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1. No caloroso debate, ainda aberto, sobre a estrutura
da relacéo obrigatéria e da separacdo de seus elementos consti-
tutivos, um dado permanece sem controvérsia e certo: a res-
ponsabilidade (patrimonial) do devedor quanto ao cumprimen-
to da divida por ele assumida e que pesa sobre ele. E a razio
estd no fato da responsabilidade do devedor constituir a ne-
cessdaria e imprescindivel condicdo para a satisfacao do inte-
resse do credor; em outras paiavras, do mesmo modo como “a
responsabilidade devedora exprime definitivamente a medida
do esforco e do sacrificio que a relagéo obrigatéria poe a car-
go do devedor”: assim o interesse do credor exprime a razic
pela qual tal esforco e tal sacrificio podem ser pretendidos
judicialmente, como tunicos instrumentos para permitir, no
plano juridico, a realizacio da mesma.

Esclarecendo previamente que este ndo é o forum para
repercorrer o dabate sobre a estrutura da obrigacéo, nio h4 du-
vida de que a esséncia do relacionamento estd na ligacdo que,
unindo a obrigagdo devedor ao direito do credor, legitima, a pre-



tensdo deste ulimo e torna exigivel o dever (ou atualiza a res-
ponsabilidade) do devedor. Nesta perspectiva, portanto, qual-
quer que seja a opinido a qual se pretende aderir em relacédo
ao problema estrutural da obrigacdo, ndo parece possivel des-
vincular a nocdo de obrigacdo daquela “determinada categoria
de situacbes em que um individuo se encontra juridicamente
obrigado a um comportamento em relacio a um outro”, situa-
coes em que os dois individuos encontram-se, portanto, numa
oposta situagdo de sujeicdo e de preeminéncia, que consiste
para o devedor no fato de estar obrigado a uma determinada
atitude a ele imposta pelo ordenamento juridico e, para o cre-
dor, em pretender que o devedor siga aquela determinada ati-
tude que, por ser deduzido IN OBBLIGATIONE, ¢ aquela que
satisfaz seu interesse.

2. As consideragbes que precedem, empbora sumariamente,
permitem perceber na violagdo da obrigacio imposta pela lei
a0 devedor, o fundamento da relativa responsabilidade.

O principio, comum aos ordenamentos malis desenvolvidos
e expresso em formulas substancialmente equivalentes, chama
o devedor a responder por danos conseqiientes ao fato dele nao
ter cumprido exatamente a prestacdo a seu cargo. O funda-
mento da responsabilidade, concebida como responsabilidade
pelo inexato (ou incompleto) cumprimento de prestacio, deve
portanto ser individualizado (em linha de maxima) na mesma
liberdade do devedor, o qual certamente € obrigado a cumprir
0 compromisso assumido, mas nao esta isento de violar o pre-
ceito de lei que aquela atitude lhe impde.

Sob esse perfil, sendo tdcito o problema da distingao entre
obrigactes contratuais e extra-contratuais e das fontes das obri-
gacdes, ndo parece contestavel que a obrigacao do devedor con-
sista numa atividade pessoal “a4 qual o devedor estd obrigado
e a cujo cumprimento e ordenamento juridico reconduz a sa-
tisfacdo do interesse do credor”. Atividade pessoal esta que,
por outro lado, depende sempre da vontade (entendida como
escolha entre respeitar ou mio o preceito legal do devedor), a
qual se contrapde, conseqiientemente, o pleno direito do cre-



dor, nao tanto em obter o comportamento do devedor, através
do qual conseguir tal bem.

Esta conclusio, que no plano da evolugdo histérica do ins-
tituto explica a passagem da concepcao “Pessoal” (a pessoa
do devedor objeto do direito do credor) & concepgio patrimo-
nial da obrigagdo, permite, outrossim, entender porque sempre
nos interrogamos sobre o problema do fundamento e dos li-
mites da responsabilidade devedora.

Na verdade, pela esséncia do relacionamento obrigatdrio
resumir-se na posigao de sujeicdo por parte do devedor em re-
lagdo & correspondente posicdo de supremacia do credor legiti-
mado em exigir desde o primeiro comportamento idéneo em
satisfazer seu interesse, parece claro que o credor goza de
uma forma de tutela absoluta, no sentido de que ela existe
cada vez em que o devedor faitar (no todo ou em parte) ao
dever do cumprimento. Em outros termos, quando o descum-
primento por parte do devedor for considerado violagdo do di-
reito do credor, o devedor € chamado a responder pessoalmente
e com todo seu patrimoénio, pois de um lado ele deve satisfazer
o interesse do credor (responsabilidade pessoal) e por outro
deve realizar tal cumprimento com o préprio patriménio (res-
ponsabilidade patrimonial), que torna-se assim exposto a exe-
cucdo forcada por parte do credor. Posta a estrutura da re-
lacdo de obrigatoriedade em termos de reciprocidade de posi-
¢Oes (de sujeicdo ou de suprmacia) disto advém que qualquer
falta de cumprimento temporal ou espacial vem a constituir ti-
tulo de responsabilidade, no duplo sentido agora mencionado,
para o devedor, que se encontra assim exposto & correspondente
pretensdo do credor sem limite algum.

