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Perturbagoes da prestagao pelo credor

Disruptions of Performance Brought About by the Creditor

Pedro Murias” | Maria de Lurdes Pereira”™!™"

Resumo: Fazemos aqui uma exposicao
sistemdtica simples de toda a matéria das
perturbacdes do cumprimento geradas pelo
credor, com revisao de alguns dos argumentos
e conclusoes de estudos anteriores. Procuramos
harmonizar as disposi¢oes mais significativas
do Cédigo Civil, designadamente as que res-
peitam a impossibilidade imputdvel ao credor
e a mora do credor, bem como os dados
doutrinais sobre aquilo a que chamamos «os
casos perplexos», ou seja, sobretudo, a matéria
da impossibilidade oriunda da «esfera» do
credor que nio decorra de «culpa» sua nem
de um atraso seu. Introduzimos a categoria
dos subdireitos para identificar certas posigoes
do devedor, criticamos algumas dogmadticas
do «risco», por falta de rigor, e defendemos
a figura dos actos de aproximago ao cum-
primento ou de «quase-cumprimento».

Palavras-chave: culpa do credor, mora do
credor, casos perplexos, impossibilidade.

Abstract: Here we provide a simple systematic
explanation of the entire issue of disturbances
of performance generated by the creditor,
with a review of some of the arguments and
conclusions of previous studies. We seek to
harmonize the most significant provisions
of the Civil Code, notably those relating to
the impossibility attributable to the creditor
and the creditor’s delay; as well as the doctrinal
data on what we call the casus perplexi, that
is, above all, the matter of impossibility
arising from the creditor’s “sphere” that does
not arise from their “fault” or delay. We
introduce the concept of sub-rights to pick
certain positions of debrtors, criticize some
doctrines of “contractual risk”, and argue
for the category of “approximation to pet-
formance” or “quasi-performance”.

Keywords: creditor’s fault; creditor’s delay;
casus perplexi; impossibility.

Sumdrio: 1. Introdugio; 2. Desisténcia da prestacio e impossibilidade imputdvel ao credor;
a) Ideia geral e desisténcia da prestagio; b) Impossibilidade imputdvel ao credor; 3. Mora
do credor; a) Ideia geral; b) Tentativas de fundamentagio; ¢) Alguns desenvolvimentos de
regime. 4. Os casos perplexos; a) Nocio e solugdes razodveis; b) A questio conceptual; c)
Tentativas de fundamentacio; d) Materialidade, sinalagma e responsabilidade primdria.
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1. Introdugao

Este estudo parte do livio de M.2 Lurdes Pereira sobre Conceito de Prestagio
¢ Destino da Contraprestagdo, de 2001, oferecendo agora uma exposicao sistemadtica
simples de toda a matéria das perturbagdes do cumprimento geradas pelo credor,
com revisao de alguns dos argumentos e conclusdes anteriores. Procuramos
harmonizar as disposi¢oes mais significativas do Cédigo Civil, designadamente o
art. 795.°/2, sobre impossibilidade imputdvel ao credor, e os arts. 813.° ss., sobre
mora do credor, bem como os dados doutrinais sobre a matéria a que chamamos
«os casos perplexos», ou seja, sobretudo, a matéria da impossibilidade oriunda da
«esfera» do credor que nao decorra de «culpa» sua nem de um atraso seu.

Fazemos uso da ideia de que hd um regime geral dos direitos (subjectivos) a
que se submetem figuras préximas, a incluir a posi¢io do titular de qualquer
atribui¢ao que nio seja uma obriga¢io.” Ainda no plano metodolégico, embora
seguindo orientagoes anteriores, damos no presente estudo maior preméncia a ar-
gumentos desencadeados pelo sentimento de justiga, pelas intui¢oes de solugio
justa, presumindo «que o legislador consagrou as solu¢oes mais acertadas» (cf. art.
9.°/3) e entendendo que, na maioria dos casos, o Cédigo Civil consagra regras
conformes com o simples bom senso juridico. O sentimento de justi¢a é um
impulso para a argumentagao.

Alguns aspectos de substincia em que inovamos sio a introdugio da categoria
dos subdireitos para identificar as posi¢oes do devedor tuteladas, designadamente,
pelo regime da mora do credor, a critica a algumas dogmdticas do «risco», antigas e
modernas, por falta de rigor, a distingao entre responsabilidade pela esfera juridica
e responsabilidade da esfera juridica, certa ligagao do art. 795.9/2 aos temas da boa
fé, e um argumento de materialidade que observa actos de aproximagdo ao cumprimento
no trabalho e no tempo gastos pelo devedor, merecedores de tutela sinalagmdtica
nos casos perplexos. Seguimos o livro de 2001 na defesa de um conceito simples

"' M.2 Lurdes Pereira, Conceito de Prestacdo e Destino da Contraprestagio, Almedina, 2001. Também
usamos texto ¢ ideias de M.2 Lurdes Pereira, «Mora do Credor», anot. arts. 813.° ss., no Cédigo
Civil Comentado, vol. 11, Das Obrigacées em Geral, Almedina, 2021.

2 Cf. Mrias, A Andlise Axioldgica do Direito Civil, Gestlegal, 2023 (citada doravante como AnAx),
351-368 («regime tipico» dos direitos-pretensoes) e 531-629 (extensdo do conceito de direitos e
inclusio das atribuig6es, através dos «direitos de base» ou «axiodireitos»). A ideia de atribui¢io como
ampliagao da obriga¢io, para o direito do nio cumprimento, teve a primeira versao desenvolvida
em M.2 L. Pereira/P. Murias, «Conceito e Extensdo do Sinalagma», Estudos Oliveira Ascensao, vol.
I, Almedina, 2008, 379-430 (= Os Tiés Problemas do Nao Cumprimento. Estudos, AAFDL, 2021,
7-61), com uma reflexdo apenas conceptual em P. Murias, «Um Conceito de Atribui¢io para o
Direito do Nao Cumprimento», O Direito, ano 140.°/IV, 2008, 797-856.
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Perturbagées da prestagio pelo credor

de impossibilidade da prestagdo, na redugao do art. 790.° a falta de sentido de
uma obrigacio de fazer o impossivel e na fundamentagio do art. 795.°/1 apenas
na ideia de sinalagma, mantendo a recusa de sobrecarregar estes preceitos com
outro género de considera¢des. Mantemos também a adesio a um conceito amplo
de mora do credor, nao dependente de «culpa» deste. Com alguma novidade, in-
terpretamos o art. 1227.° num sentido conforme com o seu contexto histérico e
legal, e com a prépria dogmitica dos casos perplexos, a que a doutrina portuguesa

o liga desde o estudo fundador de Baptista Machado.’

2. Desisténcia da prestagao e impossibilidade imputével ao credor
a) Ideia geral e desisténcia da prestagao

O principio

Nas regras sobre impossibilidade niao imputdvel ao devedor, tem natureza
prépria o art. 795.9/2, que cabe analisar aqui. Diz o preceito que, se a impossibilidade
se dever a culpa do credor, este mantém-se obrigado a contraprestacio, podendo
descontar algum beneficio que o devedor tenha tido com a exoneragao. O artigo
nao ¢ tao 6bvio como se possa pensar. A culpa do credor afasta o «principio do si-
nalagma»:* o credor vai pagar sem receber, quando sé estava vinculado a prestar
se 0 outro prestasse também. E a culpa do credor serd frequentemente «culpa»
entre aspas, porque o credor, na generalidade dos casos, ¢ livre de impossibilitar a
prestagdo a que tem direito. O seu acto ¢ licito e, portanto, nao é culposo stricto
sensu. Os deveres sao do devedor.

Comecemos, porém, pela matéria da desisténcia da prestagio pelo credor — ou
desisténcia de qualquer atribuigio pelo seu titular, .e., pelo titular do direito de
base que dela faz parte. Nao estamos aqui no 4mbito coberto pela letra do art.
795.0/2, mas a solucio que dele consta vale por maioria de razio: o credor pode
desistir da prestagdo, mas mantém-se obrigado 4 contraprestacio, mesmo sem o

?J. Baptista Machado, «Risco Contratual e Mora do Credor. Risco de Perda do Valor-Utilidade ou
do Rendimento da Prestagdo e de Desperdicio da Capacidade de Prestar Vinculada», Obra Dispersa,
vol. 1, Scientia Ivridica, Braga, 1991 (1985), 257-343.

# Usamos esta expressio, «principio do sinalagma, para referir comodamente o elemento normativo
comum aos efeitos juridicos (e legais) do sinalagma, mas sem pressupor que haja alguma norma
juridica que acresca aquelas que fundamentam uma eficdcia sinalagmdtica, designadamente, no
caso dos contratos, a autonomia privada e os direitos prévios das partes. Sobre o «nio ser» do
principio do sinalagma, cf. P Mrias, AnAx, 111-116.
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devedor realizar a prestagao. Em muitos casos, o devedor nao terd sequer a possibilidade
Jactual de realizar a prestagdo, por precisar para isso da colaboragio do credor.

A contraprestagio tem de se manter, caso contrdrio estarfamos a reconhecer
a todos os contratantes sinalagmdticos o direito de «sairem» do contrato a seu
bel-prazer, contra um sentido do pacta sunt servanda (406.°/1) e contra o direito
inicial da contraparte a, realizando a prestacio, receber a contraprestacio. Como
diz o art. 406.°/1, o contrato em principio «sé pode [...] extinguir-se por muituo
consentimento dos contraentes». Se, pelo contririo, o credor desistente nio per-
manecesse obrigado a contraprestacio, seria como dar-lhe o direito de resolver o
contrato sem fundamento, quando na verdade a resolugio precisa de fundamento
legal ou convencional (art. 432.°/1). Sendo assim, em caso de desisténcia do credor,
o devedor passa a ter direito a contraprestacio sem realizar a prestagio.

E importante reconhecer ao credor o direito de renunciar unilateralmente 4
prestagao, de desistir dela, eliminando o seu direito de crédito e o dever correlativo
do devedor. Contra esta solugao joga o disposto no art. 863.°/1, segundo o qual
o perdio de dividas (ou remissido) s6 ocorre por contrato, e nao por acto unilateral
do credor. Nao cabe agora discutir o alcance exacto deste preceito. Por agora,
atentemos no principio da disponibilidade dos direitos. Os direitos, salvo razoes
especiais, nao se impoéem aos seus titulares, nio sio Vincula(;(’)es, SA0 espagos de
liberdade, que em principio tém de incluir a liberdade de eliminé-los. E, na verdade,
diversas regras dos contratos em especial — embora nio de todos eles — consagram,
embora com linguagem varidvel, um direito de desisténcia da prestagao pelo credor,
ou melhor, em geral, de desisténcia da atribuigio pelo seu titular’ E o caso dos
arts. 1147.0/2.2 (rendncia ao prazo pelo mutudrio), 1170.° (e 1172.°/c: revogagao
do mandato pelo mandante), 1194.° («rentincia» ao prazo pelo depositante) e
1229.° (desisténcia da empreitada pelo dono da obra).

Em todos estes preceitos se dispoe, aproximadamente, que o titular do direito
que a ele renuncia se mantém obrigado a contraprestacio (sem que o devedor
realize a presta¢ao).® Entao, e pelo menos, a desisténcia ad nutum (sem fundamento

5> Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito de Prestacdo, 237-264.

¢ No art. 1229.° a indemnizacio dos gastos, trabalho e «proveito que poderia tirar da obra» deve
ser entendida no sentido de dar ao empreiteiro um montante correspondente a totalidade do preco,
com dedugio das despesas poupadas e de alguma ocupagio alternativa da sua forca de trabalho
(quando esta ocorra). Além de outros argumentos, hd o do caso préximo das alteragoes ao plano
acordado impostas pelo dono da obra, em que a lei ¢ clara no sentido da preservagio do direito a
totalidade do prego, com deducoes (M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 243-245). Romano Martinez,
Da Cessagio do Contrato, Almedina, 2005, 565-566, defende a solugio diversa de uma «obrigagio
de indemnizar o guantum meruit».
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especial) da prestagao nao liberta o credor da contraprestagio. Este é um efeito
Juridico contrdrio ao principio do sinalagma, porque o ex-credor desistente tem de
pagar por aquilo que no recebe, ou melhor, por aquilo que nio é prestado.” Ainda
assim, a norma nao suscita dividas quanto a sua justica.

A livre disponibilidade dos direitos estd no cerne da figura da desisténcia, mas
nao explica inteiramente a exiguidade das respetivas previsoes legais. Repare-se em
que as disposi¢oes enumeradas se cingem a uma das partes do contrato, nao se regulando
um direito de desisténcia do mutuante (relativamente aos juros), do mandatério (re-
lativamente a retribui¢io), do depositdrio (relativamente 2 retribui¢ao) ou do empreiteiro
(relativamente ao preco). Percebe-se a diferenca de tratamento: além do espago de
liberdade inerente aos direitos, a faculdade de rentincia a prestagao justifica-se também
por permitir ao credor impedi-la quando se tenha tornado nociva ou contréria a sua
vontade ou interesse (p. ex., 0 dono da obra quer conservar o edificio cuja demoli¢ao
acordou; o depositante precisa de utilizar a coisa). E dificil pensar em situagoes andlogas
no caso de contraprestagdes pecunidrias (os juros no matuo, e as retribuigdes e preco
referidos). Também nao é impossivel que a desisténcia sirva, nas hipdteses legalmente
previstas, para evitar custos que possam ser poupados, o que supoe, todavia, a
possibilidade de descontos na contraprestagio devida pelo desistente.

O art. 795.9/2 contém, de facto, um limite & vinculagio do credor a contraprestagio,
pois este tem o direito de descontar o beneficio que o devedor tiver com a exoneragio.
Cabe ao credor provar que o devedor fez poupangas pelo facto de nao prestar, e o
montante dessas poupancas. Também tem sido aceite que o credor possa descontar
lucros que o devedor teve pela celebragio e execugao de contratos que néo teria tido
a oportunidade de celebrar se se mantivesse obrigado a prestagao inicial. Na desisténcia
da prestacio, a lei autoriza solucio idéntica no regime do mandato (art. 1172.°/c))
e da empreitada (art. 1229.°). A desisténcia d4 a0 mandatirio e a0 empreiteiro, res-
petivamente, o direito a serem «indemnizados», e nessa estatui¢io vai contido o im-
perativo da dedugio das vantagens resultantes da exoneracdo. A regra deve ser ainda
alargada a0 mutuo e ao depésito, por nao haver diferenca entre os casos de desisténcia
que justifique um tratamento mais vantajoso do mutuante e do depositante®. A
questdo dos descontos suscita, no entanto, algumas dificuldades.

Exonerado da sua obrigacio, devido a impossibilidade com culpa do credor, o

devedor conserva o direito & contraprestagio. Nao perde aquilo que, por forga do si-
nalagma, dependia do seu cumprimento. Como, porém, nio chegou a cumprir, pode

7 Recorde-se que nem todas as prestagoes tém de ser «recebidas» de alguma forma pelo credor.
8 M.2 Lurdes Pereira, Conceito de Prestacio, 266.
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ter tido beneficios com a exoneracio. A lei ordena que os beneficios sejam deduzidos
da contraprestagio devida. Embora a lei nio especifique, incluem-se aqui beneficios
que devem ser restituidos se contraprestacio tiver sido paga antecipadamente (s4, na-
turalmente, beneficios referentes & parte que tiver de ser restituida).

Como beneficios dedutiveis devem ser consideradas as despesas implicadas pelo
cumprimento e que tenham sido economizadas por a prestagio nio ter sido realizada.
Também parecem entrar ainda nos beneficios a descontar os ganhos que o devedor
obteve com a ocupagdo substitutiva que deu i sua capacidade de prestar, na medida em
que essa capacidade tenha sido libertada por forca da exoneragao. So este tipo de
poupangas e ganhos pode ser descontado, e nao todos aqueles que estejam causalmente
ligados & exoneragdo. P, ex., se o devedor receber um subsidio pablico em consequéncia
da exoneragio (p. ex., um apoio a empresas em dificuldades), esse beneficio nao serd
considerado para efeitos de desconto. Quanto s receitas, apenas podero contar as
que resultem da aplicagdo da capacidade de prestar libertada por a prestacio se ter
tornado impossivel: sé essa capacidade se encontrava destinada ao credor, pelo que
s6 os ganhos obtidos através da sua aplicacio ou exploragio podem ser deduzidos.

Quanto s receitas do devedor, contudo, geram-se dividas. Por um lado, é indispensavel
a causalidade da impossibilidade para a receita. Ora, ndo hd causalidade quando o devedor
tenha uma capacidade eldstica de prestar, i.e., quando consiga acorrer a vérias solicitagoes
ou «encomendas» sem que a aceitagao de umas imponha a recusa de outras. Se a organizacio
do devedor ¢ tal que certo aumento da procura no esgota o seu potencial de prestar, as
novas tarefas (novos contratos) nio geram uma receita que lhe seja proporcionada pela
exonera¢io.” No pélo oposto estio os casos em que a prestagdo que se tornou impossivel
correspondia a uma actividade pessoal absorvente. Af, exoneragio é causa da ocupagio
lucrativa ulterior, e o respectivo beneficio deverd talvez ser descontado.

Considerando a ideia de uma capacidade de trabalho eldstica, ndo hd beneficios
a descontar na contraprestagio quando o devedor meramente antecipa trabalhos que
faria mais tarde se tivesse tido de realizar a prestacdo impossibilitada. Se, no dia em
que devia realizar a prestagio que se tornou impossivel, o devedor ocupa o tempo
com um trabalho que poderia ter feito depois, o seu rendimento com esse trabalho
nio ¢é descontado na contraprestago.

A ideia de se descontarem os ganhos com ocupagoes alternativas do devedor,
contudo, tem um ¢feito muito dissuasor da celebragio de novos contratos. O devedor
nio tem o menor incentivo para fazer novos contratos, em substitui¢io daquele cujo
cumprimento se impossibilitou, quando o lucro com esses contratos serd zero, por todo
ele dever ser descontado na contraprestagio que lhe era ainda devida nos termos do
primeiro contrato. A aparente solugio legal é, portanto, economicamente ineficiente.

9 Cf. a referéncia a estes casos em M.? Lurdes Pereira, Conceito de Prestacio, 246-248 (embora a
propdsito da estatuigdo do art. 1229.°).
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Quando o devedor tenha recusado fazer uma ocupagio substitutiva, em termos
lucrativos, da sua capacidade de prestar, apesar da oportunidade surgida, no chega
a existir o beneficio cuja deducio seja imposta. A letra da lei apoia, nestas hipSteses,
a subsisténcia do direito integral & contraprestagio (apenas com deducio de custos
economizados, se os houver), distanciando-se da redac¢io proposta por Vaz Serra'’.
No entanto, seguindo a ideia de descontar todos os lucros alternativos, parece dever
aceitar-se a dedugio de uma receita que nio chegou a ser obtida por o devedor se ter
recusado a aplicar a sua capacidade quando era exigive/ que o fizesse. A boa fé pode
impor esse aproveitamento alternativo, quando o sacrificio que reclame do devedor
seja manifestamente inferior ao prejuizo que evita. Se, ainda assim, nio o fizer, a
exigéncia do direito & contraprestagio sem dedugées serd contrdria a boa fé (art.
762.2/2). Pelo contririo, da boa fé nio resulta o dever de procurar activamente
alternativas a aplicagio da capacidade de prestar que foi libertada.

A dedugio de custos e de certas receitas a contrapresta¢ido devida em caso de
impossibilidade imputdvel ao credor ou desisténcia da presta¢io é uma solugio in-
tuitivamente acertada. O devedor nio pode ver a sua condigéo de credor da contraprestagio
prejudicada, mas também nio deve ser avantajado pelo acto ou decisio do credor.
Surpreendentemente, estes descontos ndo sao previstos de forma expressa da CVI,"
que em vez de um ndo cumprimento imputdvel ao respetivo credor se refere a uma
falha de cumprimento causado pela parte que poderia nela fundar certos direitos. O
art. 80.° CVI limita-se A estatuicio vaga de que uma das partes ndo pode alegar o in-
cumprimento da outra na medida em que este tenha sido causado por um acto ou
omissio da primeira. Af se inclui ndo poder resolver o contrato, permanecendo
vinculada mesmo quando jd nio pode exigir nada da outra. No entanto, alguma
doutrina, atenta ao problema, tem defendido a possibilidade de o comprador que
impediu o vendedor de cumprir deduzir do preco os custos que o vendedor tenha
economizado com a exoneragio'?. Nos Principios Unidroit repete-se a mesma estatuicio
indiferenciada para a ac¢do ou omissio do «credor»: o art. 7.1.2 PUC determina que
uma parte 7do possa invocar o nio cumprimento da outra na medida em que esse
tenha sido causado por acto ou omissio da primeira ou «por outro evento pelo qual
esta suporte o risco». Nos comentarios ao preceito, destaca-se que, mais do que tornar
o incumprimento nio imputdvel ao devedor, a «interferéncia da outra parte» faz com
que um nio cumprimento perca a qualidade de nio cumprimento, acrescentando-se,
a titulo de exemplo, que ndo é possivel resolver o contrato em consequéncia. Assim,

10 Cf. o art. 9.°/4, que contemplava a deducio daquilo que o devedor dolosamente deixou de
adquirir (Vaz Serra, «<Mora do Credor», 30).

"' A Convencio de Viena sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

12 Cf. Schlechtriem/Schwenzer/I. Schwenzer, Commentary on the UN Convention on the International
Sale of Goods (CISG), 5.2 ed., Oxford University, 2022, anot. ao art. 80.°, pp. 1398-1401, e
MiinchKomm (5.2 ed., 2008)/P. Huber, art. 80.°, p. 8.
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aimpossibilitacdo da prestacdo pelo credor dard ao devedor o direito & contraprestagio
integral mesmo tendo este poupado todos os custos. O mesmo parece valer ainda no
art. I1I. 3:101 (3) DCFR: o credor ndo pode recorrer a nenhum meio de tutela na
medida em que tenha causado o incumprimento do devedor. Mas nio parece impossivel
uma interpretagio restritiva destes preceitos como a que tem sido feita a propdsito
da CVI. Voltamos a estas regras a propédsito da matéria dos casos perplexos.

Reticéncias

E claro, todavia, que a ideia de pagar por aquilo que nio se recebe suscita
algumas reticéncias, e a primeira dessas reticéncias situa-se no plano factual das
prdticas contratuais. Sao comuns os contratos, nalgumas dreas, que incluem cldusulas
de cancelamento, permitindo a parte credora de uma prestagao no pecunidria desistir
da prestagio sem ficar obrigada a contraprestacio, desde que o faga com alguma
antecedéncia. P. ex., ndo é raro que quem marca um quarto de hotel possa contra-
tualmente «cancelar a reserva» até uns dias antes, e o mesmo vale, mutatis mutandis,
para consultas médicas, sessoes de gindsio, aulas avulso, mesas de restaurante e tudo
o mais. Noutros casos, os contratos estabelecem reducoes na contraprestagio em
caso de desisténcia com antecedéncia significativa. P. ex., nas convengoes de arbitragem
estabelece-se nao raramente que os drbitros tém os honordrios reduzidos se as partes
transigirem, pondo fim ao litigio (arts. 1248.° ss.) antes da decisao final."> Nos
mutuos bancdrios, a regra do art. 1147.° é frequentemente afastada em substituicao
de uma mera «penaliza¢io», de valor muito inferior, pela restituiao antecipada.

