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A oponibilidade da compensacao de créditos
conexos a terceiros’

ANA TAVEIRA DA FONSECA**

A compensagdo € uma causa de extin¢do de créditos homogéneos
que tém reciprocamente os mesmos sujeitos como credor e devedor!.
Esta forma de extincdo das obrigacdes além do cumprimento evita o
pagamento reciproco de dividas e garante ao(s) sujeito(s) que pode(m) a
ela recorrer que, em caso de incumprimento, podem extinguir o crédito
de que sdo titulares, recusando definidamente a realizacdo da prestacao
de que sdo devedores.

A compensacdo legal opera mediante declaracdo receticia dirigida
a contraparte (declaragdo de compensacio), desde que os pressupos-
tos de que depende essa extingdo se encontrem verificados (situagdo de
compensacdo)?. Existe uma situacio de compensacio (artigo 847.° do
Cddigo Civil®) sempre que, para além da homogeneidade dos créditos,
da existéncia, validade e exigibilidade do crédito ativo e da existéncia,
validade e pagabilidade do crédito passivo, aqueles sejam considerados
reciprocos. Para tanto, o declarante da compensacio tem de ser deve-
dor do crédito passivo* ou estar em perigo de perder o que € seu em con-

* O texto que agora se publica corresponde a intervengdo apresentada nos II Encontros de
Direito Civil, que se realizaram no dia 22 de fevereiro de 2019, e constitui uma sintese do
estudo elaborado para o livro em Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva.
Neste dltimo, procede-se a uma andlise do conceito de conexao e do regime juridico aplicével,
em geral, a compensacao de créditos conexos em Portugal e em outras ordens juridicas.

** Professora Auxiliar da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa.

1 Sobre a possibilidade de a compensacdo poder operar sem alteridade de sujeitos, v.
A. TAVEIRA DA FonsEca (2015), pp. 403 a 406.

2 Para maior desenvolvimento dos pressupostos da compensacdo legal, v. MENEZEs COR-
DEIRO (2003), pp. 105 a 156, e A. TAVEIRA DA FONSECA (2015), pp. 402 a 463.

3 Pertencem ao Cddigo Civil portugués vigente todos os preceitos legais doravante referidos
sem indicagdo da respetiva proveniéncia.

4 Designa-se por ativo o crédito de que é credor o declarante da compensacao e por passivo
aquele de que este € o devedor ou pelo qual possa responder, em caso de incumprimento, com

bem pertencente ao seu patrimoénio.
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sequéncia de execucdo por divida de terceiro (artigo 851.°, n.° 1). Este
risco sé existe, se um bem do declarante da compensacdo garantir o
cumprimento do crédito passivo ou for objeto de um ato praticado em
prejuizo do credor que tenha sido procedentemente impugnado (artigo
818.9). E igualmente necessario, em regra, que o declarante utilize crédi-
tos que sejam seus e nao créditos alheios, mesmo que o respetivo titular
dé o seu consentimento (artigo 851.°, n.° 2, 1.2 parte) e, por fim, que o
credor do crédito passivo seja o devedor do crédito ativo (artigo 851.°,
n.° 2, 2.2 parte)°.

Em face do exposto, facil é de concluir que a compensacio legal se
basta com a reciprocidade dos créditos, ndo estando previsto um regime
especial para as hipdteses em que estes sdo também conexos, ao con-
trario do que acontece em Franca, onde a compensation de dettes conne-
xes se encontra expressamente regulada no artigo 1348-1 do Code Civil®.
Na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas, ndo € igualmente comum
identificarem-se as especificidades que derivam para o cumprimento
das obrigacdes da relagdo de conexio existente entre os créditos. A cir-
cunstancia de nfo se recorrer com frequéncia ao conceito de conexio
para definir o vinculo que une os créditos que tém uma origem comum
néo significa que este ndo desempenhe um papel importante em varios
dominios do direito.

Tratar da compensacdo de créditos conexos no ordenamento juri-
dico portugués exige que se comece por delimitar o conceito de cone-
x80’. Os créditos conexos sdo aqueles que tém uma origem comum, sem
que tenham de se encontrar unidos por um vinculo de sinalagmatici-
dade. Este constitui pressuposto de aplicacdo da excecdo de ndo cumpri-
mento (artigo 428.°) e da excecdo de inseguranca (artigo 429.°), e é um
conceito mais restritivo do que o de conexao entre créditos. Os créditos

5 No recente diploma, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 150/2019, de 10 de outubro, através do
qual se pretende criar um sistema eletrénico de compensacdo voluntaria de créditos, permi-
te-se, em situacdes em que os créditos ndo eram originalmente reciprocos, que se proceda a
sua cessdo a titulo de dacdo pro solvendo, para que duas entidades participantes no sistema
passem a ser reciprocamente credora e devedora uma da outra e possam, assim, extinguir as
duas dividas (artigo 10.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 150/2019).

6 Para a caracterizacdo da compensacdo de créditos conexos em Franga, v. A. TAVEIRA DA
FonsEeca (2020), pp. 97 a 102.

7 Cfr. A. TAVEIRA DA FonsEca (2015), pp. 473 e ss.
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unidos pelo vinculo do sinalagma sdo naturalmente conexos, mas o
inverso néo ¢ verdade.