E, portanto, movendo-se desta (abstrata) premissa, que por
outro lado corresponde presumivelmente ao origindrio contetido
da posicéo de sujeico do devedor, que as leis ditam regras ex-
pressas ou consentem, em consonancia com os principios gerais
nos quals se inspiram, fixar limites & pretensdo do credor, su-
bordinando, em linha de maxima, a tutela do mesmo ao fato
que “o dever de cumprimento por parte do devedor seja reali-



zado em vida e possa encontrar atuacdo ou mao constitua ra-
zao de iniquo aproveitamento por parte do credor”.

3. Foi escrito que a tutela do credor vai até onde o dever
de cumprimento por parte do devedor seja realizado em vida e
possa encontrar atuacdo ou nfo constitua razido de iniquo apro-
veitamento por parte do credor. Este é o necessdrio equilibrio
entre a posicdo de sujeico e a de preeminéncia que se cons-
tituem em ponto principal do relacionamento obrigatdrio, ex-
pressdo ndo somente de exigéncias de justica e de solidariedade
civil mas também de reflexo da transformacio da prestacio em
obrigacéo de atividade que o devedor deve por em pratica para
a concretizacdo do interesse do credor. Neste sentido o dever
de cumprimento do devedor nada mais € que a obrigacido juri-
dica de manter o comportamento idoéneo de satisfazer o cre-
dor e, portanto, a obrigacdo de respeitar as normas que deter-
minam tal atitude.

Assim como o devedor nio pode ser obrigado a uma acéo,
ou se assim se preferir, a uma atividade diferente daquela 2
qual € obrigado, do mesmo modo a pretensio do credor nio
pode encontrar tutela a ndo ser no Ambito das normas que fi-
xam os termos da responsabilidade devedora. E tarefa da pro-
pria legislacdo tragar os limites de tal responsabilidade €, con-
seqlientemente, apontar os limites nos quais deve ser desenvol-
vida a ag@o do devedor de maneiras que a mesma seja idonea
em satisfazer o interesse do credor.

Este € o atual estdgio evolutivo da disciplina do relaciona-
mento obrigatério e que pode ser resumido, a titulo exemplifi-
cativo, no art. 1.218 do Cdédigo Civil, segundo o qual “o deve-
dor que ndo cumprir com a prestacio devida é obigado ao res-
sarcimento do dano, caso ndo prove que a inadimpléncia ou
que o atraso foi determinado por impossibildade da prestacao
derivante de motivo nio imputdvel a ele”. ¥ necessdrio sair
desta fase, caso se queira isolar a correlacao existente entre
a responsabilidade do devedor e a pretensdo do credor. A esse
respeito parece possivel uma primeira indicacio preliminar:
consistindo o dever de cumprimento no respeito as regras que



a legislagdo dita ao devedor em funcfo da satisfacio do credor,
parece em vao procurar limites abstratos ou estranhos ao orde-
namento juridico no sentido de estabelecer os limites da res-
ponsabilidade devedora e da correspondente pretensio credora.
E intuitivo que limites e fronteiras de ambas as partes possam
localizar-se em principios que remontem a razdes de justica
substancial, mas a legitimidade de sua localizagao e de sua apli-
cabilidade serd dada pela existéncia, no interior da propria
legislacdo, de normas que se inspiram nos mesmos principios
e que tenham traduzido em REGULAE JURIS solugdes e for-
mas de tutela que respondam &s exigéncias econdmicas e So-
ciais sublevadas, dignas de consideracso.

4. A luz das precedentes observagbes podem ser procura-
dos alguns limites, considerados de aplicagdo geral, a preten-
sédo do credor.

Para tais fins é necessdrio considerar que quando se as-
sume a obrigacdo, como uma situacio em que um sujeito se
encontra juridicamente obrigado a um comportamento em re-
lagdo a um outro sujeito, a relativa responsabilidade ndo pode
ser vinculada ao fato de que o devedor tenha cumprido aque-
les atos que o vinculo obrigatério lhe requeria. Em outros tér-
mos “a responsabilidade nio é senio uma conseqiiéncia em
que se manifesta negativamente a intensidade do vinculo
obrigatério. O julgamento de responsabilidade quer dizer que
0 devedor realizou um esforco inferior aquele que o vinculo
obrigatério lhe solicitava”.