Nos contratos do dia-a-dia, de pequeno valor, a ideia de que o credor da
prestagio nio pecunidria pode desistir sem ficar obrigado a contraprestacio vai
mais ou menos implicita, sendo reconhecida pelos sujeitos juridicos sem estipulagao
prévia nesse sentido. Se tenho uma «marcagao» para o meu carro na oficina (i.c.,
um contrato de empreitada), mas telefono na antevéspera a dizer que, afinal, tenho
de «desmarcar», os meus «mecinicos» ndo me exigem que pague coisa nenhuma.

Isto, é claro, sao prdticas contratuais em Ambitos restritos, no afastam por si
os principios do direito da obrigagio, mas nao deixam ser significativas da importincia
social do principio do sinalagma, atenuando ao mesmo tempo o pacta sunt servanda.
Ao mesmo tempo, o significado das praticas contratuais com cldusulas de cancelamento,
com ou sem exigéncia de pré-aviso, ndo deve ser exagerado, porque elas podem
ser meras opgoes comerciais das empresas com vista 4 maior captacao de clientes,

13 Cf. também, p. ex., o art. 51.°/5 do Regulamento de Arbitragem de 2021 do Centro de Arbi-
tragem Comercial da Cimara de Comércio e Inddstria Portuguesa.
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nao tendo afinal o alcance de demonstrar uma preferéncia pelo principio do
sinalagma sobre o pacta sunt servanda.

Em todo o caso, as cldusulas de cancelamento — cldusulas contratuais que concedem
o direito de desisténcia com desaparecimento da contraprestagio — sdo perfeitamente
vélidas e tém a natureza de cldusulas resolutivas ad nutum (art. 432.0/1: «resolugio
[...] fundada em convengio»). Sao conformes ao principio do sinalagma e nao diminuem
avinculatividade das obrigacoes de cada parte dentro do sinalagma: cada parte continua
perfeitamente vinculada se ndo desistir da prestagio da contraparte.

O principio de que o credor desistente se mantém obrigado a contraprestagao
ndo é afectado pelo direito de dentincia em relagoes de duracio ilimitada. Num mandato
oneroso de dura¢do indeterminada para uma generalidade de actos juridicos, p.
ex., o mandante sé tem de denunciar com uma antecedéncia adequada, extin-
guindo-se a relacao sem haver obrigacoes quanto a periodos posteriores (art.
1172.°/c). No depdsito sem prazo, ambas as partes podem desencadear a extingao
do contrato (e restituicao da coisa; cf. arts. 1192.2, 1194.° € 1201.°). O énus de
denunciar com antecedéncia adequada é comum (cf. também art. 28.° da Lei da
Ageéncia, D.L. 178/86). E o direito potestativo de denunciar estas relagdes (ou
«opor-se a renovagio») é um direito de fazer cessar o conjunto da relago (sinalagmatica),
de modo que, quanto aos periodos posteriores, nao sobra nenhuma prestagio para
ser realizada, nem nenhuma contraprestagdo para ser paga.'*

Nos contratos com um prazo, mesmo tratando-se de relagdes duradouras, o
direito de «denunciar» ou «revogar» sem fundamento especial, eliminando também
a obrigacio de contraprestar, situa-se a meio caminho entre a desisténcia genuina
e a dentncia tipica. A desisténcia distingue-se da dentncia, mais heterogénea, por
se dirigir primeiro a rendincia ao direito, e nao a p6r termo a vinculagio do desistente
a (contra)prestacio, sem prejuizo de poderem ser aplicados descontos”. Um direito
de pdr termo ad nutum a uma relagao contratual a prazo e com o efeito de exoneragao

4O despedimento por «extingio do posto de trabalho» (arts. 368.0 ss. CT) respeita a casos em que
o credor da prestacao de trabalho (o empregador) nao precisa da prestagdo do trabalhador. Os casos
sdo interessantes para as nossas matérias porque o contrato de trabalho tende a dar ao trabalhador
uma protecgio maior do que aquilo que lhe resultaria do direito civil. Ora, se, mesmo assim, a lei
admite despedimentos nessas circunstincias, dir-se-ia que o desaparecimento do interesse do credor
na prestacio seria, em principio, justa causa, mesmo no direito civil (por maioria de razio), para
uma desisténcia da prestagio sem obrigacio de pagar a contraprestagio. Como, contudo, os contratos
de trabalho em causa tém duracdo ilimitada (pelo menos, até 4 idade de reforma do trabalhador),
o argumento de maioria de razo nio ¢ tdo forte, e a analogia ¢ discutivel.

15 Algo diversamente, Romano Martinez, Da Cessagdo, p. 544, considera a desisténcia da prestacao
«assimildvel 4 dentncia» ou «uma situagio sui generis enquadrével numa das modalidades de dentncia».
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da contrapresta¢do nao ocupa, no plano funcional, o lugar exacto da desisténcia
pura, mas tem afinidades com ela.

A lei estabelece alguns desses direitos, designadamente quando o afastamento
do principio do sinalagma geraria desproporcionalidade, podendo entrar em jogo
outros valores, como o da promogao da concorréncia ou um estimulo ao consumo.
No arrendamento para habitagdo, o inquilino pode denunciar o contrato com
prazo, respeitando certas antecedéncias,'® desde que tenha decorrido «um tergo
do prazo de duracio inicial do contrato ou da sua renovagio» (art. 1098.0/3)."7
No crédito bancdrio a consumidores, o consumidor pode restituir antecipadamente
o crédito sem pagar juros ou encargos relativos a periodos posteriores (art. 19.°
D.L. 133/2009, para os créditos comuns a consumidores, e art. 23.° D.L. 74-A/2017,
para o crédito imobilidrio). Estas regras afastam o disposto no art. 1147.° sobre o
mutuo, que referimos antes, e sdo injuntivas.'®

Outra possibilidade de afastar o pagamento da contraprestacio em caso de
desisténcia ocorre, no caso do contrato de depésito, quando haja justa causa para
a desisténcia. O art. 1194.° remete-se ao conceito de justa causa, cabendo af con-
sideracoes de proporcionalidade que atenuam o principio do pagamento da con-
traprestacdo e que, portanto, reforcam o principio do sinalagma (nao pagar pelo
que nio ¢é prestado). E admissivel transportar esta regra para outros contratos,
quando a analogia das situagdes o justifique. As mesmas consideragdes de propor-
cionalidade podem entrar através da cldusula do abuso do direito.

Em todo o caso, devemos reter o principio: o credor que desiste da prestacao nio
fica desobrigado da contraprestagio, embora haja restrigoes préticas e de proporcionalidade
ao funcionamento deste principio. A sua razio de ser é o préprio pacta sunt servanda,
numa das suas leituras, ou o principio de que nio se podem eliminar direitos de
outrem por acto unilateral. A manuten¢io da contraprestagio, no entanto, contraria
o principio do sinalagma. As cldusulas de cancelamento dao o direito potestativo de
eliminar o direito que o devedor tem a contraprestagao se realizar a prestagio, e afastam
esta manifestagio do pacta sunt servanda. Nao sio de excluir outras restrigoes ao
principio, a favor do sinalagma e com apoio na boa fé, como veremos a seguir.

16 A dentincia sé pode produzir efeitos passado um certo tempo desde que ¢ feita. Cf. o referido
art. 1098.°/3.

17 Pode questionar-se é a razoabilidade, para nio dizer inconstitucionalidade, de se exigir o decurso
desse tergo do contrato e, sobretudo, o decurso de um terco de cada renovagio. Geram-se desequilibrios
injustificdveis.

18 Cf. E Mendes Correia, Ligoes de Direito Bancdrio, Almedina, 2024, 488-491 e 505-506. Seria
de esperar que, fora da tutela reforcada do locatdrio habitacional ou dos consumidores bancérios,
elas tivessem alguma consagragio supletiva.
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b) Impossibilidade imputével ao credor
Impossibilitacio intencional

Pode dizer-se que a manuteng¢io da contraprestacio em caso de desisténcia
da prestacio pelo credor é «logicamente anterior» a solugio que consta do 795.0/2.
Nos casos de desisténcia, o devedor deixa de prestar devido a um acto juridico
intencional do credor com esse mesmo sentido; compreende-se facilmente que,
por principio, mantenha o direito a contraprestagao. O art. 795.°/2 vai além disso,
dispondo que o credor se mantém obrigado 4 contraprestago sempre que a prestacio
se tenha tornado impossivel devido a «culpa» sua. Vale a pena distinguir algumas
das hipéteses aqui abrangidas, a primeira das quais se refere a impossibilitagdo
intencional («dolosa») da prestacio. Esta é essencialmente andloga a desisténcia da
prestagao: o credor extingue a vinculagao do devedor porque quer, parece imediato
que se mantenha por isso obrigado a contraprestagio. Na impossibilitacio ndo in-
tencional, contudo, o art. 795.°/2 assume outras naturezas, cabendo distinguir os
casos de lesdo de bens do devedor e os que nao incluem tal lesao.

Lesao de bens do devedor

O art. 795.°/2 aplica-se com facilidade em muitos casos de compra e venda
ou permuta (sendo a impossibilidade anterior a transferéncia do risco). Na venda
de coisa especifica, a impossibilidade da prestagao é, por regra, a destruigao da coisa.
Se a destruicio se deve a culpa do comprador, o credor da sua entrega, aquele
artigo da lei conduz naturalmente a que o comprador pague & mesma o preco
acordado. O comprador destruiu a coisa culposamente, mas tinha direito a ela (e
adestrui-la depois'?), cabe-lhe simplesmente paga-la. Nas palavras do art. 547.0,%°
«considera-se cumprida a obrigagao». O art. 795.°/2 tem o efeito de impedir uma
aplicacdo directa ou analdgica do art. 566.°/2, sobre a obrigacio de indemnizar
em dinheiro. Se o prego acordado era baixo atento o valor de mercado da coisa,
nem por isso o credor deve pagar mais, visto que tinha direito a haver a coisa por
esse preco; se o preco era alto, nem por isso deve pagar menos, pois sé por esse

19 Se a compra e venda incluisse uma cldusula que obrigasse o comprador a manter a coisa por
algum tempo, o vendedor teria direito a uma indemnizacdo superior ao valor do art. 795.9/2, além
de outras formas de tutela.

20O art. 547.° dispde sobre obrigacdes alternativas, alids de modo a suscitar intimeras dtvidas, mas
algumas das suas ideias tém sentido geral.

RFDUL-LLR, LXV (2024) 1 ¢ 2, 257-356 267



Pedro Murias | Maria de Lurdes Pereira

valor podia havé-la, e o devedor tinha direito ao pagamento em troca de se desfazer
do bem.”!

Neste tipo de caso, hd culpa, para o efeito do art. 795.° sempre que a conduta
do credor tenha ficado abaixo do padrio do bonus pater familias (art. 487.0/2).
Do ponto de vista teérico, cabe ainda notar que pode tratar-se de verdadeira culpa,
designadamente se a coisa ainda era propriedade do vendedor (arts. 408.0/2-2.2
ou 409.°), caso em que a intervencio do comprador era ilicita, ou de «culpa» apenas
num sentido analdgico e de simetria, se a intervengao do comprador era jd licita
devido a compra. O padrao do bonus pater parece valer para ambos os casos. Apesar
do art. 795.0/2,%* 0 comprador pode ter de indemnizar outros danos, nomeadamente
se a obrigagao de entrega nao estava vencida e o devedor tiraria proveito da coisa
no periodo que decorresse até ao vencimento.

Veremos depois que se justifica @ mesma conclusio do pagamento integral da
contraprestagio quando a esfera juridica do credor lesa, sem culpa deste, bens do
devedor, impossibilitando assim a presta¢do.”> Contudo, o raciocinio ¢ diferente.
S6 nos casos de culpa segundo o padrio do bonus pater hd uma imputacio de con-
sequéncias desfavordveis a liberdade do devedor (a uma sua actuagio livre).

Na venda de coisas genéricas, a extingdo de todo o género pertencente ao devedor
também faz aplicar o art. 795.9/2, porque a extingao do género ¢ impossibilidade.
Também ai «a obrigacio se tem por cumprida» (de novo, as palavras do art. 547.°),
podendo o devedor, se a escolha lhe couber (cf. art. 539.9), escolher as coisas cuja
destrui¢ao vale como cumprimento (cf. o paralelo do art. 547.°), e fazer-se indemnizar
extracontratualmente pelas restantes. Quer o devedor, quer o credor podem exigir
que a «<indemnizagao» por algumas das coisas, na quantidade devida, seja feita nos
termos do art. 795.9/2, aproveitando-se de uma eventual diferenga entre o preco
acordado e o valor relevante para o art. 566.°/2. A determinac¢io das coisas em
causa, no entanto, caberd a parte que tinha o poder de escolha. Também sao in-
demnizdveis autonomamente os danos correspondentes aos ganhos que o vendedor
teria até ao vencimento da obrigacio. Nestes casos, parece que a culpa é sempre
em sentido préprio, porque a actuagio do credor sobre o género ¢ ilicita.

2 Bem entendido, o art. 566.°/2 conduziria decerto 3 mesma solugio, mas o art. 795.°/2 atalha
caminho. Por outro lado, manter o pagamento no plano contratual pode ter outras consequéncias
préticas, designadamente no plano fiscal.

2 E do art. 547.0/1.2,

2 Infra, no ponto 4/d. N. Pinto Oliveira, Principios do Direito dos Contratos, Coimbra Ed., 2011, 453-
457, retira daf uma interpretagio geral do art. 795.°/2, no sentido de que este dispensaria por regra
a culpa. Parece-nos, contudo, intelectualmente dtil manter a distingao dos dois tipos de casos (a culpa
do credor por oposi¢io aos chamados «casos perplexos»). Cf. a primeira subalinea do ponto 4/c, infra.
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Na locagio, a destruigao da coisa por culpa do locatdrio também o obriga a
pagar as rendas ou alugueres até ao fim do prazo, conforme o art. 795.°/2. O art.
1040.°/1 confirma-o, na medida em que apenas faculta o ndo pagamento da
totalidade ou parte da renda ou aluguer proporcional ao tempo da privagao ou di-
minuicio do gozo da coisa locada se esta nao for imputdvel ao locatdrio (acrescen-
tando-se ainda que nio hd fundamento para a redugao da renda no caso de a
privagdo ou a diminuigdo serem imputdveis aos familiares). Contudo, o efeito
prético das disposi¢oes ¢ diminuido pela necessidade de se avaliarem todos os
danos nos termos do art. 566.°/2.2 P. ex., se havia outro contrato de locacio, com
outro locatério, para vigorar depois de terminado o primeiro, também as rendas
ou alugueres do segundo contrato tém de ser tidas em conta.

Num contrato semelhante a um muituo oneroso, celebrado antes da entrega
das coisas pelo «<mutuante», que estava, portanto, obrigado a essa entrega, a destruicio
de todo o género por culpa do «mutudrio» também justifica a aplicagao do art.
795.0/2 quanto aos juros, e na verdade também obriga a uma restituicao do suposto
capital no prazo acordado. Contudo, estas solugdes dissolvem-se na consideragio
geral do art. 566.°/2.

Em todas estas situagdes, hd uma lesao de bens do devedor pelo credor, e a
lesao inclui o sacrificio do bem que o devedor deveria sacrificar para cumprir o
contrato, de modo que a aplicacio do art. 795.9/2 respeita um elemento importante
do sinalagma: o credor nao recebe aquilo que devia receber, mas o devedor sofre
a perda que devia sofrer para ter direito a contraprestagio. Esta perda nio basta
para preencher o sinalagma, mas aproxima-se dele quanto aquilo que o devedor
tinha de suportar. Tendo havido culpa do credor, nao hd divida de que este deve
realizar a contraprestagio.

A ideia vale para prestagdes de facto, e ndo sé para as prestagdes de coisa dos
exemplos anteriores. Se, numa obrigagdo de prestagio infungivel, o credor causa ao
devedor um dano de satdde que o impossibilita de cumprir, a contrapresta¢io tem
de ser paga também, segundo o art. 795.9/2, embora o art. 566.°/2 enquadre ge-
nericamente a solugdo. Na verdade, a lesdo ¢ aqui muito maior e nao compardvel
ao sacrificio de tempo e suor que o devedor teria de fazer para cumprir, mas inclui
a capacidade para dispor desse «tempo e suor» nos actos de cumprimento. A
justificacdo da aplicabilidade do art. 795.0/2 ¢ fécil em substincia.

A aplicagio literal e substancial do 795.°/2 4 lesao de bens do devedor que
impossibilite a prestacao ndo exige que os bens sejam do devedor ao tempo da lesio.

24O art. 1044.° diz que o locatdrio «responde», valendo as regras gerais.
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Na venda de coisa especifica, p. ex., a propriedade podia jd se ter transferido (sem
transferéncia do risco) para o credor, mas a impossibilitagao pela destrui¢ao continua
a sacrificar o bem de que o devedor teria de dispor para cumprir o contrato.

Lesao de bens do devedor sem impossibilidade

Apesar de o art. 795.9/2 s6 regular casos de impossibilidade, o seu principio vale
para perturbagdes, com lesao de bens do devedor, que nao provoquem impossibilidade.
Se, numa obrigagio genérica, o credor extingue culposamente parte do género pertencente
ao devedor, tendo este o direito de cumprir com essa parte do género, o devedor pode
optar por considerar a obrigagao cumprida, recebendo a contraprestacao, com prejuizo
do genus nunquam perit (art. 540.°). A solugao decorre do art. 795.9/2 e da inevitdvel
analogia com o art. 547.° (sobre alternativas). O devedor também pode, no entanto,
escolher uma indemnizagao segundo o art. 566.°, prestando com as coisas que restaram
no género. O devedor fard a escolha de entregar o que sobrou quando as coisas perecidas
fossem particularmente valiosas. Também aqui devemos alertar para casos em que o
credor deve sofrer consequéncias desfavordveis mesmo sem culpa, quando ¢ a sua
esfera que provoca a lesdo, nas situagdes dos casos perplexos, que estudamos a seguir.
Mas pelo menos a escolha do devedor pela indemnizagao depende de culpa no sentido
de falta de cuidado, segundo o critério do bonus pater.

Numa prestagio de facto fungivel, o devedor incapacitado para cumprir pes-
soalmente também pode optar entre enviar um terceiro, nos termos do art. 767.°,
e ser indemnizado nos termos gerais, ou considerar a prestagdo cumprida, recebendo
a contraprestagao, sem prejuizo de outros aspectos indemnizatérios e salvo alguma
hipétese de abuso. O principio é o mesmo do caso anterior e do art. 547.°.

Se a culpa do credor nao destruir bens do devedor, mas provocar a sua perda
recuperdvel, com custos acrescidos, também ¢é aplicdvel o principio do art. 795.0/2.
Assim, se, p. ex., a coisa vendida ¢é furtada devido a negligéncia do credor, reaparecendo
numa cidade a 300 km dali, também a obrigagao se considera cumprida, tendo o
devedor direito & contraprestagio, e cabendo ao credor suportar os custos da sua
recuperagao se assim quiser.

Do art. 1040.°/1, a que jd nos referimos, resulta a regra implicita de que a
privagio ou a diminui¢do da coisa locada imputdvel ao locatdrio mantém o direito
do locador 4 renda ou ao aluguer. E de notar que a solugio vale fora do quadro
da impossibilidade da prestacdo, aplicando-se a uma atribuicio néo obrigacional
(correspondente ao direito do locatdrio) e a todas as variedades de uma sua
perturbacio. Nestes casos, o locador também nao tem a obrigagio de eliminar o
defeito ou vicio que seja da «responsabilidade» do locatdrio (art. 1033.°/c)).
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E curioso ver que o principio geral do art. 795.°/2, no que respeita a perturbagdes
da prestagao por lesio de bens do devedor, conduz aos mesmos efeitos que a trans-
feréncia do risco tem nas prestagoes de coisa: a obrigacao considera-se cumprida na
medida da perturbagao (salvo quando haja razdes para o devedor optar por outra
solugao com base legal).> E veremos ainda (no ponto 4/d) que, com um fundamento
diferente do art. 795.°/2, nio é sequer necessdrio que haja inten¢io ou falta de
cuidado do credor, bastando que seja a sua esfera juridica a causar a perturbagao.

Impossibilitagio sem lesao de bens do devedor

E mais dificil decidir perante o art. 795.2/2 quando a impossibilidade com
culpa do credor nao resulta da lesao de bens do devedor, mas sim da lesao de bens
ou da pessoa do credor, ou ndo ocorre lesdo de bens nenhuns. A solucio literal do
art. 795.°/2 é por vezes contra-intuitiva. P. ex.:

Uma maravilhosa cantora lirica russa obriga-se a uma actuacio em Portugal por
500 mil euros. O credor engana-se a preencher documentos para o visto, complexos
devido as sang6es ao regime russo actual, de modo que a devedora fica impedida de
vir. O resto da sua vida profissional nao se altera, nem devido i celebragio do contrato,
nem devido a frustracdo por impossibilidade,” e a devedora nio tem custos nem
(outras) perdas de rendimento. Parece duvidoso ou excessivo, para algumas sensibilidades
juridicas, que o credor deva pagar a contraprestagao ainda assim, como talvez decorra
da letra do art. 795.2/2. O caso nio muda se se tratar de 1000 euros, e nio 500 000.

Anténio contrata Bento para pintar a sua casa daqui a um més, por certo valor.
Por erro de Anténio ao guardar roupa perto da lareira, a casa ¢ hoje destruida num
incéndio. A restante vida profissional e nao profissional de Bento também nao ¢é
afectada. Aqui, uma intui¢ao forte vai contra a existéncia da obriga¢io de Anténio
pagar a pintura que Bento nio realizard, como parece decorrer da letra do art.

795.0/2.%7

%5 Para a conceptualizagio geral da transferéncia do risco, cf. P. Mrias/M.2 Lurdes Pereira, «Prestagoes
de Coisa: Transferéncia do Risco e Obrigagoes de Reddere», Cadernos de Direito Privado, n.© 23,
2008, 3-16 (= Os Tiés Problemas, cit., 63-85). Num texto ainda inédito com F. Mendes Correia,
desenvolvemos ligeiramente as questoes do conceito e do 4mbito da transferéncia do risco, avan¢ando
depois na exposigio das suas regras. Cf. uma versio proviséria em <hteps://muriasjuridico.weebly.com/
uploads/1/4/6/1/146133835/etransf-do-risco-2024-11-28.pdf>.