Tém uma origem comum os créditos que derivam do mesmo con-
trato. Sdo também créditos conexos aqueles que encontram a sua fonte
no mesmo facto juridico gerador de responsabilidade. O conceito de
créditos conexos engloba igualmente aquelas hipdteses em que, embora
emergindo de diferentes relacdes juridicas, existe entre estes uma liga-
cdo econdmica. Estardo aqui essencialmente em causa créditos com ori-
gem em diferentes relagdes juridicas, mas que tém por fim a producio
de um resultado econdémico unitdrio. Para este efeito, tem sido consi-
derado relevante o facto de os contratos dos quais derivam os créditos
constituirem uma unidade econdmica ou contratos de execucio de um
contrato-quadro.

Deve, por fim, admitir-se que essa relacdo de conexio estreita tam-
bém existird quando os créditos tém origem na mesma relacéo da vida.

No nosso ordenamento, é o direito de retencio, e ndo a compen-
sacdo, que pressupde a existéncia de uma relagdo de conexdo mate-
rial (artigo 754.°) ou juridica entre os créditos (artigo 755.°). Note-se,
porém, que o universo dos créditos unidos por uma relacdo de conexao
ndo se encontra circunscrito as situacdes em que o legislador portugués
reconhece ao devedor um direito de retengdo. Ao contrario do que tinha
proposto VAaz SERRA® nos trabalhos preparatérios, escolheu-se néo atri-
buir ao devedor um direito de retengdo geral sempre que o seu credor
ndo cumpra, em simultaneo, uma obrigacdo com uma origem comum a
do seu débito. A opcdo de circunscrever o ambito de aplicagdo do direito
de retencdo a determinadas relacdes de conexdo entre os créditos pre-
vistas na lei foi condicionada por se ter preferido atribuir, em todas
as situagdes, ao retentor um direito real de garantia para tutela do seu
crédito. A opgdo tem, contudo, consequéncias, posto que, estando em
causa uma restricdo do principio da taxatividade dos direitos reais e ao
principio da par conditio creditorum, sé pode permitir-se a aplicacdo das
varias disposicoes legais que consagram um direito de retencéo a favor
do devedor-credor dentro da plenitude da sua razdo de ser.

A solugdo adotada néo exclui, porém, a possibilidade de o devedor
se recusar a cumprir a obrigacdo a que esta vinculado até que um crédito

8 Vaz SERRA (1957), p. 247

49



50

ANA TAVEIRA DA FONSECA

conexo seja satisfeito, desde que aquele ndo seja reconhecido um direito
real de garantia®, nem obsta a que os créditos conexos tenham, em sede
de compensagdo, um tratamento distinto daquele que estd pensado para
os créditos simplesmente reciprocos. Por outras palavras, se ao deve-
dor deve ser reconhecida a faculdade de se recusar a cumprir, enquanto
um crédito conexo nao for satisfeito, deve também admitir-se que, pro-
curando ele extinguir esses créditos por via da compensacdo, esta nao
esteja sujeita as mesmas regras que se encontram previstas para a com-
pensacio de créditos sem qualquer ligacéo entre si.

A possibilidade de os créditos conexos terem, na compensagio, um
tratamento diferenciado encontra-se especificamente contemplada no
artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento (UE) n.° 1215/2012, de 12 de dezem-
bro. Af se estabelece que “uma pessoa com domicilio no territério de um
Estado-membro pode ser demandada se se tratar de um pedido recon-
vencional que derive do contrato ou do facto em que se fundamenta a
acdo principal, no tribunal onde esta ultima estiver pendente”. Para efei-
tos de compensagdo, mesmo que o direito interno de um Estado-mem-
bro, como sucede em Portugal!®, determine que esta tenha de ser feita
valer em juizo através de um pedido reconvencional, o tribunal interna-
cionalmente competente para conhecer o pedido do autor é igualmente
competente para apreciar o pedido reconvencional, desde que os crédi-
tos derivem do mesmo contrato ou facto juridico. Por outras palavras,
se a compensacao de créditos conexos tiver de ser deduzida por via de
reconvencgao, o tribunal competente para julgar o pedido principal sera
também competente para decidir a compensagao.

Do regime aplicdvel & oponibilidade de meios de defesa no contrato
a favor de terceiro resulta que sé a compensacdo de créditos conexos €
oponivel ao terceiro (artigo 449.°)!1. Da mesma forma que, existindo
uma cessdo da posicdo contratual (artigo 427.°), o contraente cedido so
pode, em regra, invocar a compensacao contra o cessionario, quando os

9 Sobre o direito do devedor a recusar o cumprimento da obrigacdo quando um crédito conexo
néo for satisfeito, v. A. TAVEIRA DA FoNsEca (2015), pp. 501 e ss.

10 Para uma anadlise critica da obrigatoriedade de a compensacao ser deduzida através de um
pedido reconvencional, v. A. TAVEIRA DA FoNsEcA (2015), pp. 462 e 463.

11'Vaz SERRA (1952), p. 59.
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créditos ativo e passivo derivarem do contrato que constitui objeto da
cessdot?.

E, porém, dificil sustentar que estes exemplos encerram todas as
situacdes em que os créditos conexos devem ser objeto de um tratamento
juridico diferenciado. Estes constituem, antes, a concretizacdo de uma
ideia mais geral de que os créditos conexos devem, para efeitos de com-
pensacdo, ser discriminados positivamente relativamente aos créditos
somente reciprocos. Solucéo, alias, largamente acolhida noutros ordena-
mentos juridicos?s.