Isto posto, é intuitivo que o primeiro limite imposto a
pretensdo do credor se origine, em linha de principio, no grau
de diligéncia que a legislacio impde ao devedor de acordo com
0 comportamento que este deve manter para satisfazer o in-
teresse do credor, o que significa, por exemplo, que a legis-
lacdo pode estipular a responsabilidade do devedor prescin-
dindo do grau de diligéncia usado, tal como se verifica no
impingir a0 devedor o risco da ocorrida impossibilidade e/ou
do forttito ou o inteiro risco econémico de contrato, nos assim
chamados contratos de ilimitado risco econdmico, como os



contratos da bolsa. Nesta hipdtese a razdo do limite deve ser
identificada na necessidade de nao expor o devedor as conse-
qiiéncias de um provdavel ndo cumprimento que ele nao pode
impedir, apesar de razoaveis esforcos e sacrificios.

Como foi corretamente observado “o devedor € isentado da
responsabilidade de pagamento se tiver esgotado todas as pos-
sibilidades de cumprir (segundo a norma diligencial)”, com a
intuitiva exatiddo, com que é remetido a lei a definicdo de
“normal diigéncia” ou de outros termos que a ela se reme-
‘tem, entre os quais o primeiro € a culpa. Acrescenta-se, con-
firmando quanto dito anteriormente (item 3) que a nogao
admitida de impossibilidade liberatoria, referida ao impedi-
mento de que o esforgo diligente devido ndo é idoneo para evi-
tar ou superar, constitui “uma proposicdo que nédo esta su-
jeita a demonstracGes histéricas ou ldégicas” mas exprime es-
pecialmente uma certa regra de responsabilidade que pode ser
ou ndo vigente em um determinado tempo ou em uma deter-
minada ordem”, tal como demonstra a experiéncia italiana e
francesa, deduzida através da jurisprudéncia, a qual “mostra
justamente poder unir intimamente os limites da responsabi-
lidade devedora aos limites do devido esforgo diligente”.

No ambito dos limites assim tracados, a pretensdo do cre-
dor se detém perante a impossibilidade do dever de cumpri-
mento se realizar, devendo-se assim encontrar na impossibili-
dade ocorrida — ou em fdérmulas equivalentes — uma solucao
geral que encontre sua razdo de ser, em ultima andlise, na
nio imputabilidade ao devedor, dos fatos e/ou dos eventos que
tornam inatugvel o dever de cumprimento e, substancialmen-
te, que tornam inexeqiiivel a prestacdo, por causas anteriores
a0 ndo pagamento (e sempre que, segundo uma contestavel
teoria, a prestacdo for insubstituivel e a impossibilidade se re-
fira & prestacdo e ndo ao bem, como no exemplo do individuo
obrigado a fornecer energia elétrica que invoque como causa
ocorrida a destruicdo do estabelecimento: a resolugdo foi ne-
gada porque objeto da promessa fora o fornecimento de ener-
gia e ndo o uso do estabelecimento).



No fundo de tudo isso estd, na verdade, uma avaliacdo do
vinculo obrigatorio que, mesmo estando no inicio de uma cor-
relata situagdo de sujeicdo e de preeminéncia, nfo pretende
prescindir, em linha de base, de uma normal (ou se desejar)
equanime distribuicdo do risco e da colaboracdo do credor na
satisfag@o do proprio interesse. E € nesta perspectiva que, além
da especificidade de simples disposicdes, se impde ao credor
um dever de retiddo sobre cuja dimensao teremos ocasido de
voltar, exatamente correspondente, em sua amplitude, aguele
imposto ao devedor (art. 1175).

5. A avaliagao do vinculo obrigatodrio, cada vez mais co-
mum nas legislagbes, segundo a qual o dever de cumprimento
e a relativa responsabilidade se inspiram “numa normal dis-
tribuicao do risco” (Sacco, 984-5), permite determinar um ul-
terior limite & pretensdo do credor, identificavel na institui-
cdo da excessiva onerosidade (ocorrida). Apesar de todas as
necessarias precisacoes para sublinhar a distingdo entre a hi-
potese, anteriormente considerada, da impossibilidade sobre-
vinda e aquela em exame, e a definicAo de Sacco sobre deve-
dor ex-contractu, a este respeito nfo se pode negar que a dis-
ciplina da excessiva onerosidade constitua um instrumento de
tutela do devedor “em relacdo a idéia fundamental que o vin-
culo juridico exige uma certa normalidade das condicbes do
seu desenvolvimento”. Alids, foi convincentemente salientado a
propodsito, como se deve identificar, no instituto em questao,
um remédio geral que encontre sua razao de ser na “relutancia
do legislador” (...) “em levar & ruina o devedor sem uma
justificativa completamente satisfatéria do sacrificio que lhe
é imposto”. Isto explica, outrossim, porque o remeédio da ex-
cessiva onerosidade ocorrida, mesmo quando nio expressamen-
te sancionada em lei, encontra aplicagio constante através do
recurso a outros instrumentos como a boa fé, a cldusula da
imprevisibilidade e similares (Cacco, 982).