26 Em rigor, talvez ndo se trate de impossibilidade, mas de contrariedade a lei, mas para o caso ¢
indiferente.

7 Sobre as teses de que, neste caso, «ndo hd impossibilidade», cf. infra, a respeito dos casos perplexos.
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Hé significativas intuigoes de justi¢a contra a obrigacio de pagar a contraprestagio
nestes casos. Essas intui¢des acolhem o principio do sinalagma — «nao se paga por
aquilo que nio se recebe» — apesar da culpa do credor. As intui¢dbes mudam, no
entanto, se o devedor (a cantora lirica, o pintor) tiver custos, designadamente se
perder negdcios alternativos, devido ao negdcio impossibilitado. Esses custos, no
entanto, podem ser atendidos num tipo de raciocinio diferente do do art. 795.0/2
e proprio da matéria dos casos perplexos. Nao é indefensdvel, portanto, que a culpa
do credor na impossibilidade, quando nao acompanhe a lesao de bens do devedor,
nao deva ser incluida no art. 795.°/2, mas sim nos ditos casos perplexos. Nessa
interpretagao, o art. 795.°/2 s6 incluiria a culpa enquadrada na lesido de bens que
sdo ou eram do devedor.

A apoiar esta leitura semi-restritiva do art. 795.°/2 vao as reticéncias sociais
e legais que o afastamento do principio do sinalagma suscita mesmo nos casos de
desisténcia ad nutum da prestagio pelo credor. Se o afastamento do principio do
sinalagma ¢ duvidoso quando o credor desiste livremente da prestacao, mais
reticéncias se justificam quando a prestagao deixa de ser realizada apenas devido
a um lapso seu (a negligéncia). Alids, hd (ou pode haver) uma continuidade entre
a desisténcia e a impossibilitacao negligente ou com dolo eventual. Suponha-se
que o organizador do espectdculo, percebendo que o recital pode nio ter sucesso
e que talvez seja melhor desistir a tempo de evitar uma parte do custos, 740 actualiza
esse receio no seu espirito e simplesmente vai atrasando as tarefas ligadas a viagem
da cantora. A partir de certa data jd nao é possivel obter o visto.

O caso da cantora lirica russa impedida de vir a Portugal pode ser usado para
acrescentar argumentos contra uma interpretagao ampla do art. 795./2. Uma linha
argumentativa é que o principio do sinalagma ndo tem apenas a leitura da interdependéncia
«formal» das atribuicoes, mas também uma ideia material ou econémica de «troca».
Nesta perspectiva, o custo sofrido pelo credor, ceteris paribus, deve corresponder a
um custo sofrido pelo devedor, e o enriquecimento do devedor (com causa) a custa
do credor (devedor da contraprestagio) deve corresponder a um enriquecimento do
credor a custa do devedor (sempre enriquecimento com causa). No caso da cantora,
a interpretacdo ampla do art. 795.9/2 criaria um custo ao credor sem custos dela, e
criaria um enriquecimento dela sem enriquecimento dele & custa dela, como se tinha
contratado. Em ambos os casos, sugere-se a desproporcionalidade.

O caso da cantora também impoe que se considere a possibilidade de outros en-
quadramentos legais atenuarem as perdas de parte a parte. Quer com base no art. 437.°
(«alteragdo das circunstancias»), quer com base no art. 239.° («integragao do negdcio»),
sdo possiveis solugoes intermédias que se adeqiem melhor a proporcionalidade no
negdcio, com o respeito possivel da vontade das partes. Assim, seria hoje possivel uma
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actuagio em directo e exclusiva da cantora, feita na Russia e dirigida apenas aos espectadores
a quem o credor destinava a actuagio, com ou sem adaptacio do preco da actuacio.
Também aqui se d4 valor ao lado material ou econémico do principio do sinalagma.

Talvez ainda haja um argumento a favor da interpreta¢io semi-restritiva do
art. 795.°/2 decorrente do art. 275.9/2, sobre a provocagio ou impedimento da
condigao negocial contra as regras da boa fé. Nas situacdes ai abrangidas, todo um
negdcio estd sujeito a uma condigio, incluindo os dois lados do sinalagma se o
negocio for sinalagmdtico. Quando, p. ex., a condigdo suspensiva é impedida pela
parte a quem prejudica, a lei considera o negécio em vigor se o impedimento tiver
ocorrido contra as regras da boa f¢, e nao sempre que ele decorra de falta de cuidado
(negligéncia). Ora, o sinalagma tem uma semelhanga com a condicio, porque,
nas relagoes sinalagmdticas, cada uma das partes s6 estd obrigada se a contraparte
cumprir.?® O argumento, ainda assim, certamente nao resolve por si as questoes.

Na perspectiva do art. 275.2/2, e por maioria de razdo, nio basta qualquer
intervencao descuidada do credor para se gerar o efeito anti-sinalagmdtico e desequilibrado
de uma parte ter de cumprir sem a outra fazer seja o que for. A interpretagio do art.
795.0/2, quando nao h4 lesio de bens do devedor, em harmonia com 0 275.0/2 afasta
daquele artigo os casos em que a culpa é apenas uma falta de cuidado sem qualificagoes
especiais. S6 contam para o 795.%/2, nesta linha de pensamento, os casos em que a culpa
do credor seja contrdria aos principios da boa fé, ou seja, ao conjunto do sistema em
vista dos interesses, das preferéncias e das expectativas das partes, ¢ tendo em conta
o efeito de se extinguir a contraprestacio segundo o art. 795.9/1.

O argumento parece de maioria de razio (a fortiori), e nao de analogia simples,
porque é menos grave por em vigor um negdcio na sua estrutura total, querida pelas
partes, do que obrigar apenas uma das partes, ao arrepio da estrutura contratada, sem
ganhos seus nem custos da contraparte. Mas hd alguma analogia, porque, tal como
as partes num negécio condicional ndo se obrigam por regra a possibilitar a verificagio
(ou nio verificagdo) da condigio, também o credor nio se obriga a possibilitar a
prestagdo pelo devedor. O credor obriga-se a contraprestagao.

No entanto, talvez a contrariedade a boa fé no art. 275.9/2 tenha outro sentido.
Mesmo mantendo-nos nos casos, mais préximos do art. 795.9/2, de impedimento da
condi¢io pela parte a quem ela prejudica, a referéncia & boa f¢, em substituicao da
culpa, pode ser um modo de ajustar o efeito do art. 275.°/2 & multiplicidade das coisas
a que as partes podem dar a natureza de condi¢do. O conceito indeterminado é capaz
de lidar com essa heterogeneidade, inclusive como auxiliar da interpretagao do contrato

28 Cf. M.2 L. Pereira / P. Mrias, «Conceito e Extensao», cit., 408-418 (= Os Trés Problemas, 38-49).

RFDUL-LLR, LXV (2024) 1 ¢ 2, 257-356 273



Pedro Murias | Maria de Lurdes Pereira

(da cldusula condicional), para determinar que tipo de impedimento ou provocagio
pela parte a quem a condi¢do prejudica ou beneficia (respetivamente) deve privé-la
da vantagem associada & ndo verificagio ou verificagio. Num exemplo cléssico, se, por
exemplo, alguém passa a receber uma renda mensal se tiver filhos, hd contrariedade a
boa fé se adoptar uma crianga s6 para essa finalidade (e sem querer criar lagos com
ela), mas jd ndo se adoptar uma crianca por ter descoberto que era estéril. Noutra
perspetiva, a filiacdo adoptiva sé preenche o evento condicional em certos termos.

A melhor linha de argumentagio passa por enfrentar a dificuldade de fundamentar
o art. 795.°/2, com uma dificuldade pritica acrescida nos casos em que o credor
nao lesa bens do devedor. De acordo com o contetdo da generalidade dos contratos,
o credor ndo tem o dever de possibilitar a prestagao, ou mesmo de nio a impedir,
nio tem sequer um «subdever», no sentido que veremos no capitulo seguinte, com
esse alcance. Nao ¢ fécil, portanto, configurar uma «culpa» sua suficientemente
relacionada com o contrato. E, quanto a contraprestagao, o credor s6 estd obrigado
se o devedor cumprir, e para que cumpra, conforme a estrutura sinalagmadtica, de
modo que a excepgao do art. 795.9/2 precisa de uma boa justificagio. As reticéncias
que antes identificimos sublinham-no bastante.

Se pretendemos reconhecer algo semelhante a tal dever do credor para justificar
o art. 795.°/2, e visto que o «dever» ndo se encontra no conteido do contrato (ou
fonte equivalente), ele tem de ser reconduzido a um desenvolvimento, a um acréscimo
a esse contetdo, a um desenvolvimento, portanto, do pacta sunt servanda. Como
dissemos, trata-se do sentido do pacta sunt servanda que impede as partes de
«sairem» do contrato a seu bel-prazer e as sujeita a necessidade do «mttuo con-
sentimento dos contraentes» para a desvinculagio (art. 406.°/1). E um principio
legal indiscutivel, mas, na questao em vista, o seu sentido ultrapassa a simples ideia
de que os contratos vinculam nos seus termos. O credor, formalmente, s6 se vincula
na medida em que o devedor cumpra, coisa que nao ocorre nos casos do art.
795.0/2. Assim, este aspecto do pacta sunt nio é for¢oso no contetido de um
contrato sinalagmdtico e nio consta efectivamente do contetido de muitos deles.
Enquanto desenvolvimento desse contetido, o seu fundamento de justica comutativa
tem de ser uma ideia semelhante as da boa fé, s de materialidade: trata-se de
impedir a «contradigdo valorativa» de se celebrar um contrato e, sem cldusula nesse
sentido, querer extingui-lo ad nutum, ainda que pelo caminho invio da impossibilitagao
da prestacao.

Nesta perspectiva, a «culpa» do credor para o efeito do art. 795.2/2 apro-
xima-se efectivamente de uma actuagio contrdria a boa fé. Renasce entio o paralelo
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com o art. 275.°/2.* Em caso de impossibilidade, o credor, quando nao lesa bens
do devedor, nio fica vinculado a contraprestagao segundo a ideia comum de
negligéncia, mas apenas quando o seu comportamento ¢ injustificivel, e o desa-
parecimento da contraprestacio criaria uma contradi¢io com o conjunto do sistema
juridico. Quanto aos casos em que se lesam bens, /ato sensu, do devedor, vé-los-emos
melhor a propésito dos casos perplexos.

Podemos pensar que, mesmo nos casos de desisténcia da prestagio ou de impos-
sibilitacdo intencional pelo credor, nao hd obrigacdo de pagar a contraprestagao
quando a sua actuagio estd de acordo com a boa fé ou com padrdes normais de
razoabilidade. Suponha-se que Anténio contrata Bento para apanhar-lhe o cavalo
que fugiu, devendo Bento vir mais tarde. Pouco depois, no entanto, o cavalo entra
no curral para comer um tufo de serralhas apetitosas que ali se encontravam, e
Anténio sé tem de fechar a entrada para ele nao fugir outra vez. Antdnio fecha, e
avisa Bento de imediato. O comportamento de Anténio parece constituir uma
poupanga justificivel, ndo sendo exigivel que ele fizesse o contrdrio para manter a
relacdo com Bento. O pacta sunt servanda nao exige tanto. Dir-se-ia que, ressalvando
hipéteses de Bento ter custos atendiveis ou ter comegado o trabalho, Anténio nao
estd obrigado a remuneréd-lo nos termos acordados. Bento perde o rendimento,
mas também poupa o trabalho.

3. Mora do credor
a) Ideia geral

Dentro das perturbagdes do cumprimento devidas ao credor, tem destaque
legal e tradicional a mora do credor (arts. 813.° a 816.°), por vezes designada
em latim como mora creditoris ou mora accipiendi. A ideia de base é simples e
intuitiva, consistindo em que, s€ 0 credor provocar um atraso no cumprimento,
o devedor nio pode ter custos ou riscos acrescidos por causa disso. O atraso nio
pode fazer aumentar as suas obrigagdes, nem pode fazer aumentar os custos de
cumprir a obrigagao atrasada, nem pode aumentar-lhe o risco de nao receber a

#? Este porventura recondutivel ao topico do #u guogue, no abuso do direito, sem que assim costume
fazer-se quanto a0 795.9/2 (e seus equivalentes estrangeiros) na tradicao de G. Teubner, Gegenseitige
Vertragsuntreue. Rechtsprechung und Dogmatik zum Ausschluss von Rechten nach eigenem Vertragsbruch,
Mohr Siebeck, 1975, 1-10 e 37-51. Cf. tb. A. Menezes Cordeiro, Da Boa F¢, cit., pp. 837-847,
mas, por outro lado, a invoca¢do de temas da boa fé por Reimer Schmidt e V. Emmerich, como
citados por C. Monteiro Pires, Impossibilidade da Prestacio, Almedina, 2017, 660-661.
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contraprestagio por impossibilidade da sua prestacao. Dir-se-4 a titulo introdutério
que um «atraso provocado pelo credor» é aquele em que o credor nao presta
alguma colaboragio «necessdria» a0 cumprimento, nio presta a sua colaboragao
«devida», sem ter para isso um «motivo justificado» (art. 813.°). A lei nio fala
de «culpa» a este respeito. A mora do credor s6 tem aplicagao, em principio, nas
obrigag¢des cujo cumprimento depende de colaboracio sua. Entre a colaboracio
que cabe ao credor encontra-se a «aceitagio» da prestacio, quando for caso disso,
referida a parte no art. 813.°.

A lei discrimina consequéncias da mora do credor nos arts. 814.° a 816.°. A
mais simples ¢ que, tratando-se de uma obrigacao que produza juros (designadamente,
uma obrigacio pecunidria), eles deixam de se «vencer»®® — isto ¢, de se gerar pelo
decurso do tempo (art. 814.°/2). A seguir, o risco, nas prestagdes de coisa, trans-
fere-se sempre para o credor com a sua mora (arts. 815.°/2 ¢ 541.° quanto as
obrigacoes genéricas). Nas relacoes sinalagmdticas, a impossibilidade da prestagao
posterior & mora creditoris, seja total ou parcial, bem como o surgimento de um
defeito da prestagio ou uma perda de qualidade de uma coisa a prestar, nao desonera
o credor da contraprestagio (art. 815.°/2), com um efeito idéntico ao do art.
795./2. Tendo o devedor despesas devido & mora do credor, este deve suportd-las,
pelo menos aquelas que o devedor «seja obrigado a fazer com o oferecimento
infrutifero da prestagio e a guarda e conservacio do respectivo objecto» (art. 816.°).
Naturalmente, o devedor ¢ que nio estd obrigado a indemnizar pelo atraso: se o
atraso ¢ do credor, entdo nio é imputdvel ao devedor, e portanto este nio estd em
mora, segundo o art. 804.°/2, nio sofrendo as consequéncias do art. 804.°/1.

Para a matéria da mora do credor, impoe-se recordar uma regra sobre o tempo
da prestagio. Nas obrigagoes soltveis («pagdveis»), ou seja, nas obrigagdes puras e
nas que tém prazo apenas em beneficio do devedor, este «pode a todo o tempo
exonerar-se» cumprindo (art. 777.°/1). Logo, dispondo-se o devedor a cumprir,
oferecendo a prestagdo, o credor entra em mora se impedir o cumprimento nesse
momento sem justifica¢io suficiente. A mora do credor desenvolve ou, pelo menos,
pressupde esta regra sobre o tempo do cumprimento.

A autonomia privada delimita a mora do credor, como ainda havemos de
insistir. As partes podem, designadamente, estabelecer no contrato um prazo em
beneficio do credor, que impede a sua mora enquanto nio chegar ao fim ou o
credor renunciar a ele. Pelo lado oposto, qualquer acto de colaboragao do credor

3 A lei frequentemente se refere  constitui¢do ou ao aumento dos juros pelo decurso do tempo
como o seu «vencimento». Nesses casos, esta expressio ndo indica 0 momento em que 0s juros
devem ser pagos, como no sentido rigoroso de «vencimento».
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é «devido» — entre aspas — se as partes tiverem estipulado isso mesmo (art. 405.°/1).
A necessidade de colaboragao do credor pode resultar, como esclareceremos a
propésito do texto do art. 813.°, da natureza da prestagio. P. ex., o barbeiro nao
consegue cortar o cabelo do cliente se este desaparecer, ¢ o devedor de dinheiro,
ou de outra prestagio de coisa, ndo consegue entregar o devido se nao souber do
credor, nem onde ¢ o seu domicilio, nem um ntimero de identificacio bancdria
sua. Mas o principio fundamental é que a colaboragio do credor é «devida» conforme
aquilo que se estabeleca no contrato, com os elementos contextuais que relevarem
(art. 236.9). Se, p. ex., numa empreitada para trabalhos num imével, se convenciona
que o dono da obra fornecerd dgua e electricidade, entao um atraso por falta de
dgua ou electricidade constitui, em principio, mora do credor. Se se tivesse con-
vencionado que cabia ao empreiteiro obter a dgua e a electricidade, entao o cor-
respondente atraso na obra constituiria, também em principio, mora do devedor.

Quando a prestagao deva ser realizada nas coisas do credor ou na sua pessoa, um
aspecto decisivo da sua colaborago é o de permitir ao devedor o acesso a essas coisas
ou pessoa, o de dar-lhe licenca para agir sobre elas. Se certo trabalho deve ser realizado
no jardim ou dentro de casa do credor, ou nas instalacoes da sua empresa, o devedor
nio pode 14 entrar sem consentimento, mesmo que lhe fosse factualmente possivel
fazé-lo. Nao dando o credor o consentimento na altura prépria, entra em mora. A
colaboracio do credor também pode ser «devida» por forca da boa f¢, no seu papel
normal de complemento do acordado pelas partes (art. 762.0/2).

As regras sobre o lugar da prestagao tém impacto na mora do credor. Se o
lugar de cumprimento é o domicilio do devedor, a sua residéncia, o seu lugar de
trabalho ou de administragio (numa empresa), ou as suas instalagoes, entdo, quando
o acto final de cumprimento dependa da colabora¢io do credor — p. ex., para
receber o dinheiro ou outra coisa —, este tem de deslocar-se a esse lugar para haver
cumprimento, por si ou através de outra pessoa que possa receber a prestagao, su-
portando os eventuais custos da deslocagao. Depois de o devedor oferecer a prestacio
declarando-se e estando efectivamente em condi¢oes para cumprir, a falta da
deslocagao gera mora do credor. Como ¢é légico, o credor tem sempre de se deslocar
a0 lugar do cumprimento para receber a prestagio, quando l4 nao esteja a partida,
mas os casos anteriores s30 os que tornam mais evidente a necessidade de uma
deslocacio. Se, pelo contrério, o devedor pretender cumprir no seu domicilio
quando o lugar do cumprimento devido é o do credor (z.g., nos casos do art.
774.°), este ndo entra em mora por nio aceitar ir aonde o devedor quer (o devedor,
sim, poderd entrar em mora nesse caso).

O «wmotivo justificado» bisico que livra o credor de entrar em mora se recusar
o cumprimento, ou se se recusar a colaborar, é o cumprimento defeituoso, melhor
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dizendo, é a oferta do cumprimento que seria defeituoso se fosse realizado naquela
ocasido. Esse ¢ um motivo justificado, pelo menos quando for possivel o cumprimento
perfeito.’’ Equivalente é a oferta de parte da prestacdo que deva ser realizada na
integra de uma vez s, como ¢ a regra (art. 763.°). Nas prestagdes infungiveis, o
credor tem motivo para recusa se lhe aparecer um terceiro que pretenda «cumprir»
(art. 767.2/2), sucedendo o contrdrio nas fungiveis (art. 768.°/1, que se refere ex-
pressamente 4 mora do credor, com uma excepgio no n.° 2). Discutimos depois
se hd outro tipo de motivo justificado que afaste a mora do credor.

b) Tentativas de fundamentagao
Resumo introdutério

Quanto a compreensio tedrica da mora do credor, trata-se, por um lado, de
saber quais os fundamentos substanciais da figura, de procurar a justificagao das
regras dos arts. 813.° ss., para melhor as interpretar e aplicar (rectius, para melhor
resolver os casos). Por outro lado, é preciso descrever bem o que é a mora do credor
e a posicao juridica que leva a que ele possa entrar em mora.

Adiantando e simplificando, defendemos aqui as seguintes ideias:

- O devedor ndo tem direito a cumprir (o credor nio estd vinculado a
satisfaciao do crédito);

—  Mas o devedor tem «direito» a cumprir cedo e a outras qualificagdes do
cumprimento;

— O «direito» do devedor ndo é um verdadeiro direito e nao pode ser exigida
a sua satisfagcao em tribunal;

- Mas, de resto, protege interesses e preferéncias do devedor com a mesma
for¢a que os direitos.

A caminho da visio que nos parece melhor, discutimos em sequéncia a tese de
que o devedor teria direito a cumprir, a tese de que o credor teria apenas um dnus de
colaborar e a tese da autorresponsabilidade do credor. A tese do direito a cumprir deve
ser considerada incorrecta, mas teria grandes capacidades explicativas se nio fosse.
As restantes sdo insuficientes como fundamentagio ou descri¢io, ora nao abrangendo

31O credor tem o direito de recusar o cumprimento perfectivel, i.e., que pode ser aperfeicoado de
modo a corresponder ao devido. Se o cumprimento é defeituoso mas nio é possivel o aperfeicoa-
mento, a recusa ou aceitagio correcta serd definitiva e nao se prende com a mora do credor.

278



Perturbagées da prestagao pelo credor

todos os casos, ora descrevendo apenas as consequéncias de regime sem indicar a sua
razao de ser. A nossa proposta ¢ a de que o devedor tem subdireitos a qualificagoes do
cumprimento. Os subdireitos podem ser definidos com exactidio e, na sua parecenga
com os direitos propriamente ditos, explicam a justica do regime legal.

A teoria do direito a cumprir

Tem grande tradi¢ao, embora sempre minoritdria, a tese de que o devedor tem
direito a cumprir, aparecendo em diversas paragens e épocas. Em Portugal, ¢ de
referir um estudo de F. Cunha de S4 de 1973,% que invoca diversas consequéncias
da mora do credor para justificd-las a luz da ideia de que o devedor teria um direito
a cumprir. A faculdade de consignagao em depésito (arts. 841.° ss.) seria uma
dessas consequéncias, visto que, nas prestagoes de coisa, é efectivamente um direito
do devedor e produz, na sua perspectiva, efeitos compardveis a0 cumprimento:
grosso modo, o devedor, perante a mora da contraparte, pode «cumprir» perante
um terceiro especialmente qualificado, para se livrar da guarda da coisa ou do
dinheiro devidos, extinguindo assim a sua obrigagao.

A favor da tese do direito a cumprir podem invocar-se ainda os argumentos
a favor dos subdireitos, que apresentamos depois. Na verdade, se o devedor tivesse
tal direito, a justificagio das regras dos arts. 814.° ss. seria facilitada, segundo os
principios gerais de tutela dos direitos. A existéncia de um direito a cumprir seria
dogmaticamente fértil para a justificacio do regime da mora do credor. Esse direito,
contudo, nao existe.

Além da doutrina antiga invocada e adoptada em parte por Cunha de S4, cabe
notar variantes mais recentes da teoria do direito a cumprir, normalmente sob a
expressao de que o credor teria o dever ou a obrigagio de possibilitar e aceitar o
cumprimento pelo devedor. Como esse suposto «dever» ou «obrigagao» do credor
¢ dirigido ao devedor, este teria um correlativo direito a0 cumprimento, mesmo
quando a palavra «direito» nio ocorre nestas teses. Cunha de S4 também defendeu,
alids, que o credor teria, no plano da mora creditoris, «deveres judicialmente nao
exigiveis».

A Convengao de Viena sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias,
de 1980, indica diversas «obrigagoes» do comprador com vista a aceitagdo da entrega

das coisas, e outros documentos internacionais se lhe seguiram na mesma orienta¢io.*

32 Direito ao Cumprimento e Direito a Cumprir, sep. RDES, XX, n.%* 2-3-4, Almedina, 1997 (1973).
¥ Cf. arts. 53.° e 60.° CVI, e M.2 Lurdes Pereira, «A Obrigacio de Recepcao das Mercadorias na
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Deve ter-se em vista, no entanto, que, ao contririo do que sucede com vérios c6digos
civis, a CVI ndo tem a intengdo de teorizar sobre os fundamentos das figuras, recorrendo
aexpedientes conceptuais préprios para chegar a boas solugées, aceitdveis entre juristas
dos cinco continentes, mesmo quando os ditos conceitos se afastam do sentido comum
no direito dos diversos paises ou do uso que lhes dao autores no juridicos.* Na pratica,
no Ambito da CVI, pode falar-se de uma «obrigagao» do comprador no sentido de
aceitar o cumprimento pelo vendedor. Em profundidade, a natureza e justificagao da
posigio do comprador fica tao em aberto como se a Convengio nio existisse.

Também nos direitos anglo-americanos ja ocorreu, minoritdria, a tese do direito
a cumprir, podendo destacar-se nesse sentido uma decisao da Caimara dos Lordes inglesa
de 1962, muito contestada no seu pais e mote de um estudo critico de M. Lima Rego.*
Numa perspectiva de teoria geral dos direitos contratuais, com um elemento filoséfico,
um estudo de 2024 de I. Sakharova também defende que os credores tém «deveres de
colaborar» no cumprimento.®® A ideia de M. Cordeiro de que o credor teria «deveres
acessérios»”” de facilitar o cumprimento segue orientagio semelhante.

A tese do direito a cumprir é, contudo, incorrecta, devido a quatro razdes im-
portantes. A primeira é que ela se situa & beira da confusio conceptual. Devemos
reter que, conceptual e logicamente, o dever de fazer uma coisa ndo implica o direito
de fazé-la, implica, no maximo, a simples liberdade correspondente. Como diria
Hohfeld ou os seus seguidores, o dever dirigido, para com uma pessoa, de fazer x
nao implica a liberdade protegida, contra essa pessoa, de fazer x.*® Uma coisa é
Anténio ter o dever de x para com Bento, outra coisa ¢ Bento estar obrigado a
ajudar Anténio a x, ou sequer a néo o impedir. Nao pode confundir-se um contrato

Convengio de Viena sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadoriasy, Estudos em Homenagem
a Professora Doutora Isabel Magalhies Collaco, vol. 11, Almedina, 2002, 339-392. Cf. tb. o art. I1I
- 1.104 DCFR.

3 Regra interpretativa fundamental da CVI é a autonomia da interpretagio do seu léxico (cf. art.
7.2/1), de modo que palavras como «obrigacao», «validade», «entrega», «conformidade, etc., s6
podem ser compreendidas segundo o contexto da prépria Convengio, sob pena de subversio do
seu sentido. «Obrigacdo» é o termo que mais nos interessa, e a CVI admite «obrigagoes» de fazer o
impossivel, bem como «obrigacées» do credor no sentido do cumprimento. Depois, a CVI contém
uma grande ressalva a essas «obrigacoes», dispondo que os tribunais nio tém de fazer valer a sua
exigéncia especifica quando isso nio fosse correcto segundo o seu direito interno (art. 28.°).

% M. Lima Rego, No Right to Perform a Contract?, supl. Themis, Almedina, 2006.

3 1. Sakharova, «(Mis)Understanding Correlativity in Contractual Relations», Ratio Juris, 2024,
48-66.

%7 Posicao que aflora nos estudos de A. Menezes Cordeiro, designadamente aquele que citamos a
seguir sobre a mora do credor.

38 Sobre estes conceitos, cf. P Murias, AnAx, 258, 303-304, 543-544 ¢ 569-570.
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em que Antdnio dd a Bento o direito de pintar o muro da sua (de Antdnio) casa
com um contrato em que Bento se obriga a pintd-lo. Evocando uma fébula célebre
de Mark Twain, uma coisa ¢ os amigos do Tom Sawyer pedirem-lhe que ele os deixe
pintar o muro de madeira da sua tia, e até pagarem-lhe por isso; coisa diferente ¢
os amigos prometerem-lhe que o pintam, e porventura ele pagar-lhes por isso.”” A
teoria de que o devedor teria o direito de realizar a prestagao aproxima-se de
confundir a simples liberdade ou permissao necessdria ao cumprimento da obrigacio
com um direito, protegido como sio os direitos, no mesmo sentido.

Os defensores desta doutrina podem responder, é certo, que nunca fizeram
essa confusdo e que nio pretendem derivar o direito do devedor numa base 16gica
ou conceptual. Sendo assim, contudo, faltar-lhes-ia indicar uma base normativa
geral —um principio juridico, uma finalidade social, uma opgao geral dos legisladores...
— que pusesse um direito onde as partes apenas deixaram uma obrigagdo. Se as
coisas sa0 conceptualmente auténomas, entdo a inferéncia de uma para a outra
tem de assentar numa considera¢do normativa, e numa tao ampla que permitisse
dizer, em geral, que «o devedor tem direito a cumprir». Mas nio se vé que consideragao
seria essa.

O que nos leva a razdo fundamental por que os devedores, na generalidade
dos contratos, nao tém o direito a cumprir. O devedor ndo tem o direito a cumprir
porque as partes néo estipularam tal direito. Os negécios juridicos sio espagos de
autonomia, em que as partes tém umas contra as outras os direitos que elas préprias
estabelecem. Sendo conceptualmente auténomos o direito do credor ao cumprimento
e um suposto direito do devedor a cumprir, este segundo s6 ocorrerd junto ao
primeiro nos contratos em que as partes o estipulem por declaragao expressa ou
tdcita, ou em que haja regra legal especifica nesse sentido.

Naio basta pensar que um direito do devedor a cumprir «daria imenso jeito»
para explicar os arts. 814.° ss., inclusive porque a maioria das regras préprias dos
direitos nao se aplica a posi¢ao do devedor. Este, p. ex., ndo pode exigir em tribunal,
com base nos arts. 2.9/2 CPC ou 817.° que o credor aceite o cumprimento, nem
pode pedir uma indemnizagio, com base no art. 798.°, pela perda de visibilidade
no mercado que a desisténcia do credor lhe causou. O devedor pode exigir apenas
que o credor lhe pague a remuneragio combinada, quando for o caso, e é porque,
quanto a essa, o devedor é credor e o credor é devedor, passe o jogo de palavras.

Terceira razao para mantermos que o devedor nio tem o direito a cumprir é
a necessidade de distinguirmos bem a generalidade dos contratos daqueles casos em

3 Mark Twain, As Aventuras de Tom Sawyer, L. Civiliza¢io, 1978, cap. IL.

REDUL-LLR, LXV (2024) 1 e 2, 257-356 281



Pedro Murias | Maria de Lurdes Pereira

que efectivamente as partes estipulam ou a lei acrescenta um direito ao cumprimento
na titularidade do devedor. As hipéteses exemplares sao das chamadas «prestacoes
no interesse de ambas as partes», como em comuns alienagées de entulho, de
estrume ou de empresas com valor liquido perto de zero, ou no mandato conferido
«no interesse» do mandatdrio (cf. art. 1170.°/2). Naquelas aquisi¢coes de bens de
valor dubio, o adquirente vincula-se a adquiri-lo e alevé-lo consigo, e o alienante
vincula-se a aliend-lo e a deixar a contraparte levi-lo, o que vale com as devidas
adaptagoes para aquele tipo de mandato. Nesses casos, sim, o devedor tem direito
ao cumprimento, pela razdo decisiva de que fez um acordo que lhe concede expressa
ou tacitamente tal direito. Na verdade, a expressio «prestagoes no interesse de
ambas» é incorrecta, devendo ser substituida por «prestagdes que sio direito de
ambas as partes», recordando que tal direito se constitui segundo as regras gerais,
designadamente por estipulagio das partes.

Nalguns contratos em especial, a lei consagra um direito ou uma situagio
juridica préxima de um direito ao titular da vinculagio correspondente. O art.
129.0/1-b do Cédigo do Trabalho proibe ao empregador «obstar injustificadamente
a prestagao efectiva de trabalho», o que, nio fundando exactamente um direito,*’
d4 alguma tutela aos interesses do trabalhador em, p. ex., ndo perder a prdtica na
sua profissio (interesse de treino), manter-se visivel no mercado (interesse de
publicidade ou visibilidade) ou até nao se sujeitar aos riscos do écio. No arrendamento
urbano, o art. 1072.° do Cédigo Civil comete ao locatdrio o dever de «usar efec-
tivamente a coisa para o fim contratado, nio deixando de a utilizar por mais de
um ano», com uma ou outra excep¢ao. Podemos dar de barato que se trata de um
dever. Estas regras sao justificiveis pela especialidade social do contrato de trabalho
e da locagio urbana, nao se confundem com a generalidade das situagdes e tém
base legal prépria.

Também pode haver deveres do credor resultantes de regras gerais nao ligadas
a qualidade de credor. Nomeadamente, um credor pode ter deveres extracontratuais
de remogio de coisas recém-adquiridas que, na verdade, sio deveres seus como
proprietdrio, e ndo como credor. Numa compra e venda com transmissao da pro-
priedade (arts. 879.°/a € 408.°/1), quando esta tem um sentido definitivo, factual
e reconhecido pelas partes, o comprador fica sujeito a deveres que impendem sobre

0 Porque assenta essencialmente na ideia de «justificabilidade» da atitude do empregador que obsta
ao trabalho do trabalhador. Um «direito» sujeito a uma «cldusula do razodvel», ou a uma ressalva de
«justificabilidade», ¢ uma figura préxima, mas nio é um direito em sentido restrito. Cf. Baptista
Machado, «A Cldusula do Razodvel», de 1986, Na Obra Dispersa, cit., pp. 457-621 (570), e P. Mdrias,
«Mito e Valor», 386-393, sobre a distin¢do entre direito compreensivo e direito peremptdrio.
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qualquer proprietdrio, e nao s6 sobre quem comprou e ainda nao recebeu os bens
do vendedor. A permanéncia das coisas compradas nas instalagoes ou no domicilio
do vendedor (devedor da entrega) torna-se entdo uma «usurpagio» ou «uma presenga
juridica indevida» no espago dos direitos de outrem.*’ O comprador-proprietdrio
tem o dever judicialmente exigivel de remover as coisas (art. 2.°/2 CPC). Em tais
casos, portanto, a mora do credor coincide com a violagio de deveres. Estas situagoes,
contudo, sao delimitadas, sem significado geral para a teoria da mora creditoris

A quarta razdo importante para negarmos o suposto direito a cumprir tem
natureza ideolégica. A ideia de que o devedor teria esse direito contém dois elementos
antiliberais incompativeis com o conjunto do direito contratual e com pressupostos
constitucionais. Por um lado, a ideia de que o credor estaria vinculado a satisfagao
dos seus direitos enquadra-se numa visao paternalista que comprime o principio
da disponibilidade dos direitos. Pelo contrério, os credores e restantes titulares de
direitos nio estdo, em principio, vinculados 2 sua satisfacio, e tém pleno direito
de desistir deles ou de impedir a sua satisfagao, salvo regra especial.

Por outro lado, a ideia de que os interesses do devedor em cumprir — que, na-
turalmente, ndo sdo raros — seriam suficientes para lhe conceder um direito é
incompativel com o pressuposto da liberdade contratual negativa, ou seja, com o
principio de que as pessoas sd se vinculam contratualmente aquilo a que derem o
seu consentimento. Sem prejuizo de ressalvas gerais como a boa fé, o abuso do
direito ou a alteragdo das circunstincias, os interesses de cada uma das partes s sao
tutelados por um direito no Ambito contratual sea parte interessada tiver conseguido
negociar e acordar a constituigao desse direito. A ideia geral de que o devedor teria
direito a cumprir contraria a liberdade contratual negativa do credor.

Os 6nus do credor

Outra ¢ a tentativa de enquadrar a mora do credor reconhecendo que este tem
0 onus de colaborar ou de aceitar o cumprimento no tempo préprio. Esta tese parte
da refutacio da tese do direito a cumprir. O devedor nio tem o direito a cumprir,
e o credor nao tem, portanto, o dever de colaborar no cumprimento nem o dever
de aceitd-lo. Nao tendo deveres, o credor tem, no entanto, 6nus (= encargos), que
sdo situagdes juridicas desfavordveis («passivas») e, portanto, tém alguma semelhanca
com os deveres, mas nio sio verdadeiros deveres, porque a conduta desconforme

41 Sobre estes conceitos, cf. P. Mdrias, «Direito Subjectivo e Responsabilidade Subjectiva. O Exemplo
dos Veiculos Terrestres», no prelo. Sobre as acgoes reais em geral, v. N. Andrade Pissarra, As Acgies
Reais, AAFDL, 2021.
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com o contetildo do 6nus 7do é ilicita. A ilicitude ocorre na violagao de deveres; no
nio cumprimento dos 6nus, pelo contrério, a conduta é licita, mas o sujeito onerado
sofre consequéncias desfavordveis ainda assim. Estes ou todos os énus, segundo
alguma doutrina alema, seriam «deveres de intensidade reduzida» ou «deveres en-
fraquecidos».*> No nio cumprimento de um dénus, ou dos 6nus do credor corres-
pondentes & sua mora, haveria uma «licitude imperfeita» ou «indirecta», correspondente
a uma inten¢ao do legislador, ou do sistema juridico, de adoptar «formas indirectas
de orientar as condutas das pessoas», sem lhes atribuir deveres.*

2 Cf. Larenz, Wolf e Neuner, Allgemeiner Teil, 10.2 ed., 210-211. Tem também especial interesse
a relagdo dos énus com a matéria da culpa do lesado e ainda com a dos «deveres no interesse do
obrigado», que tem reflexos fora do direito civil (designadamente, em direito constitucional).
Encontra-se uma exposi¢do dos movimentos da doutrina alema e italiana sobre os 6nus e a «ilicitude
imperfeita» em J. C. Brandéo Proenca, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério da Imputagio
do Dano Extracontratual, Almedina, 1997, 495-529, que admite a aplicacio da figura do énus a
posicdo do lesado sujeito aos arts. 570.° ss.

# A invocagao dos «encargos» (= énus) como explicagio da mora do credor foi defendida por A.
Menezes Cordeiro em «Mora do Credor, Revista de Direito Civil, vol. IV/1, 2019, 9-45, na sequéncia
de estudos anteriores, e incluida nas edi¢des do seu 77atado. Na tltima pdgina do artigo surge a ideia
de dilicitude imperfeita» ou «indirecta», mas no 4mbito da existéncia de supostos «deveres acessérios»
do credor no sentido do cumprimento, o que implica um certo regresso a teoria do direito a cumprir.
Menezes Cordeiro faz ainda bastante questao de escrever «encargo» em vez de «dnus», correspondendo
a inclinagao dos civilistas alemées que adoptaram o neologismo «Obliegenheit» para substituir o
mais tradicional «Last» («6nus», mas literalmente «carga» ou «encargo»). Nao hd razdo, no entanto,
para adoptar esta especiosidade alema, que decorre de uma evolugio caricata na doutrina processualista
desse pais a partir de 1925. Por essa altura, os estudos sobre o dnus da prova, e sobretudo a obra
marcante de Leo Rosenberg (1.2 ed. de 1900, a 2.2 de 1925, 5.2 de 1965), tinham chegado a conclusio
de que o 6nus da prova ndo ¢ um verdadeiro onus, porque as consequéncias desvantajosas que se
associam 2 falta de prova ndo decorrem da actividade ou inactividade das partes, mas sim de um
mero resultado processual. E assim devido ao principio da aquisigio processual, que entre nés consta
doart. 413.© CPC. Em face disso, vdrios autores propuseram que se deixasse de dizer «6nus da prova»,
em favor de outra expressio. Rosenberg, desconcertantemente, prop6s «6nus da determinagio»
(Feststellungslast), mantendo o termo duvidoso e substituindo aquele que nio tinha mal. Faz lembrar
a anedota do Jodo Caca, que requereu aos servigos do registo civil a mudanc¢a de nome para José
Caca, porque nio gostava de Jodo. Por estranho que pareca, diversos processualistas seguiram a
sugestdo de Rosenberg. Confrontados com o pequeno paradoxo da linguagem processualista e com
as proprias ambiguidades da palavra «Last», os civilistas decidiram-se por um neologismo que os
isentasse de culpas linguisticas. Daf as «Obliegenheiten». Em portugués, nada disto é necessdrio.
Todos sabemos que o énus da prova nio é um verdadeiro 6nus, mas os outros sao. A palavra «encargo»
é que (tal como o alemao «Last»!) é ambigua, porque tanto pode ser usada como sinénimo de «6nus»,
quanto como equivalente de «modo», i.e., uma situagao juridica desfavordvel aposta a uma doagao
ou a uma deixa sucesséria. «Encargo», alids, no uso mais comum no Cédigo Civil, designa quaisquer
despesas a que um sujeito se veja for¢ado. Sobre esta evolu¢io da doutrina alema do énus da prova,
cf. P. Mdrias, Por uma Distribuicio Fundamentada do Onus da Prova, Lex, 2000, 27-28.

284



Perturbagées da prestagao pelo credor

Para o nosso interesse de justificar regras como as dos arts. 814.° ss., a afirmacio
de que a mora do credor corresponde a 6nus do credor situa-se na posi¢io oposta
a teoria do direito a cumprir. Esta, sendo incorrecta, e por razoes profundas, teria
o mérito de contribuir para a justificagio das normas. A afirmagao de que o credor
tem 6nus, pelo contrario, é evidentemente correcta e, na verdade, indiscutida, mas
absolutamente irrelevante para a justificagao das solugoes. E verdade que o credor
tem énus, com os reflexos no regime da mora do credor, mas essa ¢ uma verdade
vazia para a tarefa de fundamentagio. A afirmagio dos énus é uma afirmagao de
regime, descreve, sem especificar, aquilo que decorre dos arts. 814.° ss.: o credor
tem certas desvantagens se nao colaborar no cumprimento. Como jd sabemos que
o credor nao tem o dever de colaborar, as desvantagens que a lei lhe imp6e constituem
para ele o reverso de um 6nus. Isso nada nos diz, no entanto, quanto a razao de
ser dessas regras, que ¢ aquilo que pretendemos descobrir.

O direito civil funda indmeros énus. Estes nao perfazem nenhuma unidade
dogmitica, mas apenas uma pequena constancia de regime. O credor, p. ex.,
tem o dnus de interpelar o devedor, nas obrigagdes puras, para que este entre
em mora (do devedor). O devedor, ainda nas obriga¢oes puras, tem o dnus de
oferecer o cumprimento, para entrar o credor em mora se nao o aceitar. Na ge-
neralidade das obrigacées, o credor confrontado com um cumprimento defeituoso
tem o dnus de denunciar os defeitos num prazo razodvel, para poder beneficiar do
regime associado. Em todos os direitos com um prazo para o seu exercicio, o
titular tem o dnus de respeitar o prazo, sob pena de perder o direito. Tudo isto sdo
énus, mas ndo hd nada de comum a estas figuras, para 14 do elemento superficial,
de mero regime, que consiste em alguém perder ou nio adquirir uma vantagem
se ndo praticar certos actos. E verdade que o credor tem énus correlativos das
desvantagens que lhe trazem os arts. 814.° ss., mas isso nao nos faz evoluir na sua
justificagio.

O mesmo se dird da tese da «ilicitude indirecta» ou «imperfeita», na medida
em que se descreva o efeito de as regras da mora creditoris poderem orientar o com-
portamento do credor. Isso nao as justifica.

A construgao alema no sentido de os dnus serem «deveres de intensidade
reduzida» também ndo nos ¢é util na medida em que abranja toda a categoria
superficial dos 6nus. Nio se passa de uma descrigao figurativa dos diversificados
regimes em causa. Se, pelo contrdrio, se quisesse dizer, especificamente para a mora
do credor, que o devedor tem uma posigao juridica andloga a um direito subjectivo
— e o credor, uma andloga a um dever — isso poderia contribuir para explicar a
figura, embora convenha passar das aproximag¢oes analdgicas ou meramente
sugestivas para algo mais preciso. Em todo o caso, as referéncias a «ilicitude» (ainda
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que «atenuada») ou «deveres» (ainda que enfraquecidos) do credor sempre embatem
na dificuldade, que veremos a seguir, de a mora do credor poder resultar de um
comportamento «indevido» das coisas ou dos direitos do credor, e nao das suas
acgoes. A mora do credor nao depende de culpa, no depende de ilicitude e nio
depende de acgdes do credor. E s6 as acgoes podem ser ilicitas, s6 elas sao objecto
intencional de deveres. Logo, nao ¢ para esse lado da relagiao que devemos olhar.
A tese dos deveres diminuidos esquece-se de que a estrutura do direito civil é
explicada essencialmente do lado dos direitos, e nao do lado dos deveres. Também
nés falaremos frequentemente de «subdeveres», por comodidade de linguagem,
mas as justificacoes encontram-se do lado dos direitos.

Autorresponsabilidade

A tese de que a mora do credor resulta de um principio de autorresponsabilidade
das pessoas ¢ mais apta a fundamentar as solugoes préticas, e foi defendida por J.
C. Brandio Proenca na sequéncia do seu estudo sobre a culpa do lesado, cujas
regras (cf. arts. 570.° ss.) o autor funda no mesmo principio.* A ideia geral ¢,
facilitando nés a linguagem, a ligacio entre liberdade e responsabilidade, de modo
que cada um ¢ «responsdvel» pelos seus exercicios de liberdade. Na visao mais
exacta do autor, o regime da culpa do lesado acompanha a ideia de justiga segundo
a qual sdo imputdveis a cada pessoa as consequéncias patrimoniais de «opgoes livres
que se revelem «desvantajosas para os seus interesses». Este ponto de partida é depois
desenvolvido no sistema juridico através de pensamentos como o da responsabilidade
pelo risco (como nos arts. 502.° e 503.°), que alarga para 14 das opgoes livres (para
14 da «culpa») os critérios de imputagao.

Para a mora do credor, a autorresponsabilidade levaria a que o credor suportasse
os custos resultantes da sua falta de colaborago. Tal como um lesado nio pode
impor ao responsavel, através da medida da obrigacio de indemnizar, um agravamento
dos danos gerado pelas suas opgoes livres, também o credor nao poderia impor ao
devedor o acréscimo de custos e de riscos resultante da sua livre nio aceitagio do
cumprimento ou nio colaboragio para o efeito. Dai, em termos gerais, as consequéncias
dos arts. 814.° ss.

# Cf. Brandio Proenca, Licées de Cumprimento e ndo Cumprimento das Obriga;a’e:, 3.aed., UCP,
265-267, e A Conduta do Lesado, cit., 414-423 (com referéncia 2 mora do credor nas 666-667, em
n.). A tese de Brandéo Proenga, conforme o autor afirma, surge ao lado de doutrina italiana e alema,
designadamente a posi¢io tomada nalguns escritos de K. Larenz, e apoia-se ainda nalgumas ideias
de J. Baptista Machado.
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A tentativa de fundar o regime da mora do credor na autorresponsabilidade
falha, no entanto, por trés ordens de razoes, a primeira das quais nasce de uma
importante diferenca entre a mora do credor e a culpa do lesado. Na mora do
credor, as desvantagens (os danos) resultantes das falhas do credor surgem na esfera
do devedor, e sio depois transferidas para a esfera do credor, com especial clareza
nos termos do art. 816.°, que cria uma pura obrigacio de indemnizar. Na culpa
do lesado, pelo contrério, as desvantagens (o agravamento dos danos) surgem na
esfera do lesado (¢ ele que sofre os danos), e a consequéncia do art. 570.° é que
essas desvantagens 7do sdo transferidas para o suposto responsdvel.*®

Isto mostra que a mora do credor nao é uma variante de um principio de au-
torresponsabilidade, mas sim, pelo menos para o efeito do art. 816.°, um principio
de responsabilidade de outra natureza. Ora, como principio de responsabilidade,
aquilo que temos nos nossos sistemas juridicos nao é que cada um se responsabilize
por quaisquer danos que as suas op¢oes livres causem aos outros, mas sim e apenas
que se responsabilize pelos danos liviemente causados em desrespeito dos direitos
dos outros (dos direitos e posi¢oes equipardveis: cf. arts. 483.2, 798.0 ¢ 227.2). O
problema ¢ que o devedor nio tem um direito a cumprir, de modo que nio se
consegue por af protegé-lo.

Mas o devedor tem qualquer coisa do género de um direito subjectivo. Veja-se
que uma pessoa que ainda ndo é credora, demorando a celebrar certo contrato por
pura indecisao ou inépcia, pode causar ao prospectivo devedor os mesmos problemas
que lhe causa um verdadeiro credor e que vém previstos nos arts. 815.° e 816.°.
Segundo a teoria da autorresponsabilidade, as indecisoes e incompeténcias do
ainda-nao-credor sio elementos da sua liberdade, e as respectivas consequéncias
desvantajosas deveriam ser suportadas por si. Todavia, a solugio da lei e da justica
¢ manifestamente a contraria. E preciso que se constitua uma obrigacio para o
devedor ganhar uma posi¢ao com semelhancas a um direito subjectivo e, af sim,
a inépcia ou preguica do credor reverter contra si nos termos daquelas disposigoes
legais.

A segunda linha de razdes contra a fundamentagao do regime da mora do
credor na autorresponsabilidade reside na convencionalidade dos dnus do credor,
cujo «ndo cumprimento» desencadeia efeitos juridicos contra ele. A colaboragio
«devida» pelo credor resulta, em primeira linha, da autonomia privada e da
distribuicao de custos que as partes num contrato tenham querido fazer. As partes

# Cf. M.2 Lurdes Pereira, Direito da Responsabilidade Civil. A Obrigacio de Indemnizar, AAFDL,
2021, 546.
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podem acordar que compete ao credor fornecer dgua e electricidade para uma em-
preitada, mas também que cabe ao devedor resolver por si essa necessidade, conforme
preferirem. O contrato pode deixar ao credor o énus de se dirigir as instalagoes
do devedor para recolher as coisas vendidas, mas pode, ao invés, impor ao devedor
que as entregue no sitio onde o credor vier a estar. Onus elementares do dia-a-dia
das obrigagées, como o de receber um pagamento em dinheiro, podem ser eliminados
pelas partes, convencionando um pagamento por transferéncia bancdria ou con-
vencionando que o devedor tem apenas de atirar o dinheiro para o jardim da con-
traparte, conflando que o cio desta afastard ladroes. Os 6nus do credor podem ser
muito agravados no contrato, exigindo-se, p. ex., que ele apresente documentos
(p. ex., um «recibo» para efeitos fiscais) ou preparativos especificos (p. ex., condicoes
de salubridade para receber os animais comprados, ou condi¢des de seguranca para
receber os trabalhadores do devedor), depois de lhe ser oferecido o cumprimento
e como condi¢do para que este efectivamente ocorra.

A necessidade de colaboracio do credor pode chegar ao ponto de o trabalho
em que a prestagao se integra ser realizado a meias por credor e devedor, ou mesmo
pelo devedor com auxilio subordinado do credor. Pode uma pessoa ser contratada,
p- ex., para carregar a meias com o credor certo objecto pesado (ou realizar com
ele qualquer outro tipo de colabora¢io), ou pode o empreiteiro de um vulgar
trabalho de construgio civil ter «direito» a que o credor lhe dé serventia como
trolha. Nestes casos, 2 prestagio continua a ser realizada pelo devedor, mas o trabalho
significativo ¢ realizado pelos dois, e as falhas nesse trabalho devidas ao credor
constituem normalmente mora sua.

Os énus do credor — os subdireitos do devedor, como melhor dizemos a
seguir — s3o essencialmente produto do contrato, sio convencionais. Quando
se «atribuem» ao credor certos actos ou certas «competéncias», o credor fica
convencionalmente onerado, fica (sub)vinculado. Ora, se estas figuras sao con-
vencionais, nao sio produto de um principio de autorresponsabilidade, mas
sim da autonomia privada. A ideia de autorresponsabilidade consiste em atribuir
a generalidade das consequéncias desvantajosas resultantes de op¢oes livres. Na
mora creditoris, pelo contrdrio, trata-se de o credor «cumprir» ou nao os
«quase-deveres» ou «deveres enfraquecidos», as subvinculagées que lhe sejam
conferidas contratualmente. O tnico principio necessdrio, para a maioria dos
casos, ¢ a autonomia privada, porque, depois de se identificarem as subvinculacoes
do credor, a ideia de este suportar as consequéncias negativas resultantes do seu
«incumprimento» tem jd uma naturalidade que prescinde de um principio juridico
proprio. A dificuldade tedrica, com reflexos priticos, é a de identificar as situacoes
Juridicas que a autonomia privada cria e que ndio sio direitos do devedor, nem deveres
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do credor, mas sim figuras andlogas a direitos e subcategorias substanciais de 6nus,
capazes de justificar o regime legal. O problema nio ¢ identificar um principio
juridico, mas sim identificar correctamente os subdireitos criados segundo a
autonomia privada.

Mesmo no caso dos énus legais, ou seja, que nio resultam directamente do
contratado, mas de normas supletivas, a ideia de autorresponsabilidade nio ¢é
suficiente. O caso principal ¢ o das obrigacdes puras e do «poder» do devedor de
oferecer a prestacio a qualquer momento, pretendendo a lei dizer com isso, no
essencial do art. 777.°/1-2.2, que o credor incorre em mora se nio receber a prestagio
no momento escolhido pelo devedor. Nao se trata de o credor suportar as desvantagens
das suas opgoes livres, mas sim, pelo contrdrio, de suportar as desvantagens de
uma op¢ao livre do devedor. A lei confere um «direito potestativo» — pelo menos,
um «poder potestativo» — ao devedor, e o credor sujeita-se as suas consequéncias.
Naio vigora aqui um principio de autorresponsabilidade, caso contrério seria o
devedor a suportar os custos e riscos da sua escolha, que pode ser inconveniente
para a contraparte.

O terceiro grupo de razdes contra a teoria da autorresponsabilidade na mora
do credor estd num aspecto de regime que veremos melhor a seguir. A ideia de au-
torresponsabilidade parte da nogao de opgoes livres, da ideia de responsabilidade
pelas préprias acgoes, numa nocio andloga a de «culpa» (dai dizer-se «culpa do
lesado»), embora aceitando depois outros factores de imputa¢io como os da res-
ponsabilidade objectiva por veiculos terrestres e animais. A mora do credor, contudo,
ndo depende de culpa do credor, nem mesmo de «culpa» num sentido simétrico
como pode ocorrer no art. 795.°/2 ou no art. 570.2. Nio se trata de a mora do
credor consagrar uma «responsabilidade pelo risco» parecida com a dos arts. 502.°
ss., ou mesmo 500.° ss., mas sim de toda a esfera juridica do credor desencadear
a aplicagdo dos arts. 814.° ss. quando conduz a falta da colaboragao «devida.
Assim, o critério de imputagdo para estes efeitos nao poderia ser uma autorres-
ponsabilidade & maneira de Branddo Proenga, teria de ser, em vez disso, uma res-
ponsabilidade pela propria esfera juridica, a incluir nao s6 todas as ac¢oes do credor,
mas também todos os resultados produzidos pelas coisas do credor, ou pelos seus
direitos e deveres em geral. Veremos que também nio hd um principio de respon-
sabilidade pela prépria esfera, embora haja, diferentemente, um principio de res-
ponsabilidade da esfera de cada um.

“ Veremos que alguns autores portugueses sugerem que a mora do credor, no seu principio
fundamental, pressupoe «culpa», mas admitem depois que o regime se aplique «por analogia» em
todos os outros casos.
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Subdireitos do devedor

O modo que nos parece correcto de fundamentar o regime da mora do credor
aproxima-se da tese dos «deveres enfraquecidos» e da «ilicitude imperfeita», reo-
rientando-a e dando-lhe capacidades realmente explicativas, mas aproxima-se
também da tese do direito a cumprir, que nao s6 tinha uma relagao forte com as
solugdes priticas justamente consagradas nos arts. 813.° ss., também beneficia de
um ou dois dos pontos que vamos notar a seguir. O tinico defeito da tese do direito
a cumprir é o de estar errada no seu ponto central, o que, em direito, na filosofia
e nas restantes humanidades, nio é certamente motivo para nio lhe darmos atengao.
O defeito da tese dos deveres enfraquecidos é o de alguma superficialidade, mas
ela ndo deixa de apontar direc¢oes correctas.

As palavras que escolhemos para designar as posi¢oes do devedor e do credor,
com relevincia na mora do credor, sio «subdireitos», do devedor, e «subvinculagoes»,
do credor, mas focamo-nos nos subdireitos, seguindo a orientacio geral do direito
civil de tomar mais como tema os direitos do que as vinculagoes.” Também seria
sugestivo chamar aos subdireitos «direitos submissos», porque o seu «sub» vem de
eles estarem submetidos ao direito do credor, ao crédito. A expressio «direitos
submissos» envolve uma contradigao retoricamente vantajosa,*® mas, tudo visto,
vamos referir-nos apenas a subdireitos.

Pressuposto tedrico importante é o de que as situagbes juridicas nio formam
nenhum conjunto fechado e pré-elaborado, como poderia pensar o conceptualismo
juridico tradicional e como se poderia retirar de esquemas expositivos como as
tabelas de Hohfeld ou o quadrado dedntico.®” Na verdade, as situagoes juridicas
sa0 tao variadas quanto as razoes juridicamente atendiveis e 0 modo como elas
devem ser atendidas. Dai figuras «irregulares» ou menos analiticas como as expectativas
juridicas, as vinculagoes «dentro do razodvel», as excepgdes, as protecgoes indirectas
e os poderes funcionais. Os subdireitos sao apenas mais um item nesta colecgio,
nao ganhando em originalidade aos «deveres enfraquecidos» da doutrina alema.

# Ao contrdrio do que se passa em direito penal, em que o tema central ¢ a ilicitude. Dada esta
diferenca de perspectiva, importacoes apressadas do direito penal para o direito civil sao sempre de
desconfiar. Em direito civil, recordem-se formulagées cldssicas como as de que a todo o direito
corresponde uma acgio, a violagio de direitos dd lugar a responsabilidade, o enriquecimento a custa
(dos direitos) de outrem deve ser restituido, os direitos sio disponiveis, onde estdo os direitos estao
também as vinculacoes (#bi emolumentum, ibi onus), etc. Também nio é de somenos o facto cultural
de os direitos continuarem na moda desde h4 250 anos.

8 Os direitos sao, na tese de P. Mirias, AnAx, caps. 4 e 5, espagos de prevaléncia do seu titular, conforme
jé sugeriam as férmulas cldssicas de Savigny e Hart, e a prevaléncia é o contrédrio da submissdo.

# Para uma introducio a estes cldssicos, cf. P. Murias, AnAx, 248-262, 274, 375.
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Na justifica¢io do regime da mora do credor, pode comegar-se por uma ideia
incorrecta, mas que oferece um bom andaime ao raciocinio. O devedor ndo tem direito
a cumprir, mas tem direito a cumprir cedo, nos casos do art. 777.°/1, e tem direito a
cumprir com electricidade e dgua fornecidas pelo credor, nas empreitadas em que assim
se convencione. Esta ideia, embora rigorosamente incorrecta, éverosimil e corresponde
a formas quotidianas de expressao juridica, legais e contratuais. P. ex., um devedor
pode reclamar com naturalidade que «se é para fazer, fago jé» ou que «se ¢ para fazer,
tens de dar-me 4gua e electricidade». Nestes modos de expressao, o devedor nao invoca
rigorosamente um direito seu, mas invoca um «direito» submetido ao direito, a
autoridade do credor — «se ¢ para fazer» —; invoca, 14 estd, um subdireito.

Os subdireitos, como figura préxima dos direitos, correspondem ao uso legal
da linguagem dos direitos para referir a posi¢ao do devedor com reflexos na mora
do credor. E exactamente isso que sucede, apesar do esforco de dissimulagio, no
art. 777.°/1, quando se dispoe que o devedor «pode a todo o tempo exonerar-se».
A lei tem o cuidado de distinguir a posi¢ao do devedor, remetida a um simples
«pode», da posicio do credor, que «tem o direito de exigir», mas aquele «pode»
¢ o «poder» ainda hoje usado em Coimbra e por autores alemaes tradicionais para
definir o direito subjectivo. A palavra é utilmente ambigua, de modo que o art.
777.°/1 nao confessa literalmente aquilo que confere ao devedor, mas o «poder»
conferido é o poder de impor ao credor o cumprimento precoce. Nao se trata de
uma mera liberdade hohfeldiana ou de uma mera permissdo, mas sim de fazer
prevalecer a vontade™ do devedor sobre a do credor, no caso, quanto ao tempo
do cumprimento, com as consequéncias negativas dos arts. 814.° ss. se este se
recusar a aceitar o cumprimento (sendo necessdrio que ele aceite). O art. 777.°/1,
portanto, embora contrariado, usa a linguagem dos direitos para se referir a posi¢ao
do devedor.

O mesmo sucede com as op¢oes expressivas da CVI antes referidas, ao consagrar
intimeras «obrigagdes» do credor com efeitos semelhantes aos dos pressupostos da
mora creditoris na nossa lei, e noutros documentos internacionais que a seguem.
Na linguagem contratual, os énus do credor também sdo comummente indicados
na linguagem dos direitos, designadamente quando se consagram «obrigacoes» de
fornecer dgua e electricidade ou o que quer que seja.

5% A vontade e o interesse. Estas duas ideias andam geralmente em conjunto nas questées de direito
civil, como nas definigoes tradicionais de direito subjectivo, embora a vontade prevaleca em prin-
cipio sobre o interesse relativamente a adultos e pessoas colectivas, segundo o principio liberal, e
seja «representada» pela vontade dos representantes no caso de menores e equipardveis. Em diversas
regras, portanto, o interesse ¢ apagado pela vontade.
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Portanto, esquecendo o pressuposto de que o devedor nao tem direito a
cumprir, seria expressivamente adequado dizer que o devedor tem direito a qualificacoes
do cumprimento. Nao o direito a cumprir, mas o direito a cumprir jd (a cumprir
t3o cedo quanto queira, se nio houver prazo em beneficio do credor) ou o direito
a colaboragio acordada para o cumprimento. Esses direitos nio sao verdadeiros
direitos, sao subdireitos, mas a linguagem que os exprime é a mesma.

A linguagem comum ¢ ttil porque nos aponta um critério dos subdireitos do
devedor, diz-nos quais os subdireitos que o devedor tem: o devedor tem subdireitos
conforme as regras gerais de constitui¢ao de direitos, designadamente a autonomia
privada e os restantes modos de autovinculagio (no caso, «auto-subvinculagio») da
pessoa contra quem os direitos se constituem. Quanto ao subdireito a cumprir cedo,
a sua fundamentagao legal é clara no art. 777.°/1, embora seja dificil a fundamentagao
substancial. A aplicagao da linguagem dos (sub)direitos também aponta o regime
aplicdvel: os subdireitos tém, & partida, a mesma tutela que os direitos.

Os subdireitos constituem-se como se constituem os direitos e tém, em
principio, o mesmo regime dos direitos. Contudo, nio sio direitos, e das razdes
por que no sio direitos decorre a sua principal especificidade de regime: os subdireitos
ndo sdo coerciveis e, consequentemente, no sao judicialmente exigiveis numa ac¢io
de condenacio nem, muito menos, numa execucao (art. 817.0)%",

Os subdireitos nao sao direitos porque sdo subordinados ao direito do credor e a
sua disponibilidade sobre ele. Apesar de palavras como as que o art. 777.°/1 usa e as
que frequentemente surgem nos contratos, dizendo que o credor «se obriga» a certa
forma de colaboragao, nds, juristas, tal como um declaratdrio normal, nao as interpretamos
no sentido de concederem ao devedor um direito  se, um direito propriamente dito,
mas apenas um «direito contra o credor dentro do direito do credor, um direito dentro
do direito oposto (contra o devedor), um direito subordinado ao crédito. O devedor
nio tem, por regra, um direito a cumprir, porque nao ¢é isso que as partes estipulam,
e o sistema do direito civil é, em geral, um sistema de liberdade, que atribui direitos
essencialmente através de factos de autovinculagio. O devedor nio tem direito a
cumprir porque o credor ndo se vinculou a tanto e, quando se vincula, hi uma «relagao
no interesse de ambas as partes» em que ambos sio devedores e credores.

Como o devedor nao tem direito a cumprir e o credor reserva a sua disponibilidade
sobre o crédito, entdo os subdireitos dependem da vontade®? do credor no sentido da
realizagio do crédito. Em consequéncia, os subdireitos nao sio coerciveis, porque a sua
coercibilidade (e exigibilidade judicial) implicaria impor ao credor a realizagao do

! Embora nada impeca uma acgio de mera apreciagio a seu respeito.
52 E, teoricamente, do interesse. Cf. a n. 50, supra.
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crédito. O devedor, p. ex., tem o subdireito a cumprir cedo. Contudo, nao tem o direito
a cumprir. Se o subdireito a cumprir cedo fosse coercivel, entdo o devedor teria o efeito
de um direito a cumprir (desde que «cedo») e poderia impd-lo ao credor, o que ¢
contrério ao contetido da generalidade dos contratos e ao principio da disponibilidade.

Os subdireitos tém sempre por contetido uma qualificacio da prestagido, uma con-
cretizagdo da prestagdo. Se, p. ex., Anténio tem direito a que Bento lhe pague
100 €, Bento pode ter o subdireito a pagar esses 100 € em notas de 20 €, ou a
pagé-los tdo cedo quanto quiser, mas nao pode ter o subdireito a pagar 100 €, porque
este é o contetido do crédito, e um subdireito (do devedor) estd sempre subordinado
a um crédito contra quem o tem.

Um subdireito nao ¢ um direito contra o credor, e tem sempre por contetido
uma qualificagio do contetido do direito do credor, porgue depende da vontade do
credor quanto ao contetdo do sex direito. Ora, os direitos sao posicoes de prevaléncia
sobre a vontade e os interesses de outrem, de modo que um direito dependente
davontade da pessoa contra quem o direito vigora é um contrassenso. A consequéncia
prética é que os subdireitos sdo incoerciveis.

No entanto, enquanto se mantiver a vontade, ou a possibilidade de vontade, do
credor no sentido da realiza¢io do crédito, o subdireito a uma qualificagdo do
contetdo do crédito tem a mesma forga que os direitos, por assim ter sido constituido
por convengao das partes ou assente em disposicao legal prépria. E esta ¢, em nosso
entender, a chave do regime da mora do credor. Trata-se de tutelar os subdireitos
do devedor, ou melhor, de reagir 4 nao satisfacio dos subdireitos resultante do
comportamento do credor, do comportamento dos seus bens e de tudo o mais
que for «seu». Como a mora do credor se refere a problemas de atraso no cumprimento,
estd especialmente em causa o subdireito do devedor a «cumprir cedo», como
temos vindo a dizer, ou seja, o direito a cumprir tao cedo quanto queira e lhe
consintam os eventuais prazos em beneficio do credor.

Tem interesse tedrico tentar definir exactamente os subdireitos, apesar das
dificuldades e dos perigos de todas as defini¢oes em direito. Para isso, temos de usar
uma andlise de um conceito relacional de direito subjectivo. Recorremos a uma
variante das defini¢oes de P. Murias,” segundo a qual um direito relativo é, grosso
modo, a prevaléncia valorativa de uma pessoa sobre outra na solugio de uma questio
juridica. A prevaléncia valorativa de uma pessoa ¢ a prevaléncia do seu eventual
interesse, vontade ou semelhante elemento, enquanto razio juridica atendivel (i.c.,
do valor pessoal que lhe respeita).

%3 Cf. AnAx, 304-305, com uma justificagio extensa nos capitulos seguintes.
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Consideremos devedor e credor. O credor tem direito a prestacio, que designamos
como «Ax, e o devedor tem, p. ex., o subdireito a cumprir cedo, que é uma concretizagio
de A e que, por isso, designamos como «A e B». Vimos que todos os subdireitos tém
por contetido uma concretizagio da prestagio, sendo sempre, portanto, subdireitos
a prestacdo «com mais qualquer coisa», € nunca a prestagao sé por si.

Em termos gerais e para 14 do exemplo, dizemos que um devedor tem subdireito
contra um credor a (A e B) se e s6 se:

— O credor tem um direito disponivel contra o devedor a A; e

— Enquanto se mantiver o direito do credor a A,>* o eventual interesse-ou-von-
tade do devedor em (A e B) prevalece juridicamente sobre o eventual in-
teresse-ou-vontade do credor em (A e niao-B).

Esta definigao serve, com poucas mudangas, para quaisquer direitos disponiveis,
incluindo os de atribui¢ées nao obrigacionais, bastando para isso substituir as palavras
«devedor» e «credor» por quaisquer outras que distingam duas pessoas (p. ex., «Anténio»
e «Bento», ou «Pl»e «PZ»).

¢) Alguns desenvolvimentos de regime
Requisitos da mora do credor

H4 mora do credor quando uma obriga¢io se mantém por cumprir em trans-
gressdo, ou em resultado de uma transgressio, dos subdireitos do devedor. Se esta
nos parece, em virtude das consideracoes anteriores, uma defini¢ao adequada de
mora do credor e uma boa orientagao geral na matéria, nao deixa de ser conveniente
concretizar® alguns pressupostos de aplicagio da figura, que podem ser arrumados
nos seguintes cinco planos:

— A mora do credor ¢ sempre um atraso, € ni0 um nio cumprimento
definitivo.

—  Necessidade de certos actos juridicos do devedor.

—  Prontidao do devedor para cumprir.

—  Impedimento do cumprimento pelo credor.

—  Nao justificagao do impedimento pelo credor.

> Ou talvez «enquanto se mantiver a possibilidade do interesse-ou-vontade do credor em A».
55 Neste desenvolvimento, ndo nos afastamos de M.2 Lurdes Pereira, Cddigo Civil Comentado, anot.
arts. 813.9 ss.
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A mora do credor ¢ sempre uma situacio de atraso, nao incluindo conjunturas
em que o credor provoca directamente a impossibilidade definitiva da prestacio.
A mora do credor ¢, portanto, uma situagio tempordria, um mero retardamento,
e estd numa relagao de exclusao reciproca com a impossibilidade definitiva da
prestagdo (embora ndo com a tempordria). Se o credor causa uma impossibilidade
definitiva, entio estamos no plano do art. 795.0/2, se esta for «culposa», ou no
dos casos perplexos que estudamos a seguir, se o0 nio for. Alguns autores alemaes
mais antigos defenderam que os casos perplexos seriam hipéteses de mora do
credor, mas essa tese estd abandonada e nao chegou a ter defensores em Portugal >
A mora do credor tem sempre em vista o subdireito do devedor a cumprir tao
cedo quanto puder e quiser, e ndo um hipotético subdireito a cumprir zout court.

A mora do credor pressupée, nalguns casos, que o devedor ofereca a prestacio.
A oferta da prestagdo é designadamente necessdria no caso de obrigagoes puras (art.
777.0/1) e configura-se ai como uma figura simétrica da interpelagao. Tal como a
obrigacao s6 se vence, para efeito vinculativo do devedor, se o credor o interpelar,
também o credor, em muitos casos, nio entra em mora sem o devedor lhe oferecer
a prestacdo, i.e., sem lhe solicitar que aceite a prestagio pronta a realizar. A oferta
da prestagao cobre as hipdteses em que a actuagio «subdevida» pelo credor se cinja
a receber ou a aceitar a prestagio, e nio quando s3o necessirios ao cumprimento
outros actos do credor. A oferta pode ser real (v.g., o devedor apresenta-se nas
instalacoes do credor com a coisa devida para a entregar) ou verbal (2.¢., o devedor
comunica ao devedor que a coisa se encontra na fébrica pronta a ser levantada), e
a necessidade da oferta real, em vez de uma mera oferta verbal, resulta do acordado
pelas partes e do desenvolvimento da rela¢io nos termos gerais.

Se, p. ex., o credor declarar que (ainda) nao vai aceitar prestagao, o devedor
nao tem de oferecé-la segunda vez.”” Se, antes de o devedor se deslocar ao local de
cumprimento nas instalacoes do credor, este lhe disser que elas estao encerradas,
o devedor nao precisa de fazer oferta nenhuma. Se se convencionar no contrato
um prazo certo em beneficio do credor e o lugar de cumprimento forem as instalagoes
do devedor (z.g., «vou buscar as mercadorias, o mais tardar, no dia x»), entdo a
mora do credor comega nesse dia se o credor nao aparecer, sem necessidade de
oferta. Pode inclusive suceder que o devedor esteja 0brigado a néo fazer uma oferta

5 Cf. Baptista Machado, «Risco Contratual e Mora do Credor», 303 e 334-339. Cf. ainda L.
Menezes Leitdo, Direito das Obrigagies, Almedina, vol. 11, 2002, 238.

57 No acérdao RL de 8 de Fevereiro de 2007 (A. Luisa Geraldes, proc. 10811/2006-6), perante
uma recusa do senhorio de receber a renda, o arrendatério foi dispensado de oferecer as rendas sub-
sequentes, tendo-se considerado que cabia ao credor senhorio avisar depois da sua disponibilidade.
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real, quando isso evite uma duplicagao das despesas que o credor seria depois
obrigado a suportar (art. 816.°). Esse dever do devedor, quando ocorrer, resultard

da boa fé (art. 762.0/2).
Continuagao: «actos necessarios» e prontidio

Quando se trate de outros «actos necessirios a0 cumprimento» (cf. art. 813.°),
que nio o simples recebimento da prestagio, também nio vem propriamente ao
caso uma oferta desta pelo devedor. Pode é ser necessdrio que o devedor pega a co-
laboragdo do credor, que a solicite, conforme o acordado pelas partes e o desen-
volvimento da relagdo. A boa fé dd boas ajudas para apreciar estes casos (art.
762.°/2). Se a electricidade para a empreitada, que o credor prometera, foi cortada
por falta de pagamento, convém o devedor avisd-lo de que isso aconteceu, e nio
ir para casa sem dizer nada.

Falta saber o que sao actos necessdrios ao cumprimento, expressio que o art.
813.° usa com apoio da doutrina alema.’® A expresso tem o seu qué de insélito,
porque quem tem de praticar a generalidade dos actos necessrios ao cumprimento
¢ 0 devedor, por estar obrigado a cumprir. O que o art. 813.° pretende dizer é que
o credor tem de praticar os actos necessirios de sua parte para o cumprimento.
Entre os actos necessdrios a0 cumprimento, portanto, ¢ preciso distinguir entre
aqueles que sao da parte do devedor — a generalidade dos actos — e os que sdo da
parte do credor, visados pelo art. 813.°. Recorde-se que esta distin¢io, tal como
todo o regime da mora do credor, implica prestacdes que dependem da colaboragao
do credor, pois nos outros casos nao hd actos necessirios de sua parte. Melhor
dizendo, as prestagdes que exigem a colaboracio do credor sao apenas aquelas em
que hd actos necessdrios da sua parte.

Sublinhdmos antes que o critério essencial que distingue aquilo que cabe a uma
parte e & outra ¢ a autonomia privada. A electricidade para a obra, para manter o
exemplo, serd em principio devida pelo devedor ou subdevida pelo credor conforme
estipulado. A boa fé (art. 762.°/2) tem o normal efeito complementar da autonomia
privada, podendo fundar subdeveres como funda deveres. As regras sobre 0 lugar do
cumprimento, como também dissemos, reflectem-se na questao: cada uma das partes,
se ndo estiver jd nesse lugar, tem de af se deslocar (o credor «subtem), pessoalmente
ou por meio de outrem, para haver cumprimento. Assim, o lugar do cumprimento
devido implica uma distribui¢io de actos necessarios pelas partes (cada uma delas tem

58 Mas nao com apoio na lei alemi, porque o BGB se refere apenas a aceitagio do cumprimento.
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de se deslocar 14). De modo semelhante, a natureza da prestagio — i.e., o contetido da
obriga¢io — implica actos ou estados necessdrios da parte do credor sempre que nao
seja possivel realizd-la sem a sua colaboragio (p. ex., cortar o cabelo do credor, ou dar-lhe
uma aula). Aqui o critério ¢ a possibilidade de prestar, devido ao teor da prestagio.

Mas a natureza da prestagio e quaisquer actos preparatérios que o devedor
precise de realizar podem também implicar a permissio do credor, sempre que
incidam sobre a sua pessoa (cf. art. 70.°) ou o seu patriménio (cf., 2.g., art. 1305.°).
Por vezes, é possivel ao devedor prestar sem colaboragao, mas isso nao lhe é permitido,
de modo que a permissdo do credor é um acto necessdrio para o efeito do art.
813.0. O credor poderd optar por realizar alguns desses actos ele préprio, escu-
sando-se a dar a permissdo. Outros ainda, terd de realizd-los por si porque o contrdrio
violaria direitos de personalidade do devedor (¢ o caso de certas recolhas para andlises
clinicas). Menos claros s3o os casos em que é necessria uma permissio de terceiro.
Por vezes, esses s3o actos da parte do credor (p. ex., se este nio ¢ a pessoa em quem
deve ser cortado o cabelo), mas outras vezes sao da parte do devedor (p. ex., a con-
cordéncia do terceiro proprietdrio cuja coisa o actual devedor vendeu como futura
(art. 880.9)). A distin¢do dos casos de necessidade da permissao de terceiro re-
solve-se, como sempre, pela interpretagio do contrato.

Também resulta destes critérios de distingao entre aquilo que cabe a uma parte
e a outra que os actos ou factos em causa nio tém de ser «necessirios» em sentido
légico ou fisico, nem sequer «necessdrios» nos termos de lei injuntiva, mas apenas
necessdrios de acordo com a prépria relacio entre as partes, em respeito do contetido
do contrato e dos ditames da boa fé, nao sendo de afastar o critério geral da ra-
zoabilidade. Assim, o credor entra em mora se a manutengio do jardim sé comegou
uma hora depois porque este nao prendeu o cio como havia prometido ao jardineiro.
Os trabalhos de jardinagem nio eram impossiveis, mas o devedor nio estava a
vontade com o cio a solta, e tinha ficado acordado que o dono o prendia, pelo que
o primeiro podia legitimamente recusar-se a comegd-los enquanto o outro nio o
fizesse. O que releva ¢ que, em face do contetdo do contrato, o devedor pudesse
legitimamente recusar-se a cumprir em face da falta do credor e tenha usado dessa
faculdade. Noutra férmula, porventura mais ampla, importa é que o atraso tenha
sido causado pela falta de um acto ou facto que caiba ao credor, e nio por uma
decisio inteiramente livre do devedor ou por uma circunstincia estranha a ambos.
H4 mora do credor, portanto, quando o atraso se deva a falta de quaisquer actos
necessarios ou convenientes ao cumprimento, desde que caiba ao credor realizd-los.

A oferta pelo devedor s6 gera mora do credor, no entanto, se o devedor estiver
pronto para cumprir. E o requisito da prontidao do devedor. O credor s6 transgride
o subdireito do devedor a cumprir cedo se este conseguiria fazé-lo, caso contrario
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0 suposto «atraso» ndo ¢ gerado pelo credor. Do mesmo modo, quando falta outra
subdevida colaboragio do credor, ou quando este impede activamente que os actos
de prestagio progridam a boa velocidade, a mora creditoris pode sé comegar no
momento em que a prestacdo seria realizada, ainda que nao seja sempre assim.”
A omissao do credor tem de ser condicio sine qua non da falta de cumprimento
tempestivo. O requisito da prontidao do devedor ganha autonomia quando seja
dispensdvel uma oferta, e estd implicito nos casos em que a oferta é necessdria: sé
hd oferta com significado se o devedor estd pronto a cumprir.

O credor impede o cumprimento — nas palavras do art. 813.°, «nio aceita a
prestagao [...] ou nio pratica os actos necessarios» — mesmo quando diz aceitar a
prestacdo, mas apenas em termos diversos daqueles em que ela é correctamente
oferecida. Caso paradigmdtico ¢ um vendedor apresentar-se a entregar a coisa
contra o pagamento simultineo do prego (cf. arts. 428.° ¢ 885.°), e o comprador,
credor da entrega, pretender recebé-la sem pagar logo. Neste caso, o comprador
entra em mora do devedor quanto A obrigagio de pagar o preco, e em mora do
credor quanto a obrigacio de entrega. O direito do devedor ao prego implica o
subdireito a cumprir em simultineo com o seu pagamento.

Continuacao: falta de motivo justificado

Naturalmente, e como diz a lei, n2o hd mora do credor quando este tem um
motivo justificado para recusar a prestagio, para nio praticar actos necessarios ou
para impedir o prosseguimento dos trabalhos. Trata-se de o devedor nio ter um
subdireito a cumprir nas condigdes pretendidas. O art. 813.° distingue a falta de
«motivo justificado» (p. ex., as coisas que o devedor quer entregar sao defeituosas)
e a falta de oferta da prestagao «nos termos legais» (p. ex., o vendedor oferece ver-
balmente a prestagao mas ndo mostra as coisas ao credor para este verificar se elas
nao tém defeitos). A ideia subjacente ¢, no entanto, a mesma, tendo a lei pretendido
autonomizar os «requisitos legais» do acto de oferta de acordo com alguma tensao
tradicional nas doutrinas sobre a respectiva adequagao (designadamente, na oposigao
entre oferta real e oferta verbal).

Nio hd, contudo, motivo justificado sé por a aceitagio da prestacio ser
inexigivel, nem sequer por ser impossivel por razoes da esfera do credor. Se, p. ex.,

59 Talvez nio seja sempre assim. Se, p. ex., o credor nao der certo contributo necessdrio, o devedor
pode ter de pagar horas extraordindrias aos seus empregados para cumprir a tempo, caso em que
beneficia do art. 816.° sem que haja atraso algum. Mas talvez estes casos nio sejam de mora do
credor. Cf. a tltima subalinea deste estudo, sobre «outras hipéteses de custos gerados pelo credor».
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a prestagio tinha um prazo certo, em beneficio de ambas as partes, e o devedor
aparece para cumprir no dia acordado, mas o credor estd doente e nio pode re-
cebé-lo, ou o credor estd confrontado com um acidente familiar de modo que
seria impensdvel tratar de negécios, ou ainda quando as instalagées do credor
sofrem um acidente sem culpa sua que impedem a realizagao imediata da prestagio
— em todos estes casos, o credor ndo tem um «motivo justificado» para recusar a
prestagao, e a compressao daf resultante dos subdireitos do devedor, que vai ter
de cumprir mais tarde, nao deixa de ser isso mesmo, uma compressao, uma
insatisfacio dos subdireitos do devedor. O sacrificio dos subdireitos do devedor
¢ justificado apenas no sentido de que a obrigagao se mantém, mas o motivo #do
é justificado contra o devedor, e nio deixa por isso de transferir para o credor os
custos e riscos resultantes.

Por outras palavras, @ mora do credor néo exige culpa do credor, nem sequer exi-
gibilidade do sew comportamento, mas apenas que, nos termos da relagao das partes,
o devedor tenha o subdireito de cumprir naquele momento, ainda que haja um
impedimento legitimo ao seu exercicio. Se a obrigacio do devedor é prolongada
devido 2 esfera juridica do credor e contra os subdireitos do devedor, entdo este
nio pode ter de suportar os custos e riscos dai advenientes. A esfera juridica de
cada pessoa ¢ responsdvel pela satisfacio dos direitos (no caso, subdireitos) que as
outras tém contra elas. Se o devedor for impedido de cumprir por causas da sua
esfera ou estranhas a esfera de ambas partes, entdo os seus subdireitos desaparecem
sem que o credor tenha de sofrer alguma coisa com isso, porque nio é o credor
que impede a sua satisfagao. Af, é o devedor que tem de suportar os custos e riscos
de cumprir mais tarde a sua obriga¢ao. Se nunca chegar a cumprir, perde o direito
a contraprestago, quando for o caso. O que ndo pode é a esfera juridica do credor
retirar ao devedor o subdireito a cumprir cedo, conforme resulte do seu contrato ou
de outra fonte, porque os subdireitos o sdo contra o credor. Quando isso acontecer,
o credor tem de suportar os custos e riscos subsequentes, segundo os principios
da responsabilidade pelo sacrificio ou consideragoes andlogas.

Apesar de alguma falta de clareza dos dados legais, defendemos, portanto, um
conceito amplo de mora creditoris, que nela inclui qualquer atraso com origem na
falta de colaboragio do credor. Um impedimento, mesmo que nio devido a «culpa»
do credor, mesmo que imprevisivel ou inultrapassdvel, nio constitui um «motivo
justificado» quando provier da esfera do credor (dos seus direitos e obrigagoes).
Nio ¢é o devedor a suportar o consumo da sua capacidade de prestar posta a
disposicao do credor, e aplicam-se os arts. 814.° ss.

Alguma doutrina portuguesa, na sequéncia de Baptista Machado, entendeu
o contrério, pretendendo que s6 a «culpa» do credor daria origem a sua mora. A
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diferenga na doutrina, todavia, é mais aparente do que real, j& que mesmo estes
autores aceitam, afinal, aplicar os arts. 814.° ss. «por analogia», porventura excluindo
apenas a aplicagio do art. 815.%/2 (obrigacio de pagamento da contraprestagio em
caso de impossibilidade durante a mora).®

Na verdade, o art. 815.°/2 suscita problemas de aplicacio andlogos aos do art.
795.°/2, que vimos antes, e aos dos casos perplexos, que consideramos a seguir.
Nos casos mais ficeis, porém, que sao os de perda de coisa especifica vendida ou
de extin¢do de todo o género, se forem genéricas, a aplicagao do art. 815.°/2 mesmo
sem culpa do devedor ¢é a vinica saida compativel com as regras da transferéncia do
risco nas prestagoes de coisa. A esfera juridica do credor nao pode impedir que se
transfira o risco de perecimento, perda ou deterioragao, conforme o devedor faria
com o cumprimento. A ordem juridica ¢ sensivel as dificuldades de todas as pessoas
— por isso mesmo, o devedor continua obrigado a cumprir durante a mora do
credor —, mas nao permite que os direitos de uns sacrifiquem os direitos anteriores
dos outros. Pelo contririo, os direitos de cada um respondem pela satisfagio dos
direitos que os outros tém contra si. Se um vendedor vem entregar as coisas, mas
o credor estd compreensivelmente impedido de aceitd-las, o vendedor tem de voltar
para trds e cumprir mais tarde, mas o risco transferiu-se naquele momento, conforme
resultava do contrato.

Insistamos em linguagem sugestiva. A partir do momento em que, devido a
circunsténcias da vida do comprador, o vendedor guarda as coisas que tinha subdireito
a entregar, em vez de as «deixar ali no chao», ele estd «a fazer um favor» ao comprador.
E um «favor» que a lei lhe impée, contra o contetdo da relacio entre as partes,
por razdes de proporcionalidade. Nao pode ¢ esse «favor» onerar o vendedor com
o risco que ele tinha direito a eliminar e tentou eliminar com o cumprimento.
Nao pode oneri-lo com o risco de as coisas desaparecerem e ele ter de procurar
outras, se isso for possivel, ou perder a contraprestacio. O prolongamento da
obrigacao devido a esfera do credor nao se converte num risco do devedor.

% A nossa posigio acompanha Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. 11, 87, M.2
Lurdes Pereira, Conceito de Prestagio, 289-303, L. Menezes Leitdo, Obrigagies, vol. 11, 238-239, e
A. Menezes Cordeiro, «<Mora do...», 150-151. Os autores que preferem um conceito restrito de
mora do credor, s6 verificada em casos préximos da «culpa» do credor, sdo J. Baptista Machado,
«Risco Contratual», 317-322, N. Pinto Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, 467-473, ]. C.
Brandio Proenca, Ligses de Cumprimento, 254-262, A. Taveira da Fonseca, Teoria Geral das Obrigages,
UCP, 2024, 184-186 (em termos dubitativos). Na prética, estes autores apenas pretendem afastar
o art. 815.°/2, porque todos os outros se aplicariam «por analogia». Cf. B. Machado, «Risco»,
323-324 ¢ 334-339, N. Oliveira, Principios, 482-487, e J. B. Proenga, Ligies, 262-266, A. T. Fonseca,
Teoria, loc. cit.
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Manutengao da contraprestagao em caso de impossibilidade

O art. 815.°/2 quebra o sinalagma de modo semelhante ao do art. 795.°/2,
estatuindo que o credor nio pode invocar que nio recebeu a prestagio, tornada
impossivel durante a sua mora, para nao pagar a contraprestacio. Afasta-se, portanto,
oart. 795.°/1, se a impossibilidade nao se dever a culpa. No caso de impossibilidade
imputdvel a culpa /eve do devedor, o credor nio pode invocar a falta de prestagio
e da indemnizagio (cf. arts. 814.2/1 e 815.°/1) para recusar a realizagao da con-
traprestacdo. Afasta-se, portanto, o art. 801.2/2.°! Tal como o art. 795.°/2, o art.
815.° estatui que se descontem na contraprestagio os beneficios que o devedor
tenha tido devido 2 nio realizacio da prestagao.®

Recordem-se, ainda assim, as reticéncias que o art. 795.°/2 suscita, quer nos
casos de desisténcia razodvel da prestagao, quer nos casos de negligéncia (do credor)
que leve 4 impossibilidade. Essas dividas tendem a transferir-se para o art. 815.9/2.
Quando, todavia, a impossibilidade surgida durante a mora creditoris corresponda
a lesao de bens do devedor, como ¢ a regra na compra e venda (com a destruigio
das coisas) e noutras prestacoes de coisa, a letra do art. 815.°/2 nio se sujeita a
dtvidas: o risco da contraprestago ¢ do credor.

Mesmo quando a impossibilidade nao lesa bens materiais ou de personalidade
do devedor, designadamente em muitos casos de prestagio de facto, a mora do
credor tem uma especialidade que a afasta muitas vezes dos casos duvidosos do
art. 795.°/2. A mora do credor pressupoe, como vimos, a prontidio do devedor
para cumprir, o que frequentemente implica a disponibilizacio de tempo pelo
devedor. Suponha-se que Anténio se dirige a vinha de Bento para fazer a vindima,
mas o trabalho nio pode ser feito nesse dia por avaria (fortuita) do tractor para
transporte das uvas, tendo entdo Antdnio de regressar no dia seguinte. Se, durante

¢! A doutrina que defende que s6 hd a mora do credor quando o atraso lhe seja imputdvel (a titulo
de «culpa» ou afim) nio é uninime quanto  aplicagio do art. 815.°/2 3 mora sem culpa do credor.
No sentido da inaplicabilidade vao Baptista Machado, «Risco Contratual», 338, Brandao Proenca,
Ligées de Cumprimento, 265, e A. Taveira da Fonseca, 187-188. No sentido da aplicabilidade, embora
apenas quando a impossibilidade subsequente 4 mora do credor nio seja devida a culpa do devedor,
cf. N. Pinto Oliveira, Principios, 486-487. Pelo lado oposto, a posi¢io mais forte no sentido de
afastar o principio do sinalagma na mora do credor foi defendida por M.2 Lurdes Pereira, Conceito
de Prestagio, 305-307, para quem as contingéncias que afectam a pessoa ou os bens do credor nio
poderiam prejudicar o direito do devedor a contraprestacio. No texto, aqui e a propésito dos casos
perplexos (infra), ndo seguimos exactamente esta formulagio de principio, dando mais vigor ao
principio do sinalagma e pressupondo portanto que o facto de o devedor ter ou nao ter chegado a
cumprir ¢ muito significativo na solugio dos casos.

2 Supra, no n.° 2/a.
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a noite, a vinha ¢ destruida num incéndio, parece que o art. 815.9/2 deve ser
aplicado literalmente. A mora de Bento transgredira o subdireito de Anténio a
cumprir no dia acordado, e agora este ji consumiu, pelo menos em parte, o tempo
destinado ao trabalho. Dir-se-ia até, numa certa perspectiva, que a mora e a im-
possibilidade lesaram efectivamente um bem seu (o seu tempo). A solu¢do deste
tipo de casos, no entanto, nio pode deixar de ser aproximada dos casos perplexos
que estudamos a seguir.

Indemnizacgio ao devedor

O art. 816.° manda o credor indemnizar o devedor «das maiores despesas que
este seja obrigado a fazer com o oferecimento infrutifero da prestagao e a guarda
e conservagio do respectivo objecto». Constitui-se agora para o credor um 7ovo
dever em consequéncia da sua mora, com um novo direito para o devedor, coisa
que ndo acontecia nos arts. 814.° e 815.°. Esta diferenca formal nao prejudica a
unidade valorativa de todas as regras da mora do credor. A ideia geral é impedir o
agravamento da posi¢io do devedor em consequéncia da mora, e o art. 816.° nao
escapa a essa légica, antes a traduzindo com especial clareza. Agora, dd-se ao devedor
uma indemnizagio pelas maiores despesas que tenha com o cumprimento em con-
sequéncia da mora.

Trata-se, tanto quanto parece, de um caso de responsabilidade objectiva pelo sa-
crificio.* A manutengio da obrigacdo apesar da falta de adequada colaboragio do
credor sacrifica o subdireito do devedor a cumprir cedo, isto é, a cumprir no momento
em que estava pronto para isso ¢ a relacio das partes, também atendendo ao art.
777.°/1, o autorizava a fazé-lo. As despesas com o prolongamento da obrigacio sao
danos resultantes do sacrificio do subdireito e devem ser indemnizadas.

Alei individualiza dois tipos de despesas que podem resultar do impedimento
pelo credor. Em primeiro lugar, as despesas com a oferta da prestagio, que podem
ser duplicadas pela mora do credor. Se, p. ex., o devedor consumiu combustivel e
pagou a um condutor para levar as coisas devidas ao credor, e terd de repetir esse
custo, deve ser indemnizado por isso. A indemnizagio corresponde ao custo efectivo
da segunda oferta, tornada indispensével pela nao aceitagio da primeira. A despesa
acrescida estd na segunda oferta, e nio na primeira, ao contrdrio do que parece
resultar da letra da lei, que se refere as despesas com o «oferecimento infrutifero»

6 Os autores que entendem que a mora do credor em sentido restrito é sé para casos de «culpa»
do credor nio deixam de aplicar o art. 816.° «por analogia» quando nio h4 culpa.
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da prestacdo. Mas ¢ indispensdvel, nesta parte do artigo, que haja um oferecimento
infrutifero: se a primeira oferta ndo chegou a ser feita, por o devedor saber que o
credor nio queria ou nio podia aceitar, entdo, apesar de haver mora do credor,
nao hd, ceteris paribus, acréscimo de despesas e, logo, nio hd indemnizagio.

Em segundo lugar, a lei prevé as despesas com a guarda e conservagio da coisa.
Aqui, a determinagio da medida da indemnizagio tem de comparar os custos
efectivos da guarda ou conservagio com os custos hipotéticos que seriam suportados
se o credor tivesse aceitado a oferta ou tivesse praticado os (outros) actos necessdrios
ao cumprimento. Da diferenga entre esses dois valores resulta o montante a que
o devedor tem direito, nio se afastando a ideia geral do art. 566.°/2.

A lei supde que o devedor tenha despesas com a oferta da prestagio e com a
guarda e conservagio das coisas a entregar. Nao ¢ tdo clara a solugio quando o
devedor recorre aos meios de que jd dispunha, evitando desta forma pagar a terceiros.
Se, p. ex., em vez de armazenar os produtos a entregar em instalagoes alheias,
pagando o preco do depésito, o devedor as mantém no seu armazém, poderd exigir
ao credor o custo de armazenamento da coisa, segundo valores de mercado, apesar
de nao ter feito a correspondente despesa?

Esta questo inscreve-se numa problemdtica mais vasta, relativa a obrigagoes
de indemnizar nos termos gerais dos arts. 483.9, 798.°, etc., com uma outra con-
cretizagdo em sede de indemnizagao por restauragao natural no art. 566.°/1. Trata-se
ai de saber se o lesado que, v.¢., conserte a coisa danificada com os seus préprios
meios — fazendo ele préprio, portanto, a reconstituigao natural — tem direito a ser
indemnizado segundo o custo de mercado de uma reparacio semelhante & que
fez. Sem prejuizo do que possa resultar de uma andlise de todas as questoes andlogas,
propendemos para uma resposta afirmativa no 4mbito do art. 816.°: o devedor
tem direito ao valor das despesas acrescidas, segundo valores de mercado, mesmo
que na verdade nio as tenha realizado, ou 0 montante realmente despendido seja
inferior, por o devedor ter recorrido aos meios préprios. De outra forma, a solugao
legal seria um estimulo a contratagio arbitréria de terceiros, além de nao impedir
um agravamento efectivo da posi¢ao do devedor, ainda que sem reflexos contabi-
listicos.** O apoio exacto desta obrigacao na lei, contudo, talvez sejam os principios

%4 No acérdio do STJ 15 de Marco de 2005 (Lucas Coelho, proc. n.2 04B4400), o proprietdrio de
um carro deixado para repara¢do numa oficina foi condenado nos custos de «parqueamento» por
nio o ter levantado tempestivamente. O tribunal fundamentou a solugio na conclusio de um
contrato (oneroso) por via de uma «actuagio de vontade». Correctamente, porém, o caso deveria
ter sido qualificado como pertencendo & mora do credor, devendo os custos de «parqueamento»
ser indemnizados segundo o valor de mercado da permanéncia de um veiculo numa garagem.
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do enriquecimento sem causa (art. 473.°) por intervengo, e nao os da responsabilidade
civil (incluindo o art. 816.°).

Tratando-se de despesas com a guarda ou conservacio da coisa, o direito a sua
indemnizacao é garantido por um direito de retencio (art. 754.°). O devedor passa,
portanto, a poder recusar a entrega da coisa devida enquanto nao for indemnizado
pelo credor, mesmo que este, depois de ter recusado aceitd-la inicialmente, venha
agora manifestar a intengio de a receber. Ao lado das regras do direito de retencao,
continuam a aplicar-se as da mora: ¢ o prolongamento da mora do credor que
justifica, por exemplo, que 0 aumento permanente das despesas continue a onerar
o credor (e ndo o devedor, como resultaria das regras gerais) e a limitagao do dever
de restituir frutos da coisa.

A letra do art. 816.° refere-se apenas a despesas com a oferta da prestagio ou
com a guarda ou conserva¢io da coisa. Ambas as previsoes sao adequadas nas
prestagdes de coisa. Quanto a prestagdes de facto, cabe perguntar se também ¢é in-
demnizdvel um aumento de custos da prestacio que nao se concretize na necessidade
de fazer uma nova oferta ou de guardar e conservar uma coisa corpérea. O principio
normativo do art. 816.°, de responsabilidade pelo sacrificio, justifica que também
se indemnize nestes casos. O principio de ordem mais geral é o de que o devedor
nio pode ver a sua condigio de devedor agravada pelo prolongamento da obrigagao
contra os seus subdireitos, o que justifica que seja o credor a suportar quaisquer
agravamentos.”> O legislador histérico pode ter tido uma intengao restritiva ao
indicar apenas este tipo de custos no art. 816.°, mas « lei na verdade néo dd o menor
sinal de restri¢io: os custos ali indicados devem ser indemnizados, mas nio se
impede que outros sejam indemnizdveis também. Uma simples subida de pregos
de combustiveis ou da mio-de-obra — que, noutros contextos, seriam atendiveis
a luz do art. 437.° — durante o atraso constituido pela mora do credor nio pode
deixar de onerd-lo a ele, e ndo ao devedor. A intengio restritiva histérica parece
valer, sim, para o caso de danos que nao correspondam a custos da prestagio, mas
designadamente a lucros cessantes, por o devedor nio recuperar mais cedo a dis-
ponibilidade para outros contratos. Essas perdas talvez nio caibam no art. 816.°.

Sao abrangidas pelo art. 816.° as despesas adicionais que o devedor tenha em
consequéncia de o credor nio ter praticado actos necessirios ao cumprimento. Se,
p. ex., o atraso na disponibilizagio do local da obra em que vai ser realizada uma
empreitada faz com que o empreiteiro tenha de pagar um periodo de acrescido aluguer
das mdquinas usadas, o credor suporta estes custos.

% Para desenvolvimentos, cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito de Prestacio, 184 e ss.
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Quando a mora nio gere despesas, mas ainda assim aumente o tempo de dis-
ponibilizagao de bens ao credor, parece que este deve também remunerar essa dispo-
nibiliza¢do acrescida, por enriquecimento por intervengio. Se, no tltimo exemplo,
as mdquinas pertenciam ao empreiteiro e ficam paradas durante o periodo da mora,
¢ defensdvel a obrigacao de restituir.

Situagio interessante ¢ a de o devedor estar vinculado a cumprir em moeda
estrangeira e, durante a mora do credor, a moeda portuguesa (o euro) desvalorizar-se,
de tal forma que o recurso a taxa de cAimbio do momento do efectivo cumprimento
implica maior onerosidade da prestacdo. A lei resolve parte deste caso no art. 558.0/2,
evitando que ocorram maiores custos: o devedor pode cumprir segundo o cAmbio
da data em que a mora do credor tiver ocorrido.® Trata-se ai, contudo, dos casos em
que o cumprimento ocorre efectivamente em moeda portuguesa, segundo o art.
558.0/1. Se as partes tinham afastado o art. 558.9/1 por convengio, é defensdvel que
o devedor possa cumprir em moeda estrangeira e valor correspondente ao custo dessa
moeda em euros no momento em que a mora se deu.

O art. 816.° e a razdo de ser geral do regime da mora do credor nao concedem
uma indemnizagdo por prejuizos que ndo se concretizem num acréscimo de custos da
prestagdo. Os arts. 814.° ss. destinam-se apenas a evitar o agravamento da posi¢ao do
devedor enquanto devedor (ou seja, vinculado a cumprir). Assim, p. ex., se o devedor
perdeu outros negdcios devido & mora do credor, por ter ficado mais tempo preso aquele
contrato, parece que o art. 816.° nio obriga o credor a indemnizé-lo, salvo estipulagio
contratual adicional que proteja a sua posi¢io A perda de negdcios alternativos é, no
entanto, um custo no sentido econémico. Mais claro é que o devedor nio pode exigir
uma indemnizacio pela diminui¢io da reputagio profissional decorrente de nao ter
cumprido a tempo (ainda que por causas exdgenas). Esta solugio restritiva pode talvez
fundamentar-se nos principios gerais do «nexo de causalidade» na responsabilidade

civil.¢”

4. Os casos perplexos
a) Nocio e solugdes razodveis

Os casos perplexos — designagao que adoptamos por simplicidade e por adesao
dos alunos — sa0 aqueles em que o credor impossibilita a prestagao sem culpa, nao

caindo por isso no art. 795.°/2, e sem um atraso seu anterior de que a impossibilidade
decorra, também nio caindo, portanto, na mora do credor. Estes casos sao «perplexos»

% Cf. RLx 10 de Novembro de 2009 (Abrantes Geraldes, proc. n.° 83/2002.L1-7), embora sem
usar directamente o art. 558.0/2.
7 Cf. posi¢ao ligeiramente diferente em Menezes Cordeiro, «Mora do Credor», 154-155.
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no sentido de que sao muito problemadticos, desconcertantes, dificeis de resolver,
e nada dados a consensos entre os juristas. O uso da palavra «perplexo» neste
sentido ¢ cldssico.®

Bem entendido, os casos perplexos incluem nio sé a impossibilidade total ou
parcial, mas também a deterioracio definitiva de coisas e certos aumentos de custos
da prestacdo. O que os define, em suma, ¢ que a perturbagio do cumprimento de
alguma forma provém da pessoa (ou pessoas) ou das coisas do credor, mas sem
culpa nem atraso seus. As hipéteses de impossibilidade sao as consideradas em
primeira linha por, como sempre, serem as mais simples, embora aqui dentro da
complexidade e perplexidade geral, ao ponto de vdrios autores entenderem que
estas impossibilidades nao sdo impossibilidade. Outros autores entendem que,
mesmo sem culpa do credor, os casos sdo do art. 795.°/2, e outros houve a achar
que, mesmo sem atraso, seriam de mora do credor. Um dos problemas centrais
dos casos perplexos é que alguns deles, sendo de impossibilidade, tém enorme se-
melhanga com casos de mora do credor.

Como diz Nuno Pinto de Oliveira, sé uma coisa une os autores em torno destas
hipéteses: elas ndo se sujeitam simplesmente ao art. 795.%/1. Quer isto dizer que a
impossibilidade gerada pela esfera do credor nao pode, sem mais, libertd-lo da con-
traprestagdo, como imporia o principio do sinalagma. O devedor tem de ter alguma
tutela, que nio lhe é dada pelo art. 795.9/1. E um consenso curioso entre os juristas,
porque, literalmente, os casos sdo mesmo do art. 795./1: trata-se de impossibilidade
nao imputdvel a nenhuma das partes no seio de uma relacao sinalagmdtica. E, no
entanto, o principio do sinalagma tem de sofrer aqui alguma compressao.

Trata-se de situagdes como as seguintes:

—  Um aluno falta a explicagao marcada por ter sido atropelado e estar no
hospital. / Um professor de ténis vem dar uma aula em Portugal, mas
o aluno foi atropelado e morreu / ou estd no hospital por umas semanas.
/ Uma pianista vem de Xangai para tocar em Lisboa, mas uma tempestade
acaba de destruir o auditério / acaba de tornar Lisboa intransitdvel.

—  Quando o veterindrio contratado chega para tratar da iguana, esta jd
morreu.

— O rebocador contratado para desencalhar o navio vem a caminho quando
uma tempestade poe o navio a flutuar / afunda-o de vez.

6 Cf. Ralph Backhaus, Casus perplexus. Die Lisung in sich widerspriichlicher Rechtsfille durch die
klassische romische Jurisprudenz, Beck, 1981. O perplexo é, entdo, o que causa perplexidade, e nio
quem a sente.
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—  Um cliente de uma sala de cinema falta a sess@o por impedimento grave. /
Um médico nio apanha o cruzeiro em que estava inscrito por ter ficado
a tratar de vitimas de uma epidemia subita.

—  Um empreiteiro obriga-se a demolir um muro, mas este cai por si num
pequeno sismo. / Um pintor obriga-se a pintar a casa doutrem, mas a
casa ¢ consumida num incéndio fortuito.

Todos estes exemplos sio de prestagdes de facto, seguindo os temas que a
doutrina costuma tratar. Na verdade, algumas das variagoes dos casos perplexos
também ocorrem com prestagdes de coisa, antes da transferéncia do risco, conforme
notamos mesmo no fim do artigo, embora os problemas af sejam normalmente
mais fdceis de resolver. Até l4, consideramos apenas prestacoes de facto.

O consenso em torno destes casos, ou da sua maioria, ¢ que o principio do
sinalagma nio vale plenamente, nio se podendo simplesmente fazer valer o art.
795.2/1. O credor, apesar de nio ter beneficiado nada com a prestacio, que parece
que nunca chega a ser realizada, tem de pagar alguma coisa ao devedor. Se nao
toda a contrapresta¢io acordada, com os eventuais descontos dos arts. 795.°/2 ¢
815.°/2, pelo menos alguma coisa que impega o devedor de ficar com os custos
que jd suportou. Nao é consensual, todavia, aquilo que o credor deve pagar, e nio
s3o consensuais, sobretudo, os argumentos para esse pagamento. Por que é que o
credor deve pagar alguma coisa? Por que motivo nio se aplica simplesmente o art.
795.0/12

A discussao focou-se, na Alemanha e até aos anos 1960 ou 1970, na questio
do «onceito de impossibilidade» e, portanto, em saber se estes casos «sao de impossibilidade»
ou nao. A partir dos anos 70, desenvolveu-se um consenso de que os casos s20 mesmo
de impossibilidade, mas o consenso nao abrangeu @ questio pritica de determinar
aquilo que o credor tem de pagar ao devedor. As solugoes variam e, sobretudo, variam
conforme os tipos de contratos em especial que regulem o caso. As regras (alemas) da
prestagdo de servicos em geral nao sao as mesmas que vigoram para o contrato de
empreitada, e nao houve até hoje uma redu¢ao substancial da complexidade dogmdtica
que esclarecesse eventuais razdes de justi¢a para uma solugao ou outra.

Assim, continua em aberto a questdo do fundamento de justica das solugoes.
As teses sobre o problema conceptual (¢ impossibilidade?) foram acompanhadas
de tentativas de traduzir a razao de ser das solucoes. Hd algum consenso no sentido
de que a origem da impossibilidade na esfera do credor é o elemento que afasta o
funcionamento simples do principio do sinalagma (e o art. 795.°/1), mas ainda
falta encontrar o principio de justica que justifique isso. Também falta delimitar
exactamente o que € a «esfera do credor.
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A questdo pritica, tal como discutida em Portugal, situa-se entre duas solugoes
extremas: ou o credor paga toda a contraprestagio, apenas com os descontos dos arts.
815.0/2 ¢ 795.°/2, ou seja, o desconto dos beneficios obtidos com a exoneragio;
ou entio paga as despesas que o devedor tenha tido. Assim, se um prestador de servigos
iria gastar 500 € de produtos consumiveis, além do seu trabalho, em troca de uma
remuneragio de 1000 €, e a prestagdo se tornou impossivel quando ele jd tinha
gasto 300 €, mas nao mais do que isso, a tese da contraprestagio com descontos
conclui que ele deve receber agora 800 € (1000 — 200 poupados). A tese das
despesas entende que ele deve receber apenas os 300 € que gastou. Intermédia
entre as outras duas é, p. ex., a tese do pagamento proporcional ao trabalho e is
despesas suportados. Neste exemplo, admitindo que o trabalho se tenha desenvolvido
a0 mesmo tempo que os gastos, ele teria de receber 600 € (porque 500/1000 =
300/600).

Em Portugal, ainda sobra a guestio legal, ou seja, a de saber quais os preceitos
legais em que pode apoiar-se a solugao pratica. Os principais candidatos, normalmente
a aplicar por analogia, sio os arts. 468.°/1 (reembolso ao gestor de negécios),
795.0/2 (impossibilidade imputével ao credor), 815.°/2 (impossibilidade durante
amora do credor) e 1227.° (impossibilidade de empreitada em curso). Nao devemos
excluir a partida, no entanto, uma solugio de fundamentacio geral que torne des-
necessdrio invocar um preceito legal especificado. A procura incessante de u fun-
damento legal em questoes tao polémicas, sem decisoes claras do legislador, tem
um elemento formalista e estéril que ndo deve ser incentivado. Além disso, outras
regras legais além das indicadas devem contribuir para uma boa solugao.

Terfamos entdo quatro questdes para resolver: a questao conceptual, a questao
do fundamento substancial, a questao legal e a questao prética. Na verdade, sé
vale a pena autonomizar a questdo conceptual. As outras vdo consideradas em
conjunto. A solugio pratica tem de ser bem fundada, e a lei, no caso, nao é obstdculo
a melhor fundamentacio (nem as piores).

Defendemos adiante que os casos perplexos de impossibilidade devem ser re-
solvidos pela obrigacio de o credor remunerar o devedor (realizar a contraprestagao)
na proporgdo do desperdicio de trabalho e de tempo da pessoa (ou pessoas) e dos bens
do devedor destinados ao cumprimento, com pagamento ainda das despesas
suportadas, adequadas a relagio, que nio estejam jd «incluidas na remuneracio»
do trabalho prestado, como melhor explicaremos depois.®” A solu¢io tem apoio

% A nogio de despesas «incluidas na remuneragio» ¢ dos cédigos alemio e suico. Cf. infra, na
ultima subalinea do ponto 4/c, ca. nn. 126 ss.
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legal no art. 1227.°, embora este exija primeiro uma interpreta¢io cuidada que
revele o seu sentido no quadro do préprio problema dos casos perplexos, da histéria
do preceito e dos elementos de comparacio com regras semelhantes de ordens
juridicas préximas. A fundamentagio de justica (substancial) situa-se na confluéncia
de um pensamento de materialidade com a de responsabilidade primdria das esferas
juridicas, no Ambito do principio do sinalagma. Para casos em que nio haja im-
possibilidade, defendemos com fundamentagio essencialmente idéntica o efeito
da exonera¢io do devedor, também em proporgao ao desperdicio ocorrido e com
natural direito a respectiva contraprestagio.

b) A questiao conceptual
A pacificagao da Alemanha e 0 momento nonsense de Baptista Machado

A «pacificagio da Alemanha» ocorreu efectivamente no que toca ao enqua-
dramento conceptual dos casos perplexos. Estes sdo casos de impossibilidade,
segundo consenso hoje estabelecido.”® Se desapareceu o substrato que o credor devia
fornecer — a casa para pintar, o auditério para tocar, o muro para demolir — e
em que o devedor realizaria a prestagdo, entdo nio ¢ possivel fazer aquilo a que
o devedor se tinha obrigado. Se o navio se afundou ou voltou a navegar devido
a uma tempestade, entdo nio ¢ possivel desencalhd-lo conforme o dono do
rebocador se obrigara. Se o cliente de um cruzeiro nao apareceu até a hora limite
de partida e o cruzeiro justificadamente partiu, entao jd nao ¢ possivel levar o
cliente naquela viagem ou, pelo menos, é definitivamente justificado nio o levar.
Todos estes casos sao de impossibilidade ou de nao cumprimento definitivo jus-
tificado equipardvel a impossibilidade (conforme a aplicabilidade a outros casos
dos equivalentes aos arts. 790.° ss.”!). A palavra «substrato» (o substrato da
prestacio) ¢ muito usada neste contexto para se referir ao bem, frequentemente
do credor, sobre o qual a prestacdo seria realizada pelo devedor, ou que de outra
forma ¢é necessdrio a prestagio (p. ex., o auditério onde se cantard), ou ainda
que torna util a prestagao (p. ex., o automdvel onde serd instalada uma pega que
se comprou).

70 Cf. M.2 L. Pereira, Conceito, 11-15, N. Pinto Oliveira, 510-514, C. Monteiro Pires, Impossibilidade
da Prestagdo, cit., 329-348, R. Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen, 3.2 ed., de Gruyter, 2022,
135-137 e 150-152.

' E importante reter, contra certos entendimentos dos arts. 790.° ss., que estes preceitos sio
perfeitamente aplicdveis a situagoes andlogas (a mais dbvia das quais é a contrariedade a lei).
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Perante a estabilizagio do enquadramento conceptual destas figuras no pais
que esteve na origem de todas as complicagoes do conceito de impossibilidade,
nao h4 razdo cultural para se manter entre nés a dvida sobre se os casos caem ou
nao neste conceito. Num pais, como o nosso, em que «a fidelidade da tradugio é
critério de verdade»,” seria estranho manter-se uma discussio de conceitos para
14 da fonte dos conceitos em causa. Seria anacrénico.

O importante a reter ¢ que a afirmagio de que os casos perplexos sao casos
de impossibilidade em nada impede que se lhes encontre uma solugio ou outra. A
afirmagio de que os casos sa0, ou nao sio, de impossibilidade é indiferente, perante
a lei que temos e as vias de fundamentagdo substancial, para a sua apreciagao
prética. Todas as hipdteses ficam em aberto. Reconhecer que os casos sio de im-
possibilidade contribui é para a simplicidade com que falamos desta matéria. As
infinitas confusdes que o conceito de impossibilidade gerou na Alemanha nao
devem ser mantidas num contexto em que isso nio é necessario.

As férmulas que se tentou usar para distinguir os casos perplexos de uma «im-
possibilidade em sentido restrito» sao exercicios terminolégicos improficuos de desvio
da linguagem corrente. Assim, p. ex., ndo hd motivo para distinguir entre uma «im-
possibilidade de prestar» e uma «impossibilidade de cumprir»,”® porque em ambas
as hipéteses é impossivel realizar a prestagao. Também nao vale a pena distinguir
entre «o devedor [e toda gente] estar impedido de prestar»’* e «ndo ser possivel realizar
a prestagao». E nao deve distinguir-se entre uma «possibilidade abstracta» de prestar
e uma «possibilidade concretar, porque o devedor se obrigou a prestar «em concreto,
e ndo apenas a realizar uma qualquer prestagao daquele tipo.”

A tese de que os casos perplexos nio seriam casos de impossibilidade conduzia
ainda ao resultado de se aplicarem «por analogia» as regras da impossibilidade a
casos que, em qualquer descri¢ao comum, sio de impossibilidade. Os casos caem
na letra dos preceitos e, ainda assim, as regras seriam aplicadas «por analogia».
Ninguém duvida de que os casos perplexos se sujeitam aos arts. 790.°, 791.°,
792.2,793.2e794.°, s6 cabendo hesitar quanto ao art. 795.9/1 e /2.7¢ Estas ddvidas,
contudo, nio justificam o esventramento de um conceito simples. Alids, dos mais
simples que hd. O art. 790.°, em especial — que determina que a impossibilidade

72 Expressao critica de J. de Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Ed., 4 vols.,
1992 a 2002.

73 J. Baptista Machado, «Risco, cit., 272.

74 Cf. A. Taveira da Fonseca, 7éoria, cit., 178-179.

75> Cf. a critica de J. Antunes Varela, Das Obrigagoes, vol. 11, 76-77.

76 Também se pode hesitar quanto ao art. 793.0/2.
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exonera o devedor —, nio pretende ser justificado senio com recurso a ideia de im-
possibilidade, tem subjacente toda a histéria de que nao hd deveres de fazer o
impossivel, e aplica-se naturalmente aos casos perplexos.”’

Com todo o respeito pela enorme obra de J. Baptista Machado e pelos seus
contributos notdveis em diversas dreas juridicas, a incluir a nossa disciplina do
direito da obrigacio, a sua recusa de incluir os casos perplexos na impossibilidade
¢ particularmente infundada e um verdadeiro momento de nonsense teérico: o
autor defendeu que os casos perplexos 7do seriam de impossibilidade para lhes
aplicar, afinal, todo o regime da impossibilidade e apenas o regime da impossibilidade,
incluindo o art. 795.9/1 (o credor fica desobrigado da contraprestagao) e ainda o
art. 1227.° (o credor dono da obra deve «indemnizar» pelas despesas e pelo trabalho
feito). O art. 1227.° também prevé a impossibilidade na sua letra e no seu espirito:
«se a execugao da obra se tornar impossivel...».”® Nao ¢ inteligivel uma argumentagio
no sentido de que os casos «nio sio de impossibilidade» para a seguir os sujeitar
sempre e s6 ao regime da impossibilidade.

Oertmann, Rabel e outros agitadores

Também devem ser criticados, no entanto, os autores que defenderam um
«conceito alternativo» de impossibilidade ou de prestagio para dar aos casos perplexos
um regime diferente do da impossibilidade. O caso mais notério ¢ o de Paul
Oertmann, que, no inicio do séc. XX, defendeu que os casos perplexos — nio, evi-
dentemente, com esta designagio — seriam casos de mora do credor, porque a
«prestagao» e, consequentemente, a «impossibilidade» nao incluiriam (a falta d)os
actos necessdrios da parte do credor. A «possibilidade de prestar» seria «abstracta»,
e ndo «concreta», por nao incluir a parte que cabe ao credor. Segundo a «teoria da
abstraccion, existiria impossibilidade se, «abstraindo da coopera¢io do credor», o
devedor nao estivesse definitivamente em condicoes de prestar, e haveria mora do
credor nos demais casos, mesmo que o impedimento fosse definitivo. Dai decorreria,
nos nossos casos, uma aplicacio directa do equivalente ao art. 815.°/2 (o credor
ficaria obrigado a contraprestacio)’. Os estudos de Oertmann, mesmo que nio

77 Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 47-86, e P. Mirias, «A Unificacio das Impossibilidades», RDES,
vol. 56/4 (29 da 2.2 Série), 2015, 129-199 (166-170).

78 J. Baptista Machado, «Risco», 340 ss., seguido ainda hoje por Brandao Proenca, Li¢des, 246-249,
e A. Taveira da Fonseca, Zeoria, 178-179.

7 Em diversos estudos, designadamente, Oertmann, «Leistungsunmoglichkeit und Annahmeverzugy,
AcP, vol. 116/1, 1918, 1-50.
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concordemos com as conclusoes, tém o maior interesse, em especial pela ligagao
dos casos perplexos e da mora do credor a ideia de uma «responsabilidade pela
propria esfera juridica» e, dentro desta, pelo substrato da prestacio, e pela demonstracao
da proximidade entre certos casos de impossibilidade causada pelo credor com
atraso e sem atraso no cumprimento (os primeiros sio de mora do credor).

O que se deve criticar agora ¢ a metodologia seguida pelo autor, que passou
por redefinir o conceito de impossibilidade (através do de prestacio) para um efeito
juridico concreto.®” Ora, a postura metodologicamente mais adequada, num
confronto franco com a letra da lei, é a de defender uma interpretagio restritiva no
regime da impossibilidade — ou seja, negar a aplicagao do art. 795.°/1 em toda a
sua letra —, e nio a de imputar a lei e recomendar a doutrina um conceito de «im-
possibilidade» que nao foi pretendido pelo legislador nem corresponde ao sentido
intelectual geral da palavra. A mudanga de conceito, por outras palavras, ndo é
necessdria a qualquer das solugdes defendidas. Os casos sao genuinamente dificeis,
a lei nao tomou nenhuma posicio, e os intérpretes podem assumir o afastamento
ou completamento do art. 795.°/1 sem necessidade de reviravoltas conceptuais.

J4 se situa num plano diferente quem, como Ernst Rabel, em 1907, empreende
uma critica legislativa (do BGB) assente na histéria das ideias juridicas e na contestagao
da «doutrina geral da impossibilidade» desenvolvida em terras alemas nos finais do
séc. XIX. Neste seu estudo classico, *' Rabel afirma que os casos de «obtengio do
fim» por via diversa do cumprimento nio sio, nem nunca foram, casos de impos-
sibilidade.®” O autor nao comete um erro metodolégico como o de Oertmann e
de teses como a de Baptista Machado, visto que se trata de uma critica a op¢io legal
no plano terminolégico e prético. A verdade, contudo, é que as suas objec¢des gerais
a «doutrina da impossibilidade», embora com diversos pontos justissimos,*
contribuiram para dificuldades escusadas com o conceito. Mais uma vez, a lei podia
perfeitamente regular os casos perplexos dentro da impossibilidade fazendo a devida

80 Assim, M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 56-57 € 88-90, aqui em critica directa a posicao de Baptista
Machado.

81 E. Rabel, «Unméglichkeit der Leistung. Eine kritische Studie zum Biirgerlichen Gesetzbuch»,
publicado no Festschrift de E. 1. Bekker, 1907, em separata.

82 Loc. cit., 56, citando o préprio Oertmann (num estudo anterior ao que referimos) e uma série
de autores do séc. XIX. Surge uma referéncia aos casos perplexos em geral na n. das pp. 52-53, em
que se sugere que «as principais dificuldades resultam do facto de se centrar a atengao na impossibilidade
causada pelo credor, e ndo nas razdes do impedimento e no conhecimento que as partes tém delas».
8 Em especial, a critica a distingao de regime entre impossibilidade origindria e superveniente. Pelo
contrério, a aproximagio que Rabel defendeu entre a impossibilidade e a onerosidade excessiva foi
elemento de confusao sem grande proveito.
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restrigao ao art. 795.%/1. Nao hd problema nenhum no conceito legal de impossibilidade;
o problema s6 reside nas consequéncias préticas e sua fundamentagao.

H4 ainda que referir a tese de Picker, dos anos 80, nos termos da qual 7do
haveria alternatividade entre impossibilidade e mora do credor, podendo as duas
ocorrer em simultdneo num caso. Em termos prticos, a consequéncia seria que,
quando uma prestagdo se tornasse definitivamente impossivel devido a falta de
cooperagio do credor, seria aplicdvel o art. 815.9/2 (ou o ser equivalente noutros
paises), mantendo-se o direito A contraprestagao.

A proposta de Picker tem a vantagem de no encurtar os conceitos de prestagao
ou de impossibilidade, apenas alargando o de mora do credor. Tem ainda o mérito
de acentuar a inegdvel diferenca entre a duas moras, a do credor e a do devedor.
No entanto, também Picker faz alguma manipulagao conceptual. A mora do credor
supoe, tal como a do devedor, a «recuperabilidade da prestagao». Apesar de o art.
813.° ndo usar uma férmula tao clara como do art. 804.°/2 («prestagao, ainda
possivel»), a mora ainda tem af o sentido corrente de mero atraso de alguma coisa
que ainda pode ser feita posteriormente. O legislador exprimiu-se bem e s6 tinha
em vista estes casos. Toda a disciplina assenta no pressuposto de que a prestagio
ainda pode ser realizada. O préprio art. 815.9/2, cuja aplicagio directa é o objectivo
principal da tese da nao alternatividade dos institutos, requer que a impossibilidade
definitiva ocorra quando o credor j4 se encontre em mora («estando em mora).

O caos dos fins e o resultado prestatério

O que sucedeu na Alemanha nas décadas posteriores a Rabel e Oertmann — com
repercussoes até hoje em Portugal e noutros paises — foi o desenvolvimento caético
de distingoes sobre o «fim» da prestagio, cujas perturbacoes supostamente nao seriam
casos de impossibilidade e admitiriam solugoes diversificadas. Quanto as solugoes,
nao hd davida de que ha davidas; o problema foi a introdugio da ideia cldssica de
fim em lugares que nao deixam ver bem o contesido da obrigagio, i.e., a prestagio.

Assim, passou a distinguir-se na Alemanha entre os casos de «obtengio do fim
sem cumprimento», «desaparecimento do fim» e «frustragiao do fim», todos estes
na categoria mais ampla das «perturbagoes do fim» da prestagao. Em lugar do «fim
da prestagao», alguns autores referiram-se ainda ao interesse do credor, por vezes ao
«interesse primdrio» ou «interesse contratualmente reconhecido» do credor».3

8 Dentro da figura mais ampla das «perturbagées do fim», mas a «frustragio do fim» propriamente
alema enquadra-se na alteragio das circunstancias, e nio nos casos perplexos. Cf. C. Monteiro Pires,
Impossibilidade, 348-366. Os termos alemies incluem Zweckerreichung («obtengio do fim [por via
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Os casos da «frustragio do fimy», no entanto, foram reconhecidamente afastados
da teoria da impossibilidade e dos casos perplexos, integrando-se na matéria da
alteragao das circunstincias ou «desaparecimento da base do negécio», como se
diz naquele pais. A razao ¢ que, ao contririo do que sucede no art. 437.°, sé nos
casos perplexos o «fim» perturbado é um fim interno da prestagao. Pelo contririo,
na alteragéo das circunstincias estao em causa fins exteriores, cuja relevancia decorre
apenas da boa fé.

Bem se vé que as teses do «fim» envolvem uma confusao de conceitos, porque
entre o «fim interno» e os «fins exteriores» hd a diferenca enorme entre aquilo que
Jfoi ou ndo foi contratado. Ha, melhor dizendo, a diferenca enorme entre o contesido
da obrigagio e do crédito, com todo o regime préprio dos direitos e vinculagoes,
e, por outro lado, as circunstincias exteriores que relevam apenas no seio «excepcional»
da boa fé e que podem constituir «fins» da obrigagio. Estas décadas de dogmitica
alema prescindiram indevidamente do conceito de resultado prestatorio, ou resultado
definidor da prestagio, que é um elemento da prestagio e cuja nao ocorréncia causada
pelo devedor, nas obrigagoes de resultado, é, ipso facto, uma forma de nao
cumprimento. Se o resultado prestatério é impossivel ou se é impossivel ele ser
causado pelo devedor, em ambos os casos hd impossibilidade da prestagao.®> Se
for s6 um fim exterior, os problemas nio sio de casos perplexos nem situagdes se-
melhantes as de impossibilidade.

Em vez de notar que a prestagdo, nas obrigagoes de resultado, é definida pela
causacao do resultado, os autores hesitaram numa discussao estéril sobre se seria devido
«o resultado da prestagao» (Leistungserfolg) ou apenas «a ac¢ao de prestagao»
(Leistungshandlung). Na verdade, é devida a causacio do resultado prestatério, que é
uma acgao, mas que se descreve e identifica (define) pelo seu resultado posterior. Nas
obrigagoes de meios, ¢ devida apenas a tentativa adequada dessa causagio, de modo
que pode haver cumprimento sem verificagio do resultado. Em ambos os casos, é
devida uma ac¢a0.% Simplesmente, os casos perplexos, na sua grande maioria, sio de
impossibilidade, sendo o resultado prestatério, numa obriga¢o de resultado, impos-
sibilitado pela esfera do credor. Nao é apenas um «fim» da prestagio que ¢é atingido.

diversa do cumprimentol»), Zweckfortfall ou Zweckverfehlung («desaparecimento do fimy, «supressio
do fimy»), Zweckvereitelung (frustragio do fimy») e Zweckstorung («perturbagio do fim»), o termo
genérico, numa terminologia demasiado variada. Cf. tb. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 11-27.

8 Ao resultado prestatério chamdmos também «resultado definidor da prestagao». Cf. os textos
citados na n. seguinte.

86 Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 191, e M.2 L. Pereira/P. Murias, «Obrigacoes de Meios, Obrigagoes
de Resultado e Custos da Prestacao», Centendrio Paulo Cunha, Almedina, 2012, 999-1018 (artigo
redigido em finais de 2007).
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Entretanto, a doutrina alema estabilizou a partir de um estudo de 1965 do
grande historiador do direito, também privatista, Franz Wieacker, cujo prestigio
certamente contribuiu para apaziguar as opiniées no seu pais. Wieacker sustentou
que «a realiza¢io do interesse do credor contratualmente prometido através da
acgao de prestar do devedor» é um conceito de prestagio perfeitamente légico,
compativel com a ideia, na nossa maneira de dizer, de que, embora a prestagao
seja um tipo de ac¢io, o resultado prestatério é seu elemento. O resultado prestatério
nio ¢, portanto, um mero «fim».*” Curiosamente, na mesma época, alguns estudiosos
da filosofia da acgao, sem relagio imediata com o direito, assentaram também que
uma ac¢io pode ser descrita através dos seus resultados sem deixar de ser apenas
uma ac¢io, um comportamento de uma pessoa.®®

Ao caos dos «fins» sucedeu-se uma estabiliza¢do doutrinal que temos de
prosseguir. O conceito de impossibilidade, que deve manter-se descomplicado,
nio nos diz é nada sobre como devem ser resolvidos os casos perplexos.

c) Tentativas de fundamentagao
Alargar os casos perplexos a custa da culpa do credor, e nio vice-versa

Uma tese pensdvel para resolver os casos perplexos é a de enquadré-los no art.
795.0/2, afirmando que, se a impossibilidade ¢ causada pela esfera juridica do
credor, entdo ela é ainda «imputdvel» ao credor no sentido deste artigo. Em con-
sequéncia, o credor deveria pagar a totalidade da contraprestagio, apenas com os

descontos que o art. 795.9/2 reconhece. E essa a posi¢io de N. Pinto Oliveira, na

sequéncia de alguns autores alemaes.®

87 Cf. F. Wieacker, «Leistungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuldrechw, FS Nipperdey
zum 70. Geburtstag, vol. 1, Beck , 1965, 783-813. O mais importante livro de Wieacker é a Histdria
do Direito Privado Moderno, 2.2 ed., trad. A. M. B. Hespanha da 2.2 ed., FCG, 1993 (1967).

88 Cf. o estudo fundador de G. E. M. Anscombe, Intention, reimp., Harvard Univ., 2000 (1957),
passim, esp.© 37 ss., e os primeiros ensaios de D. Davidson, Eissays on Actions and Events, 2.2 ed.,
Clarendon, 2001 (1963-1985).

8 Cf. N. Pinto Oliveira, Principios, 514-516, com apreciagio critica por C. Monteiro Pires,
Impossibilidade, 748-752. Em sentido semelhante, para os equivalentes alemies, cf. V. Beuthien,
Zweckerreichung und Zweckstorung im Schuldverhiltnis, Mohr Siebeck, 1969, um livro que também
contribuiu decisivamente para a boa evolu¢ao da doutrina alema. H4 um antecedente em W. Sigel,
Der Gewerbliche Arbeitsvertrag nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, Metzlerscher, 1903. Menezes
Cordeiro, Tratado, vol. VI, 365, atribui o «risco de frustragio do escopo» ao credor numa linha
semelhante. R. Lynce Faria, A Mora do Credor, 67, defende a aplicacio do art. 795.°/2 apenas para
os casos mais semelhantes & mora do credor, que consideramos nas pdginas seguintes.
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O argumento é essencialmente o seguinte: o art. 795.9/2 refere-se a impossibilidade
«imputdvel» ao credor, tal como podia referir-se & «culpa» do credor. Contudo, esta
impossibilidade da prestagio nio ¢, em sentido restrito, «culpa» do credor, porque
este ndo age ilicitamente quando impede a satisfacio do seu préprio direito, e nio
ha culpa, nem imputacio nesse sentido, sem haver ilicitude. O devedor age com
culpa nas situacoes dos arts. 798.°, 801.°, etc., mas nao o credor aqui. O mesmo
se passa, alids, na «culpa do lesado» (arts. 570.° ss.), que também nao é culpa stricto
sensu. Ora, diz N. Pinto de Oliveira, falta entdo preencher o conceito de «culpa»
do credor para o efeito do art. 795.9/2, e ele deve abranger todos os casos em que
a impossibilidade procede da esfera do credor, seguindo o consenso geral de que a
esfera juridica do credor — ou seja, a sua pessoa e os seus direitos — é um critério de
imputacdo, alids o critério que unifica a prépria categoria dos casos perplexos.

O argumento de N. Pinto Oliveira ¢ particularmente forte porque, nos casos
em que o credor torna a prestagio impossivel lesando bens do devedor (p. ex., na
obriga¢ao do vendedor e noutras prestagoes de coisa, pela destruigao das coisas),
mesmo sem culpa, a solugao tem de ser a mesma do art. 795.°/2, no seguimento
dos raciocinios essenciais que acompanham os casos perplexos e que veremos a
seguir. Dir-se-ia entdo que o art. 795.°/2 nunca depende de «culpa» no sentido de
intencio ou falta de cuidado do credor.

O argumento nio deve, porém, ser aceite, por duas ou trés razdes. A primeira
é que o prdprio art. 795.9/2 tem um alcance duvidoso, ressalvados os casos, que
vimos, de impossibilitacio com lesao de bens do devedor. Mesmo quando o credor
age com culpa, mas isso nio lesa o devedor, a nio ser por fazé-lo perder a contra-
prestagao, a propria interpretagio do art. 795.°/2 sugere a intervengao de critérios
mais flexiveis, para evitar uma colisao excessiva com o principio do sinalagma, as
intuicoes de justica, as praticas sociais e diversas indicagoes legais que vimos. Mesmo
com culpa do credor e mesmo, na verdade, quando a impossibilitagao ¢ intencional,
desde que razodvel e respeitante da boa fé (cf. o caso, supra, do cavalo fugido que
regressa por causa do tufo de serralhas), parece uma solu¢io extrema obrigar o
credor a pagar toda a contrapresta¢io por um trabalho que nio recebeu, nem teve
inconvenientes para o devedor. Essas situacoes é que devem ser aproximadas dos
casos perplexos, em vez de sujeitar estes as reticéncias que considerdmos.

A segunda razio consiste em que, independentemente do exacto conceito de
culpa no art. 795.°/2, sempre haverd que fazer uma distingao entre os actos voluntdrios
do credor, sejam intencionais ou apenas descuidados, e os factos que decorrem da
sua pessoa ou dos seus bens, mas nao da sua vontade. A vontade, os exercicios de
liberdade é que so o critério fundamental de imputagio para todos os efeitos na
nossa ordem juridico-privada. Seja a vontade que gera culpa em sentido préprio
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(do devedor ou de um lesante extracontratual), seja a vontade atendivel na culpa
do lesado e no art. 795.2/2. Os actos voluntarios, intencionais ou descuidados,
sao abrangidos na previsio do preceito. Para incluir outras situagées no artigo seria
necessario um novo argumento substancial. Um argumento, alids, suficientemente
forte para ultrapassar a intuicdo de justi¢a quanto aos casos perplexos, muitos dