. A assungao do risco patrimonial decorrente da

11 JANUARIO GOMES, Assungdo..., p. 541.

132 O artigo 1714.2, n.? 3, do CC vai no mesmo sentido: o da licitude da participac¢io dos con-
juges na mesma sociedade de capitais.

133 Alertamos para o facto de este devedor poder nao ser, necessariamente, o conjuge (por
exemplo, a mulher cuja profissao, apesar de sécia, em nada se relacionar com a vida da socie-
dade) alheado da geréncia, mas, também, um filho, terceiro, e, como tal, também completa-
mente alheado da situagio.
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prestacio de garantias deverd, num plano tedrico, envolver uma consciéncia
exata das possiveis consequéncias desse ato na hipétese de incumprimento
da sociedade, ou até mesmo, o que nio raras vezes acontece, insolvéncia da
mesma. Essa consciéncia, nestes casos, nao se verifica.

Assim decorre, naturalmente, do que foi ja apontado: na maior parte dos
casos, para os avalistas ou devedores hipotecarios, nio ha nenhuma informa-
¢do ou esclarecimento pelo banco acerca do risco que vai ser assumido, bem
como das suas propor¢oes e, do mesmo modo, por forca da pressio psicol6-
gica feita na empresa por outros scios e pelo credor (que quer conceder cré-
dito, dada a grande concorréncia existente hoje no sector a exigir celeridade
nestes processos), ocorre uma facilitagao da concessio do crédito derivada,
normalmente, da dependéncia afetiva e emocional (se ndo econdémica) das
pessoas em causa em relagio ao sécio gerente'**.

Desta feita, os financiadores asseguram o financiamento das sociedades
visadas (que se encontram ji em situagio de endividamento excessivo e em
risco de insolver) pela(s) garantia(s) assumida(s) por particulares e, enquanto
credores fortes, “conseguem para os seus créditos uma responsabilidade ili-

2135

mitada da parte dos sécios™** que, diante deles, “se equipara, por isso, a dos

77136

sécios de responsabilidade ilimitada™3¢, acabando essas sociedades, na pra-

tica, por se aparentarem “a sociedades em comandita, em beneficio exclusivo

de apenas alguns credores™.

3¢ Embora referindo-se ao fiador (que, tal como o avalista ou devedor hipotecario, estd a ga-
rantir o cumprimento de uma obrigacio, no caso a garantia do pagamento dum financiamento
asociedade), é pertinente a observacao feita por JANUARIO GOMES, Assungdo..., pp. 542 e ss.,
relativamente ao comportamento dos bancos. Assim, para o Autor (que refere a “bagateliza-
¢a0” da fianca com o fundamento de se tratar de um pré-forma), o banco, comummente, nio
age movido com intuito de enganar o fiador, mas sim movido pela necessidade de superar
a concorréncia. E, mais importante ainda, refere que, independentemente dos motivos que
subjazem a exigéncia da garantia, o garante “nao tem, fazendo uma prognose que abarque o
seu normal tempo de vida previsivel, nenhuma possibilidade de alguma vez poder pagar uma
tal divida”.

135 Tarso DoMINGUES, “O novo regime...”, (80) p. 117.

136 Idem.

7 Idem.
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6. Ponderacdes finais e futuras linhas de investigacio

Depois de identificados os sujeitos merecedores de uma especial tutela e em
relagdo a quem, os possiveis mecanismos de tutela (tanto de natureza subs-

tantiva como processual), assim como a forma com que os credores fortes,

138

estrategicamente'®®, contornam o regime da limitagao da responsabilidade

para verem mais bem assegurados os seus interesses, chega a altura de apre-
sentar uma proposta para tentar solucionar o problema ou, no minimo, acres-
centar um contributo para a investigacio juridica que simultaneamente possa
ser util ao quotidiano da vida, sobre a qual, em tltima (primeira?) analise, o
Direito incide e a qual se dirige:

“Até o leigo sabe ja que o pratico do Direito, que representa sem duvida
o protétipo do jurista, se ocupa da «vida». E o leigo sabe ainda mais: ele sabe

que, para todo e qualquer individuo, o Direito ¢ uma for¢a que tem incidén-

cia sobre o seu viver”'¥°,

Posto isto, a busca de uma justica material e de uma economia de mercado
responsavel faz com que estes empresarios, garantes, devam ter um especial
tratamento precisamente por causa da sua especificidade, que se assemelha a
das familias. E, igualmente, por se tratarem de sujeitos que, contrariamente

aos grandes credores financeiros, t¢ém um grau de profissionaliza¢ao muito

140

reduzido™® — como o direito ndo diz que tém de ser eficientes, do ponto de

138 Nick HuLs, NADJA JUNGMANN e BERT NIEMEIJER, “Can Voluntary Debt Settlement
and Consumer Bankruptcy Coexist? The Development of Dutch Insolvency Law”, Niemi-
-Kiesildinen, J, Ramsay, I. e Whitford, W. (orgs.), Consumer Bankruptcy in Global Perspective,
Oxford: Hart Publishing, Oxford, 2003, pp. 303-318 apud CATARINA FRADE, A Regulagio
do Sobreendividamento, Coimbra, 2007, pp. 533 e 534, disponivel em http://www.ces.uc.pt/
/cesfct/cfrade/cfrade_t.pdf, apontam que, na experiéncia holandesa, os “stakeholders”, onde
naturalmente se incluem os credores (fortes) podem adoptar “o que se pode designar por um
comportamento estratégico, encontrando formas expeditas de se ajustarem aos novos pardmetros
ou de escaparem pelos buracos da malha legal”.

1% KaRL ENGIscH, Introdugido Ao Pensamento Juridico, Tradugao do original para portugués
de J. Baptista Machado, 82 edi¢ao, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2001, pp. 75 e ss.
10" Uma vez mais, como na Introdugdo da presente dissertagdo, recorremos ao PreAmbulo
da Resolugdo do Conselho de Ministros n.? 11/2011, de 3 de Fevereiro, para melhor ilustrar a
situagdo: “De uma forma geral, as empresas nacionais apresentam uma estrutura financeira
desequilibrada, com elevada dependéncia do financiamento de terceiros, em particular da
banca, e possuem capitais proprios inferiores ao desejavel. Adicionalmente, as empresas tém,
na maioria dos casos, uma estrutura de governagao pouco profissionalizada, nem sempre
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vista juridico nao ha vicios de gestao, trata-se apenas da propria estrutura de

gestdo que nio ¢ suficientemente profissionalizada.

141

O principio pacta sunt servanda nao é absoluto', com ele, para além do que

ja foi abordado a respeito da usura e da altera¢do das circunstincias (nomeada-

mente a clausula rebus sic stantibus) e de outras normas que permitem afirma-

142

-l0'*2, concorre o principio do equilibrio contratual.

Este, segundo PINTO DUARTE', tem como ambito os contratos comu-
tativos; o seu objeto ¢ a relagio entre o valor das prestagdes, ndo exigindo
igualdade nos valores das prestacoes, mas uma limitacao da desigualdade em
funcio do seu grau e em funcio da correspondéncia daqueles valores com
a vontade das partes; apresenta um conteudo bilateral, pois se aplica tanto
no momento da contratacgdo (inibindo o grau em que os contraentes podem
concordar em presta¢des desequilibradas), como durante a execugio do con-
trato (tornando realizavel a proporcionalidade inicial que se veio a perder);
e, finalmente, “assume especial relevincia nos contratos de execugio dura-
doura, pois € ai que os programas contratuais sio menos definidos e ¢ ai que

mais frequentemente acontece o equilibrio que estava previsto ser desvir-

tuado em funcio de factos nao previstos™**.

Portanto, a situagao das garantias impostas pelos credores aos devedores
subsididrios, como forma de contornar a limitacao da responsabilidade do
devedor principal, pelo que vem sendo dito, independentemente de apoiada

alinhada com as melhores préticas de governanca e apresentam uma estrutura acionista de
matriz e natureza familiar”.

! No sentido do afastamento da intangibilidade do principio, ANTONIO MANUEL HESPANHA,
“A Revolu¢ao Neoliberal e a Subversao do “Modelo Juridico™ Crise, Direito e Argumentagao
Juridica”, in Jorge Bacelar Gouveia e Nuno Pigarra (coordenadores), A Crise e 0 Direito, Alme-
dina/FDUNL, Colecao SPEED, Coimbra, n.° 6, 2013, p. 73, para quem, nos dias que correm,
“a protecio das posicdes subjetivas que decorrem do teor das declaracoes contratuais estd
sujeita a varios principios concorrentes do da “santidade dos contratos”, como o principio
da boa-fé, do equilibrio das prestagoes, da justica e moralidade do que foi contratado, da
alteragdo das circunstancias, etc..”