Mesmo no caso em questdo, estamos diante de uma hipé-
tese em que a atuagfo do dever de cumprimento tornou-se pos-
sivel somente obrigando o devedor a um 6nus de diligéncia e



a um sacrificio bem superiores (nos limites do respeito, na
norma) aqueles a ele pedidos em via ordindria pelo vinculo
obrigatdrio e previstos no momento da sua aceitacio, ou mes
mo revertendo os termos do problema sobre uma hipdtese em
que a atuacdo do dever do cumprimento nado € possivel por-
que o devedor esgotou todas as possibilidades a ele acessiveis,
utilizando-se da normal diligéncia.

O remédio assim previsto, prescindindo das formas em
que se traduz (resolucdo ou modificacdo da prestacio) tem
ainda a funcdo atribuida & impossibilidade ocorrida: eximir
o devedor de responsabilidade, no todo ou em parte, para niao
constrangé-lo a um sacrificio superior a aquele considerado exi-
givel (pela lel) em via ordindria e no respeito do comportamen-
to necessdrio para garantir a realizacio do interesse do cre-
dor.

6. Diferentemente da hipdtese anterior e também mais
articulada, € a correlacio entre a responsabilidade devedora
e pretendida do credor, cada vez que o vinculo obrigatério te-
nha surgido ou esteja ligado ao estado de necessidade (devi-
do a perigo ou a necessidade do devedor).

A tal respeito podem distinguir-se diversas eventualidades:

a) ato lesivo do direito de crédito realizado pelo devedor, como
instrumento, com a finalidade de conseguir a prépria salvacio
ou de outrem (art. 2045) (e casos do vetor ou do depositdrio);
b) violacdo do dever de pagamento ja que é 0 mesmo paga-
mento que apresenta o cardater da periculosidade (ocorrida
periculosidade da prestacao);

¢) aceitacdo do vinculo obrigatério em estado de perigo ou de
necessidade fora dos limites previstos pela lei (art. 1447 e 1448).

Reconhecendo-se algum risco de generalizacio, estas como
outras eventualidades possiveis (atos de terceiros, instrumen-
tos publicos, fendmenos da natureza, incapacidade da pessoa
do devedor), permitem afirmar que todas as vezes que “o0 es-
tado de necessidade (...) incide na realizacdo da relacdo de
obrigatoriedade, é sempre reconduzivel a nocédo de impedimen-



to & prestacdo” e entdo, substancialmente, a uma hipétese um
tanto assimildvel, sob o perfil da responsabilidade devedora,
aquela na qual o dever de cumprimento nao € possivel (como
na impossibilidade ocorrida e s3o os casos considerados nos
itens a e b).

A uma ldgica diferente parece responder a eventualidade
do item c), em relacdo, qual vem a ser nao um impedimento
ao dever de pagamento mas um sacrificio maior em relacio a
aquele que deveria ter comportado a aceitacdo do vinculo em
condicbes de normalidade. Em outros termos, aqui como na
excessiva onerosidade superveniente, o respeito ao dever de
pagamento se traduz na aceitacdo de um sacrificio e portanto
de um comportamento muito superior aquele exigivel segundo
os paradmetros da (normal) diligéncia de maneira que o0 re-
médio (da rescisdo) acaba por absorver a funcido atribuida pela
legislacdo ao instituto geral da onerosidade superveniente: exi-
mir o devedor de uma responsabilidade também derivante de
um comportamento que, para satisfazer o interesse do credor,
deve exceder os limites de exigibilidade normal.

7. Chegados a este ponto pode-se formular uma primei-
ra reflexdo. O dever de cumprimento encontrando sua razio
no vinculo obrigatdrio, e portanto no dever juridico de man-
ter um determinado comportamento em relacdo ao credor,
eventuais limites & pretensio do credor podem nascer e ser
opostos somente se ja transformados em “regulae iuris” no in-
terior da legislacdo fornecida”.

Dai parece dificil obter limites & pretensdo credora (ou
hipotese de isencido de responsabilidade do devedor) oriundos
de principios que, embora conhecidos na tradicio, e atuais em
outras experiéncias juridicas, nfo tenham tido atuacio prética
nos textos normativos. Nesta perspectiva podem, alids, tor-
nar-se estéreis todos os debates relacionados & permanéncia
ou nao da mesma, nos ordenamentos modernos, de tais prin-
cipios (entre os quais o assim chamado “FAVOR DEBITORIS”
e de sua atual dimensio).



