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Obrigacoes pecunidrias e perturbagoes no cumpri-
mento: algumas notas a propdsito da pandemia da

COVID-19

Monetary obligations and nonperformance: some notes

concerning the COVID-19 pandemic

Francisco Mendes Correia™

Resumo: O cardcter ultrafungivel do dinheiro
e as fungbes monetdrias que desempenha
tém tradicionalmente fundamentado solucoes
especificas para o cumprimento e perturba-
¢oes no cumprimento de obrigacoes pecu-
nidrias. A propésito da crise econémica
decorrente da pandemia da COVID-19,
analisam-se algumas dessas solugées, pro-
postas pela doutrina, confrontando-as com
o regime civil comum, e questionando asu-
ficiéncia dos seus fundamentos.

Palavras-chave: Obrigacoes Pecunidrias /
Cumprimento / Moeda corpérea / Moeda
bancdria / Mora do devedor / Atraso nio im-
putdvel ao devedor / Excessiva onerosidade.

Abstract: The ultra-fungibility and the func-
tions performed by money have explained
in the past special solutions regarding the
performance and nonperformance of mon-
etary obligations. The economic crisis emerg-
ing from the COVID-19 pandemic offers
an opportunity to analyze some of these so-
lutions, as construed by legal doctrine, and
to challenge them against the backdrop of
the general civil law regime, in order to assess
the sufficiency of its foundations.

Keywords: Monetary obligations / Perform-
ance / Physical money / Bank money / Delay
in payment of money / Excused delay by the

debtor / Unreasonable efforts or expenses.

Sumdrio: 1. Introdugio. 2. Prestacdo, cumprimento e atrasos no processo de pagamento

das obrigagoes pecunidrias. 3. Atrasos na obtengao de dinheiro e censurabilidade. 4.

Excessiva dificuldade e outras perturbagées nao imputdveis ao devedor pecunidrio.

" Estudo concluido em 30 de junho de 2020.

" Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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1. Introdugao

As obrigacoes pecunidrias sao aquelas que tém dinheiro por objeto, visando
proporcionar ao credor um determinado valor monetdrio'. Distinguem-se, por
isso, das obrigagoes cujo objeto consiste na entrega de objetos monetdrios especificos
(certas notas ou moedas, com caracteristicas individualizadoras: ex. um dobrao de
ouro do reinado de D. Jodo V), bem como das que tém por objeto uma certa quan-
tidade de notas ou moedas, sem que se atenda ao seu valor monetdrio, mas antes
e apenas a sua pertenca a um determinado género monetdrio (ex. alguém que se
vincula a entregar 100 notas de 1000 escudos, para que o comprador as utilize
numa cena de um filme histdrico)?.

A aparente simplicidade do enunciado desvanece-se quando se questiona: o
que deve ser entendido por dinheiro, para efeitos juridicos? Por outro lado, é
também problemidtica a recondugao das obrigagdes genéricas as modalidades
cldssicas das obrigagoes. Estes dois problemas nao vao ser analisados aprofundadamente:
apenas se fixam conceitos, de seguida, aproveitando uma fundamentagio mais
extensa proposta em anteriores ocasioes.

Quanto ao primeiro ponto, propéem-se a qualificagio como dinheiro dos
objetos que convoquem a aplica¢io de um regime juridico especial, estabelecido
em virtude do especifico desempenho das func¢oes monetdrias de medida de
valor, reserva de valor e, sobretudo, meio de pagamento. A esta luz, ¢ impossivel
continuar a reservar o conceito juridico de dinheiro as notas e moedas (moeda

corpérea), e é imperioso estendé-lo & moeda bancdria e & moeda eletrénica®“.

! Por todos, VAZ SERRA, Obrigagées Pecunidrias, BM], n.° 52 (1956), 5-337 (5).

2 E também comum, entre nés, distinguir as obrigagoes pecunidrias das designadas “dividas de
valor”, cuja prestagio corresponde ao valor econémico de um objeto nio pecunidrio, ainda nao li-
quidado numa quantia monetdria. Os exemplos, também cldssicos, sio os da indemnizagio em di-
nheiro, quando nio seja possivel a reconstituigao natural (artigo 566.°, n.° 1 do Cédigo Civil), até
A fixacdo monetdria do seu valor (artigo 566.2, n.° 2 do Cédigo Civil), ou da restitui¢ao do enri-
quecimento em dinheiro, quando a restituicio em espécie nao seja possivel (artigo 479.2, n.c 1 do
Cédigo Civil). Depois da fixa¢do de um valor monetdrio, por critérios que operam ex lege ¢ que
diferem consoante a modalidade de obriga¢dao em presenca, a “divida de valor” passa a convocar as
normas aplicdveis as obrigagoes pecunidrias. Por todos, ANTUNES VARELA, Das Obrigagies em Geral,
Vol. I, 10.2 ed., Coimbra, 2000, (reimpr.) pp. 858-860; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes,
Vol. 1, 14.2 ed., Coimbra, 2017, pp. 148-149; MARGARIDA LIMA REGO, Anotagio ao Artigo 550.°,
em ANA PRATA (Coord.), Cddigo Civil Anotado, Vol. 1, Coimbra, 2017, p. 706.