42 Para algumas das bases legais da indugdo deste principio, PINTO DUARTE, “O equilibrio
contratual como principio juridico”, in AA. VV., Organizac¢ao: Maria Jodo Antunes, com a
colaborac¢do de Marta Cavaleira, Estudos em Memdria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, pp. 1337 e ss.

43 Idem, p. 1336.

44 Idem, p.1337.
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e desencadeada por mecanismos legais, podera nao ser justa — mas sim um
desvio ao principio do equilibrio contratual, na medida em que nao se veri-
fica uma distribuigao justa dos riscos intrinsecos a concessao do crédito e das
suas consequéncias, no caso de se concretizarem —, sendo certo que esse juizo
devera ser feito caso a caso, o que no sera tarefa facil.

Antes de mais, esse juizo ndo podera ser constituido de um modo excessi-
vamente zeloso e nao podera ser realizado um generalizado juizo de que todo

e qualquer caso de incumprimento leve a desresponsabilizacio do devedor

145

ou menosprezo pelo interesse do credor'®. Mas sim, através de um “critério

de avaliagao para chegar a solu¢do do caso concreto, permitindo-nos prescin-
dir da iluséria seguranca de encontrar a solugao pronta e acabada na lei”**°,
Necessariamente, para se encontrar uma solugéo justa do caso concreto'?,

atendendo a mobilidade do sistema'*®, havera que se recorrer as clausulas

149

gerais', com a confianga de, apesar da dificuldade que isso acarreta, o tra-

balho sobre clausulas gerais ser “o tinico que pode levar a solug¢oes corretas,

que afastem simultaneamente, quer o mecanicismo, quer a pseudo-equidade

que esconde o arbitrio de quem ¢ preguicoso”*".

Assim sendo, a solucio para este (nosso) caso concreto passard pelo instituo
do abuso do direito, nomeadamente na vertente da despropor¢ao entre a van-

145 Perfilhamos, assim, a opiniao de VITOR PEREIRA DAS NEVES, “Crise, Incumprimento e
Insolvéncia”, in Jorge Bacelar Gouveia e Nuno Pigarra (coordenadores), A Crise e o Direito,
Almedina/FDUNL, Colecao SPEED, Coimbra, n.26, 2013, p. 235: “E 6bvio que nenhum de
n6s pode defender uma qualquer solugio de desresponsabilizacio generalizada dos devedores
ou uma qualquer solugio que leve a uma desprotecao acritica dos credores”.

16 OLIVEIRA ASCENSAO, “Mecanismo...”, p. 4740.

147" Para mais desenvolvimentos acerca da procura da solugio justa do caso concreto, KARL
LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, Tradugao do original para portugués de José Lamego,
7% edi¢do, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, pp. 190 e ss.

8 Analisando a mobilidade do sistema, assim como a sua ligagdao com as cldusulas gerais,
CrAus-WILHELM CANARIS, Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
Tradugao do original para portugués de A. Menezes Cordeiro, 2¢ edi¢ao, Fundagao Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1996, pp. 143 e ss. Sobre a mesma questao, LARENz, Metodologia...,
pp- 230 e ss.

149 “E caracteristico para a clausula geral o ela estar carecida de preenchimento com valora-
¢oes, isto é, o elando dar os critérios necessarios para a sua concretizacio, podendo-se estes,
fundamentalmente, determinar apenas com a consideragao do caso concreto respectivo”.
CANARIS, Pensamento..., p. 142.

150 OLIVEIRA ASCENSAO, “Mecanismo...”, p. 4746.
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tagem do exercicio para o titular e o sacrificio dele resultante para outrem',
particularmente por nio existir concretamente uma violacao de um direito
subjetivo®™?. O que existe ¢ um prolongamento artificial da vida da empresa,
que apenas servird para retardar o fim da mesma e agravar a situacio patri-
monial dos garantes.

Aquando da exigéncia de garantias para o financiamento, ao banco sao
imputados uma série de deveres de conduta, através dos seus funcionarios
— que o fazem ao balcio, em grande parte dos casos sem terem a devida for-
magao necessaria ao conhecimento do que estd em causa, apesar de terem o
dever de assegurar elevados niveis de competéncia técnica'®* -, pelo que deve
informar o seu cliente (empresa financiada), assim como os garantes da obri-
gacdo principal, sobre as responsabilidades que com aquele formalismo estao
a assumir, tal como as consequéncias que dai poderao advir.