Na verdade, a proposito do “FAVOR DEBITORIS”, pode-se
notar que, qualquer que seja sua relevancia no direito romano,
pode-se encontrar nos ordenamentos atuais uma sua progres-
siva erosdo, fruto sobretudo das diferentes exigéncias econod-
micas que inspiraram a evolucdo da disciplina do direito das
obrigacdes e, particularmente. aquele mesmo setor pertinente
4 circulacdo do crédito e ao financiamento das atividades eco-
noémicas. Deste ponto de vista, e quando se tiver presente o
ponto de chegada daquela evolucdo, parece dificilmente con-
testavel que o principio do “FAVCR DEBITORIS” tenha sofrido
uma verdadeira e propria mudanca, transformando-se, atra-
vés de modificacées convencionais, antes, das regras que as
continham e, sucessivamente, a aceitacdo de tais modificacoes
no interior de cada “CORPORA JURIS” em “FAVOR CREDI-
TORIS”. Situacao totalmente evidente 14 onde, através de uma
unificacdo do direito das obrigacodes as especiais regras do “IUS
MERCATORUM?” terminaram por tornar-se elas mesmas em
regras gerais (basta pensar no codigo civil italiano de 1942)
e situacBes de menor evidéncia, mas ndo de menor relevancia
prética, 14 onde a convivéncia de um sistema dicotémico de
direito civil e de direito comercial restringe cada vez mais o
ambito de aplicagdo das normas civis, praticamente subtrain-
do as mesmas o governo dos trafegos comerciais e, portanto,
todos os perfis atuais do direito das obrigacdes. A reconheci-
da licitude dos juros moratérios e compensatdrios através da
superacio do assim chamado direito de usura; a presuncio da
onerosidade de contratos como o dep6sito e 0 mandato; a so-
lucio geral da venda em leildo e da essenciabilidade do termo e a
disciplina das relacdes de crédito sdo alguns dos tantos indices
desta substancial mudanca de tendéncia, ndo por acaso sinte-
ticamente individualizado pela Ripert na “COMMERCIALISA-
TION DU DROIT PRIVE”, expressdo que ja se tornou comum.

Nesta perspectiva, ao invés de interrogar-se sobre a funcio
e a atual invocagdo do assim chamado “FAVOR DEBITORIS”,
parece mais util indagar e avaliar se, e a quais institutos do
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moderno direito das obrigacdes, a tutela das exigéncias econ6-
micas e sociais que inspiraram ou inspiram tal “FAVOR”, na
falta de explicitos confrontos normativos, e entregar a juris-
prudéncia a tarefa de conseguir de cldusulas gerais e da ade-
quacdo da norma do direito privado aos principios gerais (e
constitucionais) do ordenamento, aqueles limites que, concre.
tamente, imponham ao devedor somente comportamentos exi-
giveis e compativeis com o dever de cumprimento assumido
com o vinculo obrigatodrio.

Sob esta otica, ndo hd duvida de que a investigacdo resul-
taria certamente profiqua: excessivo 6nus da prestacdo, lesdo
“ULTRA DIMIDIUM”, impossibilidade constatada, veto do pac-
to promissorio, interpretacio (em caso de obscuridade do tex-
to a ser negociado) a favor do obrigado, dever do devedor e
do credor de se comportarem segundo as regras da COrrecio.
relevancia geral da boa fé constituem certamente instrumen-
tos que o ordenamento pde em salvaguarda do devedor con-
tra a pretensao injusta do credor, enquanto prevaricadora dos
juros do devedor, tido a cumprir em conformidade e nos limi-
tes da obrigacdo assumida.

Se, depois, estes e outros remédios hipotéticos devam ser
atribuidos a um persistente (e anterior) “FAVOR DEBITORIS”
e nao a uma imprescindivel exigéncia de tutela da liberdade e
da autonomia do devedor, que nio pode ser mantido afastado
daquilo que a lei lhe impbe como dever de cumprimento no
ato de assumir o vinculo obrigatério, pode considerar-se mais
um momento de curiosidade do que um problema a ser re-
solvido,

II

1. As consideragdes gerais aqui expostas podem ser ava-
liadas & luz de uma experiéncia concreta (mesmo se total-
mente peculiar) como é a do débito dos paises latinos-ameri-
canos. Além dos perfis, embora de grande importancia, eco-
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némicos e politcos do problema, a experiéncia em questdo ca-
racteriza-se, sob o perfil juridico, pelos seguintes aspectos:

a) posicdo do devedor € constantemente agravada pelo
inserimento em contrato de cldusulas diretas que ga-
rantem a revisdo das condicées do empréstimo a fa-
vor do credor;

b) a onerosidade do empréstimo implica, ndo obstante
o pagamento de enormes valores a titulo de juros,
na nao reducio do mesmo e alids aumenta a divida-
-capital (mesmo se por via capitalizagdo dos juros
moratdrios e dos juros sobre os juros);

¢) as condicdes do devedor (apareciam e) aparecem de
forma a considerar provisivel que a obrigacdo de de-
volver o empréstimo (ndo podia e) ndo pode ser
cumprida.