? Como se disse, a fundamentagio mais desenvolvida deste enunciado pode encontrar-se em FRAN-
CISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento: O cumprimento das obrigagies pecunidrias
através de servigos de pagamento, Coimbra, 2017, pp. 119-153.
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Obrigagoes pecunidrias e perturbagées no cumprimento

Nio vamos abordar a problemdtica complexa (e o universo heterogéneo) das
moedas virtuais.

Quanto ao segundo ponto, ele ¢ influenciado pelo primeiro: se as obrigagoes
pecunidrias tém dinheiro por objeto e a moeda bancdria deve ser qualificada como
dinheiro, entio as pecuniérias nao podem continuar a ser — sem mais —, reconduzidas
ao universo das obrigacdes genéricas’. Nao quer isto dizer, porém, que esteja
excluida a aplicacdo as obrigagdes pecunidrias de algumas soluc¢oes normativas
previstas para as obrigagoes genéricas, como a que consta do artigo 540.° do Cédigo
Civil, e que torna muito improvével a exonera¢io do devedor por impossibilidade
objetiva, em sentido técnico-juridico (atendendo a tendencial ilimita¢io do género
estipulado®).

O dinheiro ¢ o objeto fungivel, por exceléncia. Nas economias modernas, al-
tamente monetarizadas, o dinheiro é pretendido nao pelo seu valor de uso, mas
sobretudo pelo seu valor aquisitivo, atual e futuro. Por isso, nao causa surpresa a
emergéncia de algumas teses e solugdes normativas que advogam ou concretizam
um tratamento particular para as obrigacoes pecunidrias, alicercado na natureza
especial do seu objeto. Foi sugerido entre nés, por exemplo, que o atraso nas
obrigacoes pecunidrias origina sempre uma divida de juros, independentemente
de culpa do devedor, dada a presuncio de que o devedor obteve uma vantagem
com a reten¢do do dinheiro’/®. E, no plano normativo, estabeleceram-se solugoes
diferenciadas, nio aplicdveis as demais obrigagées: recorde-se que o credor de uma
indemnizagio pecunidria decorrente da responsabilidade por facto ilicito ou pelo
risco pode demonstrar que a mora lhe causou dano superior aos juros legais, quando

4 Tem-se presente, apenas, a moeda eletrénica em sentido técnico-juridico, i.e., aquela que tenha
sido emitida por um emitente de moeda eletrénica devidamente autorizado, e que consista em
valor monetdrio armazenado eletronicamente, apds recegio de notas de banco, moedas e moeda
escritural, nos demais termos previstos no Regime Juridico dos Servicos de Pagamento e da Moeda
Eletrénica (“RJSPME”), aprovado pelo Decreto-Lei n.© 91/2018, de 12 de novembro. O exemplo
mais comum na pratica comercial serd, porventura, o dos cartoes pré-pagos.

> FRANCISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento, cit., pp. 291-298.

¢ Os casos em que se poderia colocar o problema com maior acuidade seriam os da substituicio de
moeda em sentido institucional (pense-se na adogdo do Euro, em Portugal), mas que geralmente
sao acompanhados de normas juridicas que regulam o periodo de transi¢io, eliminando por isso o
espaco que poderia ser ocupado pela impossibilidade absoluta, em sentido técnico-juridico.

7' VAZ SERRA, Mora do devedor, BM], n.c 48 (1955), pp. 5-317 (41-43).

8 A maioria da doutrina portuguesa, porém, condiciona a emergéncia de uma indemnizacao por
atraso de cumprimento nas obrigacoes pecunidrias a culpa do devedor: por todos, MARIA DA GRAGA
TRIGO / MARIANA NUNES MARTINS, Anotagio ao Artigo 806.% em AAVV, Comentdrio ao Cédigo
Civil — Direito das Obrigagoes, Lisboa, 2018, pp. 1136-1137.
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estd (aparentemente) vedada ao devedor a prova de que a mora ndo causou qualquer
dano ao credor’’.

Estas solugoes — entre outras —, sublinham de tal forma as caracteristicas do
objeto da prestacio, que deixam na sombra a relevancia das condutas humanas no
enquadramento juridico a dar as perturbagées no cumprimento. Afinal, embora
o dinheiro seja ultrafungivel, o esforco e a diligéncia para o amealhar, para o
armazenar e guardar e para o fazer frutificar sio, na mesma medida do que sucede
nas demais obrigagdes, esforco e diligéncia humanos, que se irao conjugar num
eu concreto. Por outro lado, quem advogue um tratamento especial para as obrigacoes
pecunidrias assume um énus argumentativo, devendo justificar a inadequagao do
regime de cumprimento e, sobretudo, das perturbagées no cumprimento da ge-
neralidade das obrigacoes.

Entre muitas outras questoes que se poderiam colocar, interessa abordar uma
primeira constelagio de problemas, relativos a identificagdo de perturbacoes no
cumprimento de obrigagoes pecunidrias. A questao, no essencial, é a da determinagio
dos comportamentos e factos relevantes para determinar a partir de quando hd
perturbagio no cumprimento? Como se determina o atraso no pagamento: pela
prestagao ou pelo resultado?