Como os preceitos legais que regulam a compensacido legal se
podem aplicar & compensacio de créditos conexos, a possibilidade de
estes se encontrarem sujeitos a um regime juridico distinto dependera
da identificacdo de uma lacuna latente ou oculta, pela inexisténcia de
disposicdo legal especial ou excecional que reja este subgrupo particular
de casos.

Ainda que o regime juridico da compensacio seja formalmente apli-
cavel a todos os créditos reciprocos, neles se incluindo os créditos cone-
x0s, a verdade € que esse regime € normativamente adequado a regular
a extincdo de créditos que nao tém qualquer relagdo entre si, a ndo ser
aquela que advém de os seus titulares serem respetivamente os mes-
mos. Procurar aplicar um regime juridico que esta pensado para créditos
que ndo tém qualquer relacdo entre si, a créditos que tém uma origem
comum, implicaria desconsiderar as diferencas que provém da ligacao
de conexdo existente entre as obrigagdes. A circunstancia de os créditos,
para além de reciprocos, se encontrarem unidos por um vinculo de cone-
x80 constitui, pois, fundamento para que se estabelega uma distingao
normativa que a lei ndo cria.

Com isto nao se pretende defender a desaplicacdo de todas as dis-
posicoes legais que regem a compensacdo. A especificidade dos crédi-
tos conexos, em relacdo aos demais créditos reciprocos, impde que estes
sejam regulados, por vezes, por disposicdes especiais, que a lei néo
prevé, mas devia contemplar. Outras vezes, o preenchimento da referida

12 C. Mota PinTO (1970), p. 492.
13 Cfr. A. TAVEIRA DA Fonseca (2020), pp. 97 a 108.
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lacuna oculta exigird que se proceda a reducgio teleoldgica de algumas

disposicdes normativas previstas para a compensacgao, ou dito de outra

forma, que se acrescente & norma geral a restricdo que é exigida pela sua

teleologia.

Identificaremos, de seguida, trés pontos de regime que, tendo sido

concebidos para a compensacio de créditos sem qualquer ligacdo entre

si, ndo se mostram adequados para reger a compensacdo de créditos

conexos.

Enunciaremos, para o efeito, trés hipdteses praticas, que procurare-

mos solucionar a luz do direito portugués constituido.

I. A (cedente) transmite a B (cessionario) um crédito de que C é

II.

I11.

o devedor. A notifica C (devedor cedido) da cesséo e, posterior-
mente, incumpre uma obrigagdo emergente do contrato que ¢é
fonte do crédito cedido. C estarda impedido de opor a B, cessio-
nario, a compensacio da sua divida com o crédito indemniza-
torio de que ¢é titular? A resposta sera diferente se os créditos
derivarem de contratos distintos, mas que integram o mesmo
complexo contratual?

D empenha a favor de E um crédito sobre F. F € notificado do
penhor. Posteriormente, D incumpre uma obrigagdo emergente
do mesmo contrato. F estd impedido de extinguir a sua divida
para com D com o crédito indemnizatdrio de que este ultimo é
devedor, por tal pér em causa o direito de E, credor pignoraticio?
G pediu emprestado a H uma determinada quantia em dinheiro,
que estava obrigado a restituir no dia 1 de janeiro. G era, por sua
vez, titular de um crédito pecuniario sobre H, que so se vencia no
dia 1 de marco. Se H for declarado insolvente no dia 1 de feve-
reiro, G ndo pode, no dia 1 de marco, compensar a sua divida
com o crédito sobre a insolvéncia?
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I. Da inadequacéo do regime previsto para a oponibilidade da compen-
sacdo ao cessiondrio, nas situagdes em que os créditos se encontram
unidos por uma relacdo de conexao

De acordo com o disposto no artigo 585.° !, o devedor cedido pode
opor ao cessionario todos os meios de defesa que podia invocar contra o
cedente, mesmo que o cedido tenha aceitado a cesséo e ainda que o ces-
sionario os desconhecesse, salvo aqueles que provenham de facto poste-
rior ao conhecimento da cessdo. Estamos, por conseguinte, perante uma
excecdo a regra segundo a qual o devedor do crédito ativo tem de ser o
credor do crédito passivo (artigo 851.°, n.° 2, 2.2 parte).

A maioria da doutrina tem entendido!® que n#o é necessario que as
condicdes para que a compensagio legal possa operar estejam reunidas
no momento em que a transmissao do crédito passa a ser oponivel ao
devedor cedido. Basta que o crédito ativo exista no momento em que o
devedor cedido tem conhecimento da cessido do crédito passivo para que
esta seja oponivel ao cessiondrio. Quando muito, poder-se-a discutir se,
para além de o crédito ativo existir, é necessario que este se torne exigivel
antes de o crédito passivo se vencer, por so ai o devedor cedido ter a legi-
tima expectativa de extinguir a sua divida com o crédito sobre o cedente
de que é titular?®.

Em face do que acaba de se expor, na primeira hipdtese enunciada,
como o crédito de C surgiu depois de a compensacdo produzir efeitos
relativamente a ele, C ndo poderia opor a compensacio a B.

A interpretagédo que € feita do artigo 585.° parece, pois, ndo contem-
plar as especificidades que decorrem de os créditos se encontrarem uni-
dos por uma relagdo de estreita conexdo, pois retira aparentemente ao
devedor cedido a possibilidade de extinguir a sua divida com um crédito
surgido depois de a cessdo lhe ser oponivel.

Ao contrario daquele que é o entendimento maioritario em Portu-
gal, somos de opinido que o artigo 585.° deve ser interpretado no sentido

14 Para uma andlise dos meios de defesa que o cessionario pode opor ao devedor cedido, v. A.
TAVEIRA DA FoNsEca (2018), pp. 614 a 619.

15 Cfr. ANTUNES VARELA (1999), p. 329.

16 Cfr. MENEZES LEITAO (2005), p. 378, e A. TAVEIRA DA FoNnsEca (2018), p. 617.
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de permitir ao devedor opor ao cessionario a compensacédo em todas as
situacdes em que aquele tem uma legitima expectativa de invocar contra
este a extingdo da sua divida com o crédito de que é titular relativamente
ao cedente. Em termos gerais, considera-se que hda essa expectativa,
se o contracrédito existir & data em que a cessdo passa a ser oponivel
ao devedor cedido. Cremos que, no caso de os créditos serem conexos,
essa expectativa dependera simplesmente da subsisténcia dos vinculos
obrigacionais a data do conhecimento da cessdo e ndo da existéncia do
contracrédito com que especificamente se pretende extinguir o crédito
cedido.

A compensagdo pode, por conseguinte, ser oposta ao cessionario,
mesmo que o crédito do devedor néo existisse no momento do conhe-
cimento da cessdo, desde que este crédito do devedor e o crédito cedido
tenham uma origem comum. Entendemos que sé assim nido sera,
quando o devedor, ao consentir na cessio, tenha excluido a possibi-
lidade de invocar a compensacdo com os créditos conexos de que seja
titular, ou venha a ser, em relagdo ao cedente e nas situagdes em que
tal possa ser considerado contrario a boa-fé. Tal podera suceder, por
exemplo, na hipdtese de o crédito ativo ter sido constituido para impe-
dir o cessiondrio de receber a prestacdo a que tem direito ou quando o
devedor, ndo tendo renunciado a compensacao, cria no cessiondrio uma
legitima expectativa de ndo vir a langar mé&o desta causa de extingdo das
obrigacdes além do cumprimento.

A solucgdo por nds defendida encontra-se, desde 2016, consagrada
no artigo 1324, (2), do Cddigo Civil francés!’, mas, hd muito, era defen-
dida pela doutrina e seguida pelos tribunais franceses'®. Corresponde
igualmente a proposta constante dos artigos 11:307 PECL e III, 5:116,
(3), DCFR'.

Na Alemanha, também se aceita que o devedor cedido oponha ao
cessiondrio a compensacdo com créditos constituidos em momento

17 F. TERRE (2016), p. 78, e MAaLARIE/AYNES (2016), p. 805.

18 Cfr. CassIN (1914), p. 271, G. DuBoc (1989), p. 39, e S. ARZALIER (2002), pp. 159 e ss.

19 Para uma analise da oponibilidade da compensacdo pelo devedor cedido ao cessionario,
quando os créditos compensaveis se encontram unidos por uma relagdo de conexao, no orde-
namento juridico francés e alemao, v. A. TAVEIRA DA FonsEca (2020), pp. 105 a 107.
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posterior ao da transmissdo do crédito, desde que estes derivem do
mesmo contrato. Para este efeito, entende-se ser irrelevante a data em
que ambos os créditos se tornam exigiveis ou a circunstancia de o contra-
crédito do devedor ja existir no momento em que ele tem conhecimento
da cessdo, por se considerar que a protecio da legitima expectativa de o
devedor continuar a opor ao credor as excecdes emergentes do mesmo
contrato obriga a que o devedor cedido possa invocar contra o cessio-
nario a compensacio da sua divida com um crédito que tenha sobre o
cedente, sempre que a data da cessdo ja exista a fonte da qual derivam os
créditos??. Argumenta-se, igualmente, que a compensacgio ndo pode ser
oposta ao cessiondrio naquelas hipdteses em que, a data em que esta se
torna oponivel ao devedor cedido, ndo era previsivel que o crédito cedido
se pudesse extinguir por esta via, o que néo se verifica quando o con-
tracrédito emerge do mesmo contrato. Segundo Horst Eindenmiiller, a
compensacdo com um crédito conexo constitui um risco previsivel, que
o cessiondrio pode acautelar no momento em que adquire o crédito?!.
A isto acresce que, neste caso, ndo ha o perigo de o devedor cedido se
conluiar com o cedente para impedir o cessiondrio de receber a pres-
tacdo a que tem direito??. Resta a duvida de saber se esta confianca do
devedor néo devera ser também tutelada quando a fonte das obrigacdes
¢é distinta, mas integra o mesmo complexo contratual?3.

II. A possibilidade de a compensacédo de créditos conexos prejudicar
direitos de terceiro, constituidos antes de os créditos se tornarem com-
pensaveis, apesar de o art. 853.°, n.° 2, dispor que a compensacio é
excluida sempre que prejudique direitos de terceiro, constituidos antes
de os créditos se tornarem compensaveis

De acordo com o disposto no artigo 853.°, n.° 2, a compensacgio é
excluida sempre que prejudique direitos de terceiro, constituidos antes
de os créditos se tornarem compensaveis. Da referida disposicao legal
parece resultar a contrario que a compensacgio deve ser admitida sempre

20 Cfr. H. K61z (1992), pp. 90 € 91, e G. H. RoTH/ E. V. KIENINGER (2016), pp. 2802 € 2803.
21 H. EINDENMULLER (2004), p. 485.

22 H. EINDENMULLER (2004), p. 485.

23 Em sentido afirmativo, v. H. EINDENMULLER (2004), p. 485.
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que o direito de terceiro se tiver constituido depois de a situagdo de com-
pensacao surgir e, como tal, apds os créditos se terem tornado compen-
saveis, ainda que tal implique uma extingdo de todos os direitos que tém
por objeto esses créditos.

Uma interpretacéo literal do artigo 853.°, n.° 2, conduziria, em pri-
meiro lugar, a que o titular de um crédito, que o onerou a favor de um ter-
ceiro, pudesse depois extinguir esse direito, compensando o crédito com
uma divida que esteja, por sua vez, adstrito a cumprir perante o deve-
dor do crédito onerado, desde que os créditos fossem compensaveis no
momento em que essa oneracgdo ocorreu. Temos duvidas que ao credor
assista essa faculdade, quando foi este a constituir o direito a favor do
terceiro. Parece-nos que a ratio do artigo 853.%, n.° 2, é a de compatibi-
lizar as legitimas expectativas do devedor, que pretende extinguir a sua
obrigacdo por meio da compensacéo, e do terceiro com direitos sobre o
crédito. A referida disposicéo legal ndo deve servir para tutelar os inte-
resses do credor que, voluntariamente, onerou o seu direito de crédito
a favor de um terceiro, mesmo que essa oneracgdo tenha ocorrido depois
de os créditos ja serem compensaveis. Por outras palavras, a norma em
analise deve ser objeto de uma reducéo teleoldgica, pois ndo esta com-
preendida no seu espirito a possibilidade de aquele que onera volunta-
riamente um direito de crédito poder, posteriormente, lancar méo da
compensacdo, mesmo que os créditos ja fossem compensaveis a data
em que a oneracdo aconteceu. A situagdo do credor que decide volun-
tariamente onerar o seu direito de crédito ndo pode ser equiparada a do
devedor do crédito sobre o qual foram constituidos direitos a favor de um
terceiro sem o seu acordo. Ao primeiro ndo deve ser atribuida a facul-
dade de extinguir por via da compensacao um direito que constituiu a
favor de um terceiro, mesmo que esteja em causa uma compensacio de
créditos conexos. Ao segundo podera ser reconhecido o direito a opor os
efeitos da compensacio, desde que os créditos fossem compensaveis no
momento em que o direito do terceiro se tornou oponivel ao devedor.

Por outro lado, cumpre destacar que uma interpretacio literal do
artigo 853.°, n.° 2, conduziria igualmente a que, se o credor empenhasse
o crédito de que € titular a um terceiro e o devedor fosse notificado dessa
oneracdo (artigo 681.°, n.° 2), este ultimo estaria sempre impedido de,
no futuro, invocar a compensacao, caso os créditos ndo fossem compen-
saveis a essa data. O regime em analise tem sido interpretado como uma
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consequéncia do efeito retroativo da compensacao consagrado no artigo
854.024

Tal interpretacdo implicaria que, na segunda hipdtese enunciada,
F ndo pudesse opor a E a compensacdo da sua divida para com D com
o crédito indemnizatdrio de que este é devedor, apesar de a ligacdo exis-
tente entre estes créditos conexos poder gerar em F a legitima expecta-
tiva de nao ter de cumprir, se se viesse a tornar credor do seu credor,
por virtude do incumprimento de uma obrigacdo emergente do mesmo
contrato.

Somos de opinifdo que o regime instituido no artigo 853.°, n.° 2, ndo
constitui uma simples decorréncia do efeito retroativo da compensacéo.
O que aqui se visa é regular a oponibilidade a um terceiro de uma com-
pensacio que o devedor tinha a legitima expectativa de opor ao credor,
quando o direito do terceiro se constituiu. Em regra, essa expectativa
existira quando os créditos forem compensdveis a data em que o deve-
dor € notificado da constitui¢do do direito a favor do terceiro. Porém, a
expectativa que o devedor tem de extinguir o seu débito, quando um con-
tracrédito conexo de que é titular sobre o seu credor se torne exigivel,
ndo pode ser equiparada as situacdes em que nao existe qualquer rela-
¢ao entre os créditos, a ndo ser aquela que advém de estes terem os mes-
mos sujeitos, respetivamente, como credor e devedor. Pelo contrario, a
simples existéncia dos vinculos dos quais derivam estes créditos, a data
em que o direito do terceiro se constituiu, € suficiente para gerar nele a
expectativa de nio ter de cumprir, se se tornar credor de um contracré-
dito homogéneo derivado desses mesmos vinculos.

Uma aplicacdo do artigo 853.°, n.° 2, de acordo com a sua ratio con-
duz a que o devedor possa opor ao terceiro a compensagdo com um cré-
dito conexo, se o vinculo do qual deriva o crédito conexo ja existir a data
em que o direito do terceiro se constitui.

No direito francés, ha muito se defendia que a regra de a compen-
sacdo ndo poder prejudicar direitos de terceiro tinha de ser afastada

24 Para uma critica a este efeito retroativo que também se encontra previsto no § 389 do BGB,
v. R. ZIMMERMANN (2002), pp. 40 e 41, e M. WELLER, (2018), p. 111. No artigo 11.° do
Decreto-Lei n.° 150/2019, estabelece-se que, mesmo que os créditos fossem legalmente com-
penséveis, antes de serem extintos por via do sistema eletrénico de compensagéo, néo ¢ apli-
cavel a retroatividade prevista no artigo 854.° Neste caso, a compensacio so produzird efei-
tos a partir do registo da ordem de compensagéo na plataforma eletrénica do ECOMPENSA.



58 \ ANA TAVEIRA DA FONSECA

quando os créditos fossem conexos?®. Atualmente, esta encontra-se
expressamente contemplada no artigo 1348-1 do Cdédigo Civil francés.
Embora a solucédo nio esteja inequivocamente vertida na letra do § 392
do BGB, a doutrina alema tem entendido que o crédito ativo pode surgir
depois de o terceiro ter procedido a penhora do crédito passivo, quando
ambos emergem do mesmo contrato. Para estes autores, a ligacdo exis-
tente entre créditos que tém origem no mesmo contrato ou se encontram
estreitamente ligados ndo pode ser destruida através da cessido ou da
oneracéo do crédito?®.

O artigo 853.°, n.° 2, permite, em termos gerais, que a compensa-
¢do seja oposta ao devedor, desde que os créditos fossem compensaveis
a data em que o direito do terceiro se constituiu. Embora néo se preveja
um regime especial para os créditos conexos, o imperativo de tratar desi-
gualmente o que néo ¢é igual determina que se conclua que existe uma
lacuna oculta cujo preenchimento exigira que seja conferido ao devedor
a possibilidade de invocar a compensacéo, apesar de a situagio de com-
pensacio ndo existir no momento da constituicido do direito do terceiro.

Em harmonia com a solucdo gizada a propdsito da oponibilidade da
compensacdo de um crédito conexo ao cessionario, aplicavel ao penhor
de direitos por forca da remissdo constante do artigo 684.°, somos da
opinido que a compensacdo so sera excluida quando o devedor a ela
expressa ou tacitamente renuncie, ou quando a compensagio seja con-
siderada contraria a boa-fé, o que podera suceder, por exemplo, na hipé-
tese de o crédito ativo ter sido constituido para impedir o terceiro de
receber a prestacdo a que tem direito ou quando o devedor, n&do tendo
renunciado & compensagdo, criou no terceiro a expectativa de nédo o vir
a fazer.

Ainda a propdsito da protecédo de direitos de terceiro, cumpre des-
tacar que, ao contrario daquilo que, a primeira vista, parece resultar do
artigo 820.°, sendo penhorado um crédito, pode este extinguir-se por
compensacdo declarada pelo seu devedor, se os créditos forem com-
pensaveis a data da penhora. Para este efeito, o relevante €, pois, que a
causa da extingo exista a data em que se procede a penhora do direito

25 Sobre os fundamentos que conduziram a doutrina e jurisprudéncia francesas a admitir a
compensacio nestas hipdteses, v. S. ARZALIER (2002), pp. 154 e ss.
26 J. DENCK (1976), p. 531, GURsky (2011), p. 456, e SCHLUTER (2016), pp. 2684 € 2685.
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de crédito?” e ndo tanto que a compensacio ja tenha sido declarada
(artigo 848.9)?%. Num ordenamento em que a situacdo de compensacio
constitui uma garantia, ndo teria sentido que esta eventualidade de uma
divida se extinguir, através da compensacao, de um crédito fosse retirada
ao devedor do crédito passivo, depois de o crédito ter sido penhorado,
pois este é alheio a execucao no ambito da qual a penhora foi realizada.
Ao devedor (artigo 773.°, n.° 2, do CPC) e ao executado cabe, quando
muito, na sequéncia da notificagdo da penhora do crédito, informar o
exequente de que o crédito se pode extinguir por compensacio, para que
este possa equacionar a possibilidade de n&o vir a ser pago através dele.

Por outro lado, se, em termos gerais, se admite que o devedor do cré-
dito sobre o qual incide o direito de terceiro lhe pode opor os efeitos da
compensacido com um crédito conexo que tenha sobre o credor, mesmo
que os créditos ndo fossem compensdveis no momento da constituicio
do direito do terceiro, ndo pode ser outra a solugdo quando o terceiro
penhorou um crédito no ambito de uma execugdo movida contra o
credor.

III. A possibilidade de a compensa¢io de créditos conexos ter um
regime mais favoravel em caso de insolvéncia do devedor do crédito
ativo

Na generalidade dos ordenamentos juridicos europeus, a compen-
sacdo encontra regulacdo especial na legislacdo relativa & insolvéncia,
na medida em que se considera injusto que o credor (comum) da insol-
véncia seja obrigado a cumprir integralmente a obrigacdo a que estd ads-
trito, quando so tenha direito a receber parte do crédito de que € titular?®.
E, alids, assinaldvel que, nos sistemas de common law, a compensacao
seja mais facilmente aceite quando a contraparte estiver insolvente3°.

27 Considerando que, para efeitos de aplicacdo do artigo 820.°, o relevante € que a causa de
resolucdo ja exista no momento da penhora e ndo que aquela ja tenha sido previamente decla-
rada, v. Ac. STJ 24.04.1991 (Figueiredo de Sousa), processo n.° 079778, in www.dgsi.pt.

28 Em sentido contrario, v. PIRES DE LiMA/ ANTUNES VARELA (1997), p. 93.

29 Considerando, contudo, esta preferéncia atribuida ao credor discutivel, v. R. ZIMMERMANN
(2002), pp. 43 e 44.

30 Woob (1989), pp. 287 e ss.
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Reconhece-se que a possibilidade de os créditos que ainda nio sao
judicialmente exigiveis ou pagaveis se extinguirem por compensagao é
especialmente importante quando o devedor do crédito ativo é decla-
rado insolvente, porque, a partir dai, se agrava o risco de o declarante da
compensacio ter de cumprir a prestagdo a que esta adstrito, sem rece-
ber integralmente a contraprestacio a que tem direito. Na verdade, se
o devedor do crédito for solvente, o credor sempre terd como garantia o
patrimoénio do primeiro. Nas hipdteses em que aquele se encontra insol-
vente é que ha maior necessidade de o credor garantir o seu crédito atra-
vés da extincdo de uma divida reciproca3!.

Mesmo no direito francés, onde sempre existiu alguma relutancia
em aceitar que o declarante da compensacdo possa opor aos restantes
credores comuns esta preferéncia, depois de o procedimento concur-
sal se ter iniciado, permite-se a invocacdo da compensacio, desde que
as condicdes para que a compensacdo legal possa operar se encontrem
verificadas no momento da abertura do procedimento coletivo. A solu-
¢ao pode ser encarada como uma consequéncia dos efeitos retroativos
que decorrem da invocacdo da compensac¢do ou como uma concretiza-
¢ao do principio consagrado no artigo 1347, 7, do Code Civil, segundo
o qual a compensacio nao pode afetar direitos de terceiros. Neste caso,
os terceiros seriam os credores comuns da insolvéncia que sdo evidente-
mente afetados se a um deles for assegurado o direito a compensar o seu
crédito com uma divida que tenha para com o insolvente3?. A compen-
sacdo judicial é totalmente excluida nestas situacdes. Porém, o artigo
L. 622-7 do Code de Commerce francés admite, excecionalmente, que os
créditos conexos se possam extinguir, mesmo que sé se tornem compen-
saveis depois de o procedimento coletivo ter sido iniciado. Estamos, por-
tanto, perante mais uma hipdtese em que a conexao € relevante para o
regime aplicavel a compensacgao?s.

No direito insolvencial portugués, admite-se a compensacio
quando os pressupostos da compensacao legal estiverem verificados a
data da declaracdo da insolvéncia [artigo 99.°, n.° 1, al. a), do CIRE]. Se,
em termos gerais, se considerar que a compensacio de créditos conexos

31 Woopb (1989),p. 271.
32 Cfr. J. KNETscH (2018), p. 22.
33 Cfr. MALAURIE/AYNES (2016), pp. 698, 702 e 703.
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prescinde dos requisitos da exigibilidade do crédito ativo e da pagabi-
lidade do crédito passivo, a conclusio a retirar € a de que a compensa-
¢do ¢é possivel, desde que os créditos existam & data da decretagdo da
insolvéncia®*.

No artigo 99.°, n.° 1, al. b), do CIRE contempla-se a possibilidade,
a exemplo do que se encontra estabelecido no § 95 da InsO, de o titu-
lar de um crédito sobre a insolvéncia recorrer a compensacdo com uma
divida a massa, desde que o primeiro preencha antes do segundo os
pressupostos previstos no artigo 847.° Sempre que se admite a compen-
sacdo depois de a insolvéncia ser decretada, o contracrédito ou crédito
da massa nio fica efetivamente afetado ao pagamento de dividas da
massa, muito menos ao pagamento de outras dividas da insolvéncia. Tal
determina que o compensante tenha, na pratica, um direito de separa-
cdo do seu crédito sobre a insolvéncia, que o privilegia fortemente rela-
tivamente aos demais credores, especialmente quando a compensagio
ndo podia ser declarada no momento em que a insolvéncia é decretada.
Estamos, por conseguinte, perante uma importante restricdo ao princi-
pio da par conditio creditorum.

A disposicdo em que se inspirou o artigo 99.°, n.° 1, al. b), do CIRE
comega hoje a ser criticada por aqueles que entendem que, por esta
via, se cria uma preferéncia injustificada a favor deste credor em detri-
mento dos outros®>. A verdade é também que, concomitantemente,
encontramos autores que advogam a reducio teleolégica desta disposi-
¢ao, quando os créditos derivam do mesmo contrato sinalagmatico ou
se encontram numa relacdo de estreita conexdo, por forma a permitir
a compensacao, apesar de a divida a massa se vencer antes de o crédito
sobre a insolvéncia ser judicialmente exigivel°.

Tendo em consideracdo que a solucdo visou tutelar as legitimas
expectativas daquele que confiava poder extinguir a sua divida com um
crédito, porquanto, vencendo-se primeiro o crédito de que era titular,
contava, em ultima andlise, se ndo recebesse a prestagido a que tinha
direito, ndo ter também de pagar a divida a que estava adstrito, ndo pode
deixar de se questionar se as legitimas expectativas de um devedor, que

34 Sobre o problema, v. A. TAVEIRA DA FonsEca (2020), pp. 122 a 124.
35 Cfr. M. WELLER (2018), p. 103.
36 Cfr. M. AHRENS / M. GERHLEIN / A. RINGSTMEIER (2017), §{ 95, Rn.14.
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seja simultaneamente credor de um crédito conexo, ndo devem ser ainda
malis tuteladas em sede de insolvéncia.

De facto, se o legislador permitiu que a compensacgao fosse decla-
rada, quando a situagdo de compensacdo sé surgiu em momento poste-
rior ao do decretamento da insolvéncia, prejudicando credores comuns,
desde que o crédito sobre a insolvéncia tivesse preenchido antes da
divida a massa os requisitos do artigo 847.°, cumpre perguntar se este
regime nio deve ser repensado nas hipdteses em que os créditos tém
uma origem comum.

Nao se duvida que, nos termos do artigo 99.°, n.° 4, do CIRE, nédo
sdo passiveis de serem compensadas as dividas a massa constituidas
apds a data da declaracéo de insolvéncia ou os créditos sobre a insolvén-
cia adquiridos em momento posterior a essa mesma data. Sé de acordo
com o direito a constituir é equacionavel solugdo distinta.

A verdade é também que, apesar de, no artigo 99.°, n.° 2, al. a), do
CIRE, se determinar que, para efeitos de compensacgio, nio releva a
perda do beneficio do prazo prevista no artigo 780.°, n.° 1, ja ha quem
defenda que “se tiver havido vencimento por interpelacdo do credor, nos
termos do artigo 780.°, n.° 1, do Cddigo Civil, esse vencimento haja de
ser considerado™’. Acolhendo-se esta solugdo, a compensagio sempre
poderd ser oposta depois da declaracdo de insolvéncia, se o compen-
sante tiver invocado a perda do beneficio do prazo anteriormente.

E de ponderar, contudo, se ndo devemos ir mais além quando os
créditos forem conexos. Mais concretamente deve discutir-se a possibi-
lidade de o credor da insolvéncia compensar um crédito sobre a insol-
véncia com uma divida a massa, quando o primeiro s¢ venha a preen-
cher os requisitos estabelecidos no artigo 847.° depois da segunda, pois
a expectativa que o devedor da massa tem de extinguir a sua divida com
um crédito conexo sobre a insolvéncia deve ser também tutelada, apds a
insolvéncia ser decretada.

Em coeréncia com o que defendemos a propédsito da oponibilidade
da compensacdo de créditos conexos a terceiros, mormente ao cessio-
nario e ao credor pignoraticio, ndo pode a restricdo constante do artigo
99.°,n.°1, al. b), do CIRE aplicar-se a compensacéio de créditos conexos,
porque ela estd pensada para créditos reciprocos mas sem uma origem

37 Cfr. A. Prata/J. MoRrals CARVALHO/R. SIMOEs (2013), p. 28S5.
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comum. Aceita-se, por isso, que o credor da insolvéncia compense, neste
caso, o seu crédito com um contracrédito da massa, mesmo que o pri-
meiro so se venha a vencer depois deste. Pelo exposto, tendemos a consi-
derar que, numa hipdtese como a enunciada em III, G pode compensar
a divida vencida no dia 1 de janeiro com o crédito que sd se tornou exigi-
vel no dia 1 de marco, apesar de H ter sido declarado insolvente no dia
1 de fevereiro.

A solucéo ja fora expressamente proposta por Vaz Serra nos traba-
lhos preparatdrios do Codigo Civil. Segundo este, “quando houver cone-
xidade, parece que a compensacio € de admitir com maior largueza.
Supondo que dois individuos se constituem credores e devedores um do
outro e que existe uma relacio de conexidade entre estes créditos e divi-
das, de sorte que um deles sé se obriga a pagar antes do outro porque
conta com o cumprimento deste, a compensacdo afigura-se de aceitar,
apesar de se vencer primeiro o crédito daquele que veio a ser declarado
falido ou insolvente [...]. O devedor que se obrigou a cumprir antes do
outro, havendo conexidade de dividas, pode supor-se que se obrigou a
isso por calcular que a outra parte viesse a cumprir, o que, declarada a
faléncia ou insolvéncia, se vé ndo ser verdadeiro”38.

A tal solucéo ndo se opde o facto de o devedor de um crédito conexo
ndo poder opor a um terceiro o seu direito a recusar o cumprimento da
obrigacdo, até que a contraparte realize a prestagdo a que estd adstrita, a
ndo ser nas situacdes em que a lei lhe atribui um direito de retencéo, pois
este direito de recusa de realizagdo da prestacdo, qualificado por outros
como direito de retencio obrigacional®’, nunca é oponivel a terceiros*°.
Pelo contrario, a compensacdo, como ja sublinhdmos, constitui sempre
uma garantia oponivel a terceiros, independentemente de os créditos
serem ou N&o Conexos.

Poder-nos-famos interrogar até que ponto se pode admitir a com-
pensacdo, quando o devedor da massa se encontrava em mora, no
momento em que o seu crédito sobre a insolvéncia se venceu.

Somos de opinido que a compensacido pode ser invocada indepen-
dentemente de o devedor do crédito passivo ja se encontrar em mora,

38 VAZ SERRA (1952), pp. 131 e 132.
3 M. L. PEREIRA/ P. MURI1AS (2008), pp. 187 e ss.
40 A. TAVEIRA DA FonsEca (2015), pp. 555 e 556.
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quando o crédito ativo se torna exigivel, desde que este indemnize o cre-
dor dos prejuizos sofridos com o atraso na realizacdo da prestacido até os
créditos passarem a ser compensaveis. Parece-nos até que, em regra, nao
se viola aqui qualquer dever imposto pela boa-fé. Por maioria de razao,
pelo menos nas hipdteses em que os créditos sdo conexos, igual facul-
dade deve ser atribuida ao devedor apds a declaracdo de insolvéncia,
pois € ai que ele mais carece de ser protegido.

Por outras palavras, se, antes da declaracdo de insolvéncia do cre-
dor, o devedor tinha a expectativa de extinguir o seu crédito com um
contracrédito conexo de que € devedor o seu credor € se essa expectativa
ja era oponivel a terceiros, deve a mesma ser tutelada apds a declaracio
de insolvéncia.
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