2. Perante esta situacdo que indubitavelmente nao pode
deixar de suscitar perplexidade, foram invocadas intervencdes
diretas para aliviar a posicdo do devedor e foram projetadas
solugdes que, interior dos proponentes, deveriam legitimar o©
resultado de uma reducdo ou de uma modificacdo do valor
ou das condicdes do empréstimo. Na verdade nenhuma das so-
lucées projetadas parece satisfatéria. Em primeiro lugar, e
pelo menos nos termos em que foram formuladas, nao podem
ser divididas no plano juridico, as opinides daqueles que en-
dossam ao credor as conseqgiiéncias da inadimpléncia do deve-
dor no pressuposto de que o mesmo credor teria induzido o
devedor ao recurso ao crédito ao invés de opor uma negagio
aos pedidos neste sentido. Prescindindo do fato que uma so-
lucdo como esta d4 por demonstrada a existéncia de um de-
ver juridico ao credor de rejeitar a proposta (contratual) do
devedor convém replicar que a responsabilidade e os conse-
guintes efeitos negativos para o credor, no caso de inducic
culposa do devedor & divida, é em “RE IPSA”, porque ela se
traduz na va deducio do patriménio do devedor, que vai re-
sultar incapaz de satisfazer a pretensiao do credor. O inconve-
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niente, se assim pode ser dito, estd no fato de que a nfo rea-
lizacdo do interesse do credor pressupde a insolvéncia do de-
vedor e, portanto, o esgotamento de suas disponibilidades pa-
trimoniais.

Analogamente inaceitdvel, pois ndo idonea para salvaguar-
dar o devedor da liquidacdo de seu patriménio, é a tese daque-
les que reconduzem a situacdo do devedor e do credor ante-
riormente descrita no ambito da concessdo abusiva do crédito.
E na verdade claro estd, ainda quando se verificar que o cre-
dor violou as obrigacGes de retidio (empresarial) ao conce-
der o crédito, que razdo da repressdo da concessdo abusiva &
a tutela do terceiro (que vé reduzida em relacdo a ele mesmo
a garantia patrimonial constituida pelo patriménio do deve-
dor), enquanto nas relacbes assim ditas internas entre deve-
dor e credor, a situacdo juridica das partes permanece imu-
tavel e sua regulamentacao se resolve nos proprios termos em
que se resolve aquela das relagOes entre devedor e credor na
hipétese anteriormente examinada.

Enfim, deixando a hipdtese de impor o crédito aos paises
onde reside o credor (banco) pela sua nitida antijurisprudén-
cia, resta a solucdo daqueles que invocam a matéria para uma
renegociacdo da divida, aplicacdo da cldusula “REBUS SIC
STANTIBUS” no sentido que, tendo-se produzidc uma muta-
cdo substancial das circunstancias em cuja presenca a divida
havia sido assumida, o devedor seria exonerado do cumpri-
mento por ter a relativa prestacio se tornado impossivel (ou
excessivamente onerosa, ou ainda mais porque sua execucio
comprometeria os interesses vitais do devedor).

O limite juridico desta posicdo estd, de um lado (como
serd esclarecido em seguida) na possibilidade de extender a
eficacia da cldusula “REBUS SIC STANTITBUS” as obrigacdes
pecunidrias e, por outro, na individualizacdo da autoridade &
qual remeter o acerto das mudadas condicdoes do devedor em
relacdo & situacfio original na qual a divida foi contraida (certo
€ que entre outras coisas um ponto em contestacio é a com-
peténcia do tribunal natural indicada em conrato).
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3. Com a finalidade de chegar a uma aceitdvel solugdo do
problema, deve-se partir da premissa da qual, nas obrigacoes
pecunidrias, “ao devedor pecunidrio nio € permitido alegar
como justificativa a demonstracio de se ter dedicadamente es-
forcado ao cumprimento”. Afirmagéo que contém algo de ver-
dadeiro, no sentido de que certamente ndo se pode alegar
a impossibilidade de efetuar a prestagdo (pagar o valor de-
duzido “IN OBLIGATIONE”), mas que de per si ndo € sufi-
ciente para excluir que possam existir hipéteses nas quais falta
a responsabilidade do devedor por fatos imprescindiveis e in-
dependentes de sua vontade.