As duas questoes seguintes colocam-se no plano da imputacio do atraso ao
devedor, e da sua censurabilidade. Os atrasos sio sempre imputdveis ao devedor?
A este propésito, como se verd, cumpre distinguir entre perturbacoes no processo
de pagamento e perturbagoes que afetam a disponibilidade monetdria. Ha sempre
culpa do devedor? A resposta é a mesma nas duas questoes? Por tltimo, colocam-se
algumas questoes quanto ao destino da presta¢ao pecunidria: a falta de disponibilidade
ou a dificuldade extrema de obter liquidez podem resultar em alguma circunstincia
na exoneracao do devedor?

? Para uma critica ao n.° 3 do artigo 806.° do Cédigo Civil, aditado pelo Decreto-Lei n.© 262/83,
de 16 de junho, INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagoes, 7.2 ed., 2010, (reimpr.) pp.
305-306, que considerava desadequada a solugio especial, representando uma assimetria injustifi-
cada, quando comparada com o regime das pecunidrias. Para uma critica em sentido contrdrio,
questionando a limitagdo da solugao do artigo 806.°, n.° 3 aos casos ai previstos (que nio incluem
a responsabilidade obrigacional), BRANDAO PROENGA, Ligies de Cumprimento ¢ Ndo Cumprimento
das Obrigagoes, Coimbra, 2011, pp. 323-324.

1% Pense-se no caso em que o devedor consegue demonstrar que, por sofrer de ludopatia, o credor
iria com toda a probabilidade gastar a quantia devida em jogo, sem qualquer retorno (que nio o
do agravamento da sua compulsio). Ou no caso discutido (mas rejeitado) por VAZ SERRA (Mora
do devedor, cit., 100-101), em que o devedor consegue demonstrar que o credor guardaria o dinheiro
e ndo o aplicaria de forma rentdvel (0 que, num contexto econémico como o atual, implicaria a
desvalorizagio monetdria daquela quantia, caso tivesse sido paga).
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Obrigagdes pecunidrias e perturbagées no cumprimento

2. Prestag¢ao, cumprimento e atrasos no processo de pagamento das
obrigacoes pecunidrias

Entendido o termo prestagio como referindo o ato de prestar'', i.e., a conduta
humana devida, é atil diferencid-lo do conceito de cumprimento, visto como factispécie.
Quando a prestagao ¢ apenas considerada como uma conduta humana — e é esse o
sentido que agora nos interessa — nao incorpora o resultado que foi convencionado
pelas partes como definidor do cumprimento, e a distingao traga-se precisamente a
partir dessa falta da causagdo do resultado definidor'. Neste sentido, o devedor pode
realizar a prestagio, na medida em que protagonize a conduta humana devida, mas
sem provocar o cumprimento da obrigacdo, quando nao consiga causar o resultado
que foi definido pelas partes como definidor de uma situago de cumprimento'.

S6 haverd cumprimento, como factispécie, quando ocorra o resultado definido
pelas partes como determinante, e nessa medida, haverd perturbacio sempre que
o resultado nao ocorra nos termos convencionados, sendo certo que o fator temporal
ganhard especial importincia nas obrigagées pecunidrias. Isso nao quer dizer,
porém, que o ato de prestar pelo devedor carega de relevincia, mesmo quando de-
sacompanhado do resultado pretendido.

Quando ao primeiro enunciado, se é verdade que devedor e credor gozam de
uma margem ampla de autonomia para estabelecer o resultado que pretendem
definidor do cumprimento', também se devem considerar tteis os esforgos da
doutrina e jurisprudéncia para delimitar em que consistird esse resultado, atendendo
a vontade presumivel das partes, segundo a normalidade social.

O termo prestagdo ¢ por vezes empregue com outros sentidos, até pelo legislador, como quando
refere a0 mesmo tempo o ato de prestar ¢ o resultado definidor da prestaciao enquanto cumprimento
da obrigacio (ex. artigo 762.°/1 do Cédigo Civil).

12 Mesmo quando se considera o termo prestagdo como incorporando jd o resultado definidor de
cumprimento, ainda assim se podem distinguir os dois conceitos, nos casos em que inexista obrigagio
(i.e., a prestacdo foi dirigida 4 causacio de um resultado — cumprimento — que nio veio a ocorrer,
podendo desencadear os efeitos previstos nos artigos 473.° e ss. do Cédigo Civil) ou nos casos em
que seja necessaria uma imputacio pelo devedor, tendo em conta a multiplicidade de obrigacoes
que o vinculavam a um mesmo credor. Para uma discussdo mais pormenorizada desta temdtica:
FRANCISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento, cit., 816-820.

13 Sobre estas distingdes, segue-se de perto PEDRO MURIAS / MARIA DE LURDES PEREIRA, Obrigagoes
de meios, obrigaces de resultado e custos da prestacdo, em ANTONIO MENEZES CORDEIRO (ed.),
Centendrio do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha — Estudos em Homenagem, Coimbra,
2012, pp. 1000-1017.