Nestas circunstincias, o sacrificio imposto pelo banco aos terceiros garan-
tes (sécios ou ndo) do devedor principal é desproporcional a vantagem por ele
auferida, na medida em que se onera excessivamente o patriménio de indi-
viduos que, movidos pela desesperanca de tentarem remir o estado critico
da empresa, acabam por estender esse mesmo estado critico a sua prépria
situagdo patrimonial, resultando este circunstancialismo numa perturba-

1154

cdo grave do equilibrio contratual®*. Ou seja, “o exercicio do direito encontra o

seu limite quando houver uma grave despropor¢do entre o beneficio recebido e o pre-
Juizo imposto a outrem™>*. E as consequéncias duma conduta deste tipo, uma

151 A este respeito, CARVALHO FERNANDES, Teoria..., p. 629, entende que se podem identificar
“situacoes de abuso que se reconduzem a desvios funcionais inadmissiveis, por referéncia,
em particular, a funcio pessoal, mas também a social”.

152 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., p. 547.

153 Artigo 73.2 do RGICSF.

5% PINTO DUARTE, “O equilibrio...”, pp. 1340 e 1341, afirma que o principio do equilibrio
contratual deve ser levado em conta para solucionar as perturbacoes surgidas na execugio
do contrato, opondo a injusti¢as. Também PEREIRA DAs NEVES, “Crise...”, p. 236, diz que “do
que se trata, portanto, ¢ de fugir das solu¢des simples, fazendo justica ao devedor, recorrendo
aqueles que sao os principios gerais do nosso ordenamento juridico para nao nos precipitarmos
num juizo de incumprimento e para encontrar solu¢oes reconformadoras do vinculo obriga-
cional que (atendendo aos interesses do devedor e do credor, mas também eventualmente de
terceiros) reponham o equilibrio que a boa-fé, objetivamente apreciada, impée.”

155 OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral, Vol. III, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 288.
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vez mais atendendo ao “sistema movel”, terdo de ser determinadas caso

a caso'®°,

Nio obstante a lei estatuir para o abuso a ilegitimidade do exercicio abu-
sivo do direito, ou seja a antijuricidade'’, as suas san¢des nio sio evidentes,
desde logo porque pode nem sequer haver lugar a reparacio de danos™®, dado
que o abuso “nao ¢ apenas fonte de responsabilidade civil”'*°, ou porque pode
a san¢do apropriada ser a invalidade do negécio celebrado, quando o abuso
resultar da pratica de atos juridicos'.

Podemos assim epilogar que, perante a situacao que apresentamos, aten-
dendo as circunstincias do caso concreto, a solidariedade minima imposta

161

pelo Direito' e 4 justa medida (“que est4 indissociavelmente ligada 4 ideia de

justica™%) que a proporcionalidade abarca'®

,quando, por forca das garantias se
verifique uma quebra no equilibrio contratual, a parte que garante o financia-
mento (diferente do devedor principal: empresa) “ndo ¢ obrigada a satisfazer a
sua prestacao se isso exigir dela um esfor¢o desproporcionado™*. Logo, serd ile-
gitimo o exercicio pelo banco do direito de exigir dos garantes o cumprimento
da obrigacao incumprida pelo devedor principal, particularmente quando sejam

165

familiares préximos dos empresarios'®>, nomeadamente filhos ou conjuge.

Para além de tudo o que foi dito, ndo sera despiciendo apontar o mérito
que, nos desequilibrados tempos em que vivemos, ao principio do equilibrio
contratual, que certamente sera merecedor da nossa atengdo e estudo em
futuras investigacdes, podem os juristas reconhecer. Seguramente uma via,
entre tantas outras, para que se obtenha sempre a finalidade tltima desta
ciéncia, alguns dirdo arte, que ¢é o Direito e que tanto e por tantos se apri-
mora: a Justica.

156 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., pp. 551 e 572.
157 OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria..., p. 278.

158 Idem, p. 280.

15 CouTINHO DE ABREU, Do abuso..., p. 77.

160 CARVALHO FERNANDES, Teoria..., p. 633.

161 OLIVEIRA ASCENSAO, “Mecanicismo...”, p. 4745.

162 LARENZ, Metodologia..., p. 684, considerando o principio da proporcionalidade como um
principio «aberto».

163 OLIVEIRA ASCENSAO, “Mecanicismo...”, p. 4746.

164 Idem, p. 4747.

165 JoaQUIM DE SousA RIBEIRO, Direito dos Contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 45.
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