Nas obrigacdes pecunidrias, de fato, “o problema funda-
mental do ndo cumprimento pertence ndo tanto & responsabi-
lidade do devedor quanto & efetiva garantia patrimonial da
divida. A existéncia de bens patrimoniais do devedor oferece
como via de regra a este sujeito os meios adequados para
cumprir a prestacdo e, segundo o comum convencimento a
liquidacdo do patrimoénio entra no ambito do esforgo neces-
sdario & divida pecunidria”. Disto resulta que, permanecendo a
destinacdo do patriménio a garantia,em linha de principio o
ndo cumprimento por parte do devedor se manifesta na nao
realizacdo pontual da prestacdo (atraso), ficando claro entdo
que pode se reconhecer a nfo responsabilidade do devedor se,
impedido (como é o caso da superveniente periculosidade da
prestacdo por causa de perseguicdo politica e em geral por es-
tado de necessidade), enquanto que nio pode constituir exclu-
dente de responsabilidade a incapacidade financeira (no ma-
ximo as causas que determinam a incapacidade, financeira po-
dem, em casos totalmente excepcionais, dar lugar a um julga-
mento de ndo responsabilidade, posta a constante possibilidade
de identificar na incapacidade o verificar-se de riscos comuns
que incidem na posigdo patrimonal ou na atividade de lucro
do devedor, riscos que o dedicado devedor pecunidrio deve
oportunamente prever, prevenir ou cobrir, se comprometerem
sua capacidade de cumprimento). Em linha de méxima a falta
de culpa seria percebida somente no recurso de eventos ex-
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traordindrios, como aqueles normalmente subtraidos aos ris-
cos assegurdveis. Sob este perfil a incapacidade e reconduzivel
a incapacidade original ou ocorrida (pela qual se pde somente
um julgamento de previsibilidade) ao cumprimento. A este res-
pe:to alids se afirma que “com reiacdo & incapacidade ocorrida
a responsabilidade do devedor estd excluida se este tiver ma-
nifestado o esforco devido, na medida abstrata —normativa-
mente imposta para prevenir ou superar o obstaculo. Ora, quan-
do a incapacidade € inicial o esforco diligente dirigido em
prevenir a inadimpléncia se manifesta principalmente como
esforco da capacidade de adimpléncia com a finalidade de nao
encorrer numa posicao obrigatoria que, em relacdo as cir-
cunstancias, implique em sua situacdo de inadimpléncia” (mes-
mose a tese foz contrariada, porque admitiria um comperta-
mento pré-obrigatério enquanto que deveria ter cuidado so-
mente com o comportamento tido para fins de pagamento).

4. A luz destas afirmacge0s, nos devemos perguntar como
regular a posicao do devedor no caso em questao.

Pelos motivos expostos ndo parece possivel invocar o li-
mite da impossibilidade ocorrida que constitui causa que se
exime de responsabilidade todas as vezes que, por fatos inde-
pendentes e imprevisiveis por parte do devedor, a prestacio
tornou-se impossivel no sentido anteriormente dito (por ter
0 devedor esgotado todas as possibilidades nos limites do “es-
forco diligente” a ele imposto pela lei e pelo contrato).

Nos casos a problematica da divida internacional, tradu-
zindo-se a inadimpléncia em atraso na execucido da prestacio,
devemos avaliar se tal atraso € imputdavel ou nido ao fato do
devedor, mas a isencdo de responsabilidade nao pode certa-
mente consistir na incapacidade financeira (sendo alids dever
do devedor remover as causas qgue podem provocar O nasci-
m:nto, a seu cargo, de responsabilidade devedora).

" Excluido qile- a incapacidade financeira, origindria ou em
si e de per si, possa se transformar em causa de isencio de
responsabilidade devedora, deve-se ver se pode gé-lo a incapa-
cidade ocorrida & inadimpléncia. E, também em relacio a isso,

15



a resposta parece deva ser negativa pois, se a execucdo da
responsabilidade deve ser atribuida ao sobrevir de circustan-
cias imprevisiveis que agravam o dever de cumprimento (ou
o comportamento) do devedor além do esforco a ele solicitado
pela lei, entdo a incapacidade ocorrida tende a identificar-se
ou na impossibilidade ocorrida ou naquelas outras causas (pe-
riculosidade da prestacdo, estado de necessidade) que, nas
obrigacoes pecunidria, ndo atribuam culpa ao atraso mas tam-
bém ndo extinguam ou ndo resolvam a obrigacido do devedor
ou a pretensido do credor.