1 Por todos, sobre este aspeto, MANUEL DE ANDRADE, Obrigagées Pecunidrias, p. 51; VAZ SERRA,
Obrigag¢des Pecunidrias, p. 19.
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Tendo em conta as fun¢oes monetdrias do dinheiro — em especial, as de meio
de troca e reserva de valor —, deve considerar-se que o resultado normalmente
pretendido e aceite pelas partes, quando se trate de cumprimento com moeda
corpérea, consiste num “dominio material sobre notas e moedas que seja estdvel
e incontingente, através de um desapossamento integral”, nio sendo suficiente
um mero desapossamento dos objetos monetdrios por parte do devedor, quando
nio acompanhado da sua efetiva e pacifica recegao®.

Estes esfor¢os sio também dteis para determinar o resultado definidor do
cumprimento, nas obrigagoes pecunidrias liquidadas através de moeda banciria.
Deve procurar-se, também aqui, o momento a partir do qual “o credor tem um
poder de disposi¢io imediato, incondicional e definitivo sobre os valores monetdrios™".
Nas transferéncias e nos débitos diretos — analisando apenas as operagoes de
pagamento mais frequentes entre empresas —, esse momento coincide com a mo-
vimentagao a crédito na conta do credor, porque s6 a partir desse momento é que
se torna acessivel a este tltimo a ocorréncia do resultado (e, nessa medida, se bem
que possa ser relevante para a problemadtica do risco, nio hd ainda cumprimento
com a movimentagio a crédito da conta do banco do credor).

Naio quer isto dizer, porém, como se antecipou, que a realizagao diligente da
prestagio pelo devedor seja irrelevante, do ponto de vista juridico. Se o devedor
desencadear atempadamente o processo de pagamento em moeda bancdria, poderd
ficar a salvo do juizo de censura que fundamenta a aplicagio de solugoes indemnizatérias
(ex., nos casos em que o atraso na movimentagao a crédito da conta do credor se
fique a dever ao banco deste ultimo), e poderd beneficiar da inversao das regras
do risco (ex. nos casos em que a conta do banco do credor seja movimentada a
crédito e este seja declarado insolvente, antes da movimentagio a crédito da conta
do credor).

15 FRANCISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento, cit., 843. Pense-se nos casos
discutidos nos tribunais alemies e ingleses, sobre esta temdtica, que poderiam ter solu¢oes semelhantes
em Portugal. Num deles, o devedor deixa notas e moedas na caixa de correio do credor, sem que
elas venham a ser por este recebidas: os tribunais alemaes decidiram, bem, pelo incumprimento;
noutro, o cliente entrega notas ¢ moedas, que estdo a ser contadas pelo funciondrio de um banco,
ocorrendo um assalto: aqui, o cliente entregara voluntariamente as notas, mas o dominio pelo banco
ainda nao era absoluto, j& que apenas ocorreria no final do processo de contagem. Sobre estes casos,
ob. cit., 837-844.

16 FRANCISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento, cit., 844.

17 FRANCISCO MENDES CORREIA, Moeda bancdria e cumprimento, cit., 844-855 e 855-858. Uti-
liza-se por comodidade a expressao “crédito da conta do banco do credor”, se bem que em muitos
casos a pretensio do banco do credor, decorrente de uma transferéncia em beneficio de um seu
cliente, serd extinta por compensagio (multilateral), no plano das relagdes interbancirias.
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Com efeito, nos processos de pagamento com moeda bancdria (transferéncias,
débitos diretos, etc.), se o devedor (e o seu banco, que funciona como auxiliar
do devedor: artigo 800.° do Cédigo Civil) realizar de forma diligente e atempada
as condutas que lhe eram exigiveis, ficard a salvo de um juizo de censura que fun-
damentaria uma pretensio indemnizatéria do credor. O devedor ja prestou, embora
ainda nio tenha ocorrido o resultado definidor de uma situacio de cumprimento
(0 que poderd ser relevante para o destino da contraprestagio: pense-se, por
exemplo, na excegao de nao cumprimento). Nestes casos, por exemplo, nao serao
devidos juros de mora, porque o atraso no cumprimento nao ¢ imputdvel ao
devedor, de forma censurdvel. O devedor presta pontualmente, desde que tenha
realizado o ato de prestar com a antecedéncia suficiente para que, segundo o curso
normal de um processo de transferéncia, ocorra o resultado pretendido antes do
termo do prazo'®'?.

Este entendimento encontra apoio na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
que no acérdao Zélecom™ foi chamado a apreciar a relevincia das vdrias fases de
um processo de pagamento em moeda bancdria para a interpretagio de algumas
normas da Diretiva 2000/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29
de junho®' (que estabeleceu medidas para prevenir os atrasos de pagamento nas
transagoes comerciais). O Tribunal de Justi¢a considerou que o momento relevante
para considerar que jd existe pagamento por transferéncia banciria ¢ a data da
inscrigao a crédito do montante devido na conta do credor. Porém, na mesma
decisao, o Tribunal recordou que “a prépria Diretiva 2000/35 exclui o pagamento
de juros de mora nos casos em que o atraso de pagamento nao é uma consequéncia
do comportamento do devedor, que cumpriu diligentemente os prazos normalmente
necessarios a execu¢ao de uma transferéncia bancdria”?.

A decisdo do Tribunal de Justiga no acérdao Zélecorn deve ser obrigatoriamente
tomada em consideracio pelo intérprete-aplicador luso quando seja convocado
o Decreto-Lei n.© 62/2013, de 10 de maio, que transp6s a Diretiva 2011/7/UE
para o ordenamento juridico portugués. O potencial expansivo desta decisao
deve ser sublinhado, no entanto, nao sé pela amplitude atual do mandato de

'8 CANARIS, Der Einfluss der Leistung auf den Verzug des Schuldners, em FS Klaus Hopt, Vol. I, Berlin,
2010, pp. 48-49.

1 Recorde-se que os prazos méximos de execugio das operagoes de pagamento estio legalmente
previstos no RJSPME (artigos 123.° e ss.).

20 Acérdio do Tribunal de Justiga, 3-abr.-2008, Processo C-306/06 (“Ac. Telecom”).

2! Esta diretiva foi, entretanto, revogada pela Diretiva 2011/7/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de fevereiro.

22 Ac. Telecom, 30.
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interpretagao do direito nacional em conformidade com o direito da Uniao
Europeia, mas também pela conformidade da decisao com a necessdria distin¢ao,
acima descrita, entre ato de prestar e cumprimento, que pode ter especial
relevincia para destringar entre atrasos nio imputdveis e mora do devedor nas
obrigagdes pecunidrias.

3. Atrasos na obtencio de dinheiro e censurabilidade

Os tempos incertos em que se escrevem estas linhas, marcados pela pandemia
da COVID-19 e pelas suas repercussoes negativas na economia terao gerado e irdo
continuar a gerar inimeros atrasos no cumprimento de obrigacoes pecunidrias. A
alguns deles — seguramente, uma minoria — poderao aplicar-se as consideragoes
que acima se propuseram (2), a propdsito de atrasos 70 processo de pagamento. A
grande maioria, porém, serd formada por atrasos na obten¢do da liquidez necessdria
para cumprir as obrigac¢oes pecunidrias.

A este propdsito, cumpre assinalar e questionar uma linha de argumentos que
advoga para as obriga¢des pecunidrias — por terem um objeto ultrafungivel —, uma
certa imunidade aos quadros gerais das perturbagées no cumprimento. Segundo
esta construgio, nas obrigagoes pecunidrias o atraso na obtengdo de liquidez — ou
a incapacidade financeira tempordria do devedor — corresponderia necessariamente
a um atraso culposo, ji que existe sempre dinheiro disponivel no mercado, pronto
a funcionar como meio de troca e, por isso, a ser amealhado por devedores de
obrigag¢oes pecunidrias.

Como ponto de partida, recorde-se o enunciado elementar: é unanimemente
exigido entre nés um elemento de censurabilidade da conduta do devedor, para
qualificar certo atraso como uma situagao de mora. Como é sabido, o artigo 804.°,
n.° 2 do Cédigo Civil estabelece que o devedor se considera constituido em mora
quando “por causa que lhe seja imputdvel” a prestacio nio seja cumprida atem-
padamente e a doutrina tem interpretado a imputabilidade ao devedor como
apelando a um necessério juizo de censura®.

Mas, como se disse, e a0 mesmo tempo, parte da doutrina faz um recorte
negativo no enunciado acima referido — a mora implica sempre a imputagao do
atraso ao devedor, a titulo censurdvel — excluindo do seu universo de incidéncia

2 VAZ SERRA, Mora do devedor, cit., pp. 39-45; ANTUNES VARELA, Das Obrigagies em Geral, Vol.
I1, 7.2 ed., 2008, (reimpr.) pp. 113-114; BRANDAO PROENCA, Ligdes de Cumprimento ¢ de Néo
Cumprimento das Obrigagies, cit., p. 319; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. 11, 10.2
ed., Coimbra, 2016, p. 219.
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as obriga¢des genéricas e, em particular, as obrigacoes pecunidrias. Recorde-se,
para ilustragdo do ponto, o trecho de Vaz Serra:

“Tratando-se de obrigagdes genéricas, o devedor nao pode defender-se com a
sua impossibilidade pessoal de fazer prestacoes genéricas, tal como na hipétese de
pretender exonerar-se, com essa impossibilidade, da obrigagio. E que o devedor pode
procurar noutro lugar coisas, com que cumpra a obriga¢iao. Do mesmo modo nao

pode alegar a falta de meios pecunidrios™.

Também Brandio Proenga, a este propdsito, refere que “o devedor nao pode
invocar, em geral, dificuldades pecunidrias como causa do incumprimento, tendo
que suportar o maior sacrificio daf resultante”.

Estas afirmagoes, com o devido respeito, podem suscitar alguma confusao
entre dois planos que devem permanecer diferenciados. Uma coisa ¢ saber se o
devedor fica exonerado da obrigacio, enquanto o género — o dinheiro, no caso
que interessa agora — existir. Outra, bem diferente, ¢ saber se a falta de dinheiro,
naquele momento determinado, lhe é imputdvel a titulo de censura. Ora apenas
se pode extrair do artigo 540.° do Cédigo Civil um elemento til — mas jd se verd
que nio é o Gnico atendivel — para a resposta a questao exoneratdria. Permanece,
porém, a questdo da imputacio do atraso ao devedor, a titulo de culpa.

A este propésito, na doutrina alema parece ser maioritdria a posi¢io que
defende um agravamento da responsabilidade do devedor, a luz do § 276/1 do
BGB, mesmo na auséncia de uma referéncia expressa as obrigagdes pecunidrias.
Numa das vérias concretizacoes do brocado “Geld hat man zu haben™®, o contetido
ultrafungivel de uma obrigagio pecunidria levaria ao agravamento da responsabilidade
do devedor, que responderia sempre pela sua capacidade financeira”, na medida
em que assumiu o risco de fornecimento/aprovisionamento?®.

Devemos recusar entre nés um tratamento particular das obrigagées pecunidrias,
de perfil idéntico. O devedor de uma obriga¢io pecunidria nio assume o risco de
fornecimento de dinheiro em moldes substancialmente distintos do risco assumido
por qualquer outro devedor de uma obrigagao de género ilimitado. O devedor pe-
cunidrio pode ter assumido o débito de forma responsdvel, pode ter planeado de

24 VAZ SERRA, Mora do devedor, cit., 45.

2 BRANDAO PROENGA, Ligdes de Cumprimento e de Ndo Cumprimento das Obriga;o’e:, cit., 114.

26 KARSTEN SCHMIDT / ANDREAS BLASCHCZOCK, Geldrecht, Berlin, 1997, pp. 116-117.

27 HANNES UNBERATH, § 276, em BAMBERGER/ROTH (eds.), Kommentar zum BGB, Vol. I, 3.2 ed.,
Miinchen, 2012, p. 1113.

28 CHRISTOPH HIRSCH, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 7.2 ed., Baden-Baden, 2011, p. 195.
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forma razodvel e diligente um determinado izer para a obtencao de liquidez, e esse
programa obrigacional ser afetado de forma inesperada, por circunstincias externas,
ou por circunstincias pessoais, que afastem o juizo de censura indispensdvel para
a mora do devedor.

Reconhece-se que, atendendo as caracteristicas do objeto, serd essencial uma
especial atencdo a diligéncia do devedor na prépria vinculagao (ex. na assungio
razodvel e prudente de obrigagoes pecunidrias), a diligéncia na preparagao do iter
para a obtencio de liquidez (mais uma vez, considerando de forma prudente as
possiveis fontes de liquidez), 4 diligéncia na sua execugio e a diligéncia na reagdo
a circunstancias inesperadas”. E, em circunstincias normais, aceita-se que na es-
magadora maioria dos atrasos no cumprimento de obriga¢oes pecunidrias, haverd
falta de diligéncia do devedor, em algum dos momentos. Nao se poderd permitir,
obviamente, que o devedor tente atribuir a assun¢io imprudente de obrigagoes
ou a falta de zelo na alocagao dos seus recursos a fatores econémico-politicos de
ordem geral, com os quais um homem médio deve contar, como a dificuldade de
obtenc¢io de emprego ou a oscilagao de precos, nem a vicissitudes que, embora
imprevisiveis, formam parte do risco geral da vida em sociedade (a insolvéncia do
empregador, uma doenga prolongada, etc.).

Mas, se em todos os momentos criticos assinalados se verificar a diligéncia
normativamente exigivel a um homem médio, nio se deve atribuir ao dinbeiro ou
as obrigagoes pecunidrias uma propriedade mdgica que as afaste da dogmatica geral
do direito das obrigagoes.

Pense-se, por exemplo, numa obriga¢io pecunidria de reembolso de um finan-
clamento, assumida por uma empresa que se dedica a explorar um gindsio especializado
em artes marciais. Se durante uma crise sanitdria semelhante & atual for proibida a
prética de desportos que impliquem contacto fisico, que inviabilize temporariamente
a obtengio de receitas, dever-se-do colocar — com as devidas adaptagées, considerando
o objeto —, as mesmas questdes que se colocariam a um outro qualquer devedor. A
empresa assumiu de forma prudente a obrigagio de reembolso, atendendo ao fluxo
prudentemente estimado de receitas? Foi diligente na organizagao dos meios empresariais,
para garantir a manutencio e preservagio desse fluxo de receitas? Reagiu de forma
diligente a crise sanitdria, procurando alternativas para rentabilizar os meios empresariais,
tentando diversificar a sua atividade e considerando eventuais alienacées de ativos,

2> CATARINA MONTEIRO PIRES, Quatro proposicoes em torno da vinculacio debitdria, revisitando o
Cédigo Civil de 1966: impossibilidade, abuso do direito, alteragdo das circunstincias e diligéncia exigivel,
em ANTONIO MENEZES CORDEIRO (Coord.), Cédigo Civil— Livro do Cinquentendrio, Vol. I, Coim-
bra, 2019, p. 183.
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geradores de liquidez? Se as respostas forem afirmativas, parece dificil sustentar, ainda
assim, perante um comportamento diligente, a aplicagdo de uma norma indemnizatiria,
associando ao atraso no pagamento uma obrigacio de indemnizar.

Repare-se que estd apenas em causa, neste momento, a imputagio ao devedor
de uma obrigagao de indemnizar. Nao podem ser invocadas, assim, as normas in-
solvenciais, como #nico quadro de regulagio da incapacidade financeira do devedor.
Os dois planos acima referidos devem permanecer autonomizados: afirmar que
em certos casos o devedor nio deve indemnizar pelo atraso no cumprimento ¢
diferente de afirmar que ficou exonerado do cumprimento. A obrigacao pecunidria
continua —em principio —a ser devida, e mesmo nos casos de atraso nao imputdvel
se podem equacionar saidas para o credor, que nao impliquem uma eternizagao
do vinculo: um dos pontos de partida serd, seguramente, o artigo 792.°, n.° 2 do
Cédigo Civil (com as devidas adaptagdes, por nao se tratar de verdadeira impos-
sibilidade, em sentido técnico-juridico).

Ainda a este propésito, cumpre retomar o ponto acima referido: embora o
dinheiro seja ultrafungivel, sao necessdrias — segundo o normal funcionamento da
economia de mercado com que o devedor médio pode contar — condutas humanas
para obter a liquidez necessdria para cumprir obrigagdes pecunidrias. Assim, se o
devedor assumiu de forma prudente uma obrigagao pecunidria, o juizo de censura
sobre um eventual atraso no seu cumprimento nio pode, por exemplo, ficar
totalmente imune a consideragdes que seriam relevantes, caso se tratasse de uma
prestagao infungivel.

Pense-se na cantora lirica do exemplo de escola que problematiza a dita “impos-
sibilidade pessoal™®. E imagine-se que assumiu a obrigacio de cantar em vdrios
concertos nos préximos 6 meses, tendo também assumido de forma prudente uma
obriga¢do pecunidria (no pressuposto, por exemplo, de que conseguiria cobrar pelo
menos metade das receitas contratadas). Caso se considere que a doenga do filho é
motivo suficiente para problematizar a aplicagdo de solu¢oes como o conflito de
interesses (artigo 335.° do Cédigo Civil), para a desonerar do dever de prestar, ou
para a desculpar pelo respetivo incumprimento, gera perplexidade a recusa absoluta
de atender 2 mesma factualidade para considerar nao culposo o atraso no cumprimento
de obrigacdes pecunidrias, cuja assungio foi prudentemente fundada na realizacio
daquelas prestagoes.

3 Por todos, sobre a matéria, CATARINA MONTEIRO PIRES, Impossibilidade da Prestacio, cit., pp.
555-573.
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4. Excessiva dificuldade e outras angustias do devedor pecunidrio

Uma outra declina¢io do brocado “Geld hat man zu haben” seria a da imunidade
das obrigagoes pecunidrias & impossibilidade objetiva. As obrigacdes pecunidrias
seriam obrigacoes de género “ilimitado”, e nessa medida nunca se extinguiriam
por impossibilidade. Deve comegar por sublinhar-se a dimensao tautolégica do
enunciado: a obrigagdo nunca se torna impossivel porque o género ¢ ilimitado.
Como se atribuiu ao género uma determinada qualidade — ser impensével o seu
desaparecimento absoluto — é natural que néo se possa declinar a perturbagio im-
possibilidade, na medida em que pressupoe a possibilidade desse desaparecimento.
Pode assim aceitar-se que as obrigacdes pecunidrias ndo se extinguem por impos-
sibilidade absoluta, em sentido técnico-juridico. Mas este enunciado nio deve obs-
curecer a solugao — eventualmente exoneratdria —a dar a constelagoes de casos que
convocam o mesmo nucleo de problemas e valoragoes, sem que possam ser recon-
duzidos a verdadeira impossibilidade.

Um primeiro conjunto de casos é composto pelas vdrias modalidades de
limitagio convencional de fontes de financiamento ou de fontes de obtenc¢io de
liquidez.

A este propdsito, ¢é util distinguir entre obrigacdes genéricas “puras” ou de
“género ilimitado” — em que as partes deram ao objeto a sua mdxima extensio
possivel —, das obrigagoes de género “limitado™'. Nestas tltimas, as partes delimitaram
a extensdo do objeto, através da utilizagdo de um ou mais critérios, porque assim
o afirmaram expressamente (entrega de 10 livros de uma determinada biblioteca
de livros do Séc. XIX), ou porque esse recorte negativo resulta do contexto negocial,
de forma ticita (alguém que compra 10 garrafas de vinho numa quinta de um
viticultor de pequenas produgdes).

Esta distingao nio se aplica diretamente as obrigagoes pecunidrias, porque nao
hd qualquer critério delimitador do seu 0bjeo que permita equacionar a aplicabilidade
de uma impossibilidade absoluta, em sentido técnico-juridico (ao contrério do que
sucede nos dois casos comentados, onde pode equacionar-se o perecimento da
biblioteca ou de todas as garrafas de vinho daquele viticultor). Mas pode servir de
ponto de partida para analisar os casos em que ¢ fixada pelas partes uma fonte de
financiamento ou uma fonte de obten¢io de liquidez, de forma absoluta®”.

31 BRANDAO PROENCA, Ligdes de Cumprimento e de Nao Cumprimento das Obrigagées, cit., 113;
ANA TAVEIRA DA FONSECA, Anotagio ao Artigo 539.% em AAVYV, Comentdrio ao Cédigo Civil — Di-
reito das Obrigagaes, cit., p. 489.

2 LORENZ KAHLER, Zur Entmythisierung der Geldschuld, AcP, 2006, pp. 823-825.
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Nos primeiros, em que ¢ estipulada uma fonte de financiamento, caberd
assinalar, entre outras configuragdes, os casos em que as partes convencionaram
que uma falha nio culposa da obtengao de financiamento funcionaria como
condigao resolutiva, assim como as situagdes em que a perturbagio nao imputdvel
— que afete a fonte de financiamento convencionada — desencadeie a exoneragao
do dever de prestar. Em ambos os casos, porém, a dimensao problemitica é
semelhante: podendo vincular-se 4 extensao méxima do objeto (dinheiro), as partes
quiserem limitar o objeto devido aos fundos provenientes de uma determinada
fonte de financiamento.

Nos segundos casos — acordos sobre a fonte de obtencio de liquidez, com alguma
incidéncia em project finance ou em acordos de reestruturagio de dividas —, as partes
limitaram a dimensio patrimonial da vincula¢io a determinados bens. Tenha-se
presente a este propdsito o artigo 602.° do Cédigo Civil, que permite limitar a res-
ponsabilidade do devedor a alguns dos seus bens. Quando licitas®, as cldusulas
podero levar a resultados exoneratérios semelhantes: a tentativa adequada de alienar
certos bens pelo devedor e a entrega dos fundos dai resultantes pode ser o resultado
definidor do cumprimento. Nesses casos, a obrigagdo pecunidria extingue-se
parcialmente por cumprimento, podendo ocorrer um efeito exoneratdrio em relagao
a0 remanescente.

O brocado “Geld muss man haben” pode também ofuscar a andlise de uma
outra constelagao de casos, em que os esfor¢os exigidos ao devedor para cumprir
assumam uma dimensio desproporcional, face ao interesse do credor®. Dir-se-4
que este problema nao se coloca nas obrigacoes pecunidrias, porque seria o direito
do processo executivo e o direito da insolvéncia a salvaguardar o limiar minimo
de subsisténcia, com as regras de impenhorabilidade e exoneragio do passivo
restante, entre outras.

Mas o enunciado parece padecer de uma petigao de principio, ji que assume
que estas disposicoes sdo as zinicas que permitem a ponderagao entre sacrificios do
devedor e interesse do credor, em matéria de obrigagdes pecunidrias. A esta luz,
faz sentido questionar se o escopo das regras ndo serd distinto. As regras sobre im-
penhorabilidade consideram o minimo de subsisténcia do devedor, estabelecendo
uma relagio nio entre um patriménio e um devedor concretos, mas entre uma

3 Por todos, MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Anotagio ao Artigo 602.% em AAVYV, Comentdrio ao Cédigo
Civil, cit., 663-665.

3% Para uma distingdo entre excessiva onerosidade e impossibilidade, por todos, CATARINA MON-
TEIRO PIRES, Impossibilidade da Prestagio, Coimbra, 2017, pp. 438-555 (em especial, pp. 523 ¢
sS.).
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quantia monetdria abstratamente considerada e as necessidades bdsicas de subsisténcia,
numa situagio de normalidade social.

Caso possa ser convocada para esta problemdtica, a excessiva onerosidade iria
operar a montante, impedindo — pelo menos de forma tempordria — o exercicio
do direito, no quadro dogmatico tragado pelo artigo 334.° do Cédigo Civil. Neste
contexto, ter-se-ia em conta a ponderacio, em concreto, entre o esforgo exigivel ao
devedor para cumprir (nomeadamente através da alienagio de bens do seu ativo)
e o interesse do credor em receber a prestagao.

A esta luz, numa situacio de grave crise econdémica, como a que pode seguir
a crise de satide publica da COVID-19, poderd revelar-se excessivamente onerosa
para um devedor pecunidrio a venda com perdas muito significativas de bens do
seu patriménio, para satisfagio de um interesse do credor pecunidrio, que nao
tenha sofrido um impacto especialmente relevante (pense-se, por exemplo, que o
credor é uma empresa que viu a sua situacio financeira e patrimonial melhorar
com a crise e que, perante a falta tempordria de liquidez do devedor pecuniério,
exige a venda imediata de grande parte dos seus ativos, que acarretard inevitavelmente
perdas muito significativas).

Admite-se que o recurso ao abuso de direito serd muito excecional, e que os
quadros juridicos da execugio singular e coletiva estao bem apetrechados para dar
solugio a maioria dos casos de incapacidade financeira tempordria do devedor pe-
cunidrio. Mas propoe-se que entre as obrigacoes pecunidrias e as demais modalidades
de obrigacoes existe a este respeito uma diferenga de grau, e nio de género: o
dinheiro nio tem propriedades mdgicas, que impossibilitem de forma absoluta o
recurso aos quadros de solugio para perturbacoes nio imputdveis ao devedor.
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