Sob outro ponto de vista deve ser analisado o que se re-
fere ao remédio de lesdo “ULTRA DIMIDIUM?”. A aplicabilidade
ou nao do instituto & hipdtese da divida internacional depende,
de fato, de circunstancias aplicaveis ao momento da conclusio
do contrato de financiamento e, pois, de uma avaliacdo da si-
tuacgdo das partes no momento do nascimento do vinculo obri-
gatorio. E, no caso em questdo, a divida foi contraida numa
situacao de absoluta normalidade.

Resta examinar o terceiro dos remédios anteriormente
mencionados: a excessiva onerosidade da prestacdo.

Prescindo dos remédios praticos que podem ser adotados
(resolugdo, modificacdo equénime das condigcdes contratuais,
renegociacdo da divida ou sua conversido) esta parece ser a
via concreta e juridicamente mais aplicdvel. E, na verdade,
se como a doutrina mais recente tende a sublinhar, na base
do instituto estd “a normal disribuicido do risco” contratual
(veja-se o que foi dito no art. 1.463 do Cddigo Civil), ndo se
pode negar que o remédio em questdo constitua a melhor ga-
rantia contra alteragdes (extraordindrias e imprevisiveis) da
posicdo dos contratantes eno caso em questfio, daquele que
entre eles resulte devedor (enquanto obrigado & devolucdo do
valor mutuado).

A solucdo assim projetada parece totalmente correspon-
dente & situacfio que se criou na realidade: evitar que seja en-
dossado ao devedor (além e prescindindo da responsabilidade
de quem originou o fato e, portanto, sem um problema de
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culpavel comportamento do credor) um sacrificio superior a
aquele considerado exigivel em substrato pela lei e, desde
quando o devedor tenha tido o comportamento necessario para
garantir a realizacdo do interesse do credor.

A solugdo deve ser mantida mesmo diante das cldusulas
que endossaram contratualmente a parte do empréstimo ao
devedor. E a razao deve ser localizada quer na imprevisibili-
dade e na extraordinariedade do fato em relacdo ao risco nor-
mal que, no fato em hipdtese, em que entra em jogo o prin-
cipio da retiddo, da boa fé ou da cldusula geral pela qual
o0 credor ndo pode aproveitar-se de sua forca contratual além
dos limites de um seu enrigquecimento sem causa.

Ena verdade, n2o parece poder negar como o juizo so-
bre a excessiva onerosidade pressuponha que o equilibrio entre
sujeicio do devedor e supremacia do credor nio possa ir além
do limite de assegurar tutela ao interesse que leve, sem moti-
vagao plausivel, o devedor & ruina.

Provavelmente esta é a chave de leitura do inteiro pro-
blema: a excessiva onerosidade da prestacdo se tem todas as
vezes em que o comportamento exigido ao devedor crie a este,
por circunstancias que ele nio podia prever no ato de assumir
a obrigacdo, um sacrificio desproporcional ndo somente em re-
lacdo aos meios normalmente utilizaveis para executar a pres-
tacdo, mas também em relacdo ao mesmo interesse do credor
como concretamente havia sido avaliado e como, ainda hoje,
é avalidvel,

Assim, como nao se pode pedir ao devedor para efetuar
uma prestacio cuja execucao corresponde a sua ruina pessoal
(mas andlogo discurso vale para a integridade da empresa),
do mesmo modo nao se pode exigir a divida cujo pagamento
equivalha a comprometer a mesma persisténcia das estruturas
democréticas do Estado (aqui o problema da “democracia”).
Nestes limites, repito, podem variar as formas com as quais
se realize o remédio mas nao certamente o efeito que nao pode
ser outro sendao o da resolucdo da modificacdo das condicses.
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5 Resta considerar um tltimo ponto relativo as moda-
lidades para fazer valer o remédio ligado & ocorrida excessiva
onerosidade da prestacao.

E a tal respeito, provavelmente, pode-se identificar neste,
um ideal ponto de convergéncia entre a atividade e a inter-
vencdo politica e a reflexdo do jurista. A iniciativa do politico
deveria de fato ser canalizada em persuadir as partes no sen-
tido de subtrair o juizo da ocorrida excessiva onerosidade as
cortes ordingrias e remeté-lo ao arbitrio de uma autoridade
que decida ndo somente o mérito da controvérsia mas que
possa, outrossim, dar uma vinculante indicacdo sobre as con-
dicoes mais equanimes as quais modificar a origindra obri-
gacdo do devedor.

‘Trata-se, é intuitivo, de uma indicacio de perspectiva so-
bre a qual convidar mais uma vez & reflexdo, na certeza de
que ndo existe, em pontos particulares ou na questdo em ge-
ral, uma solucio se a mesma nido € conforme ao direito que
6 tal somente quando resolvivel em regra de pessoa Ppara
‘pessoa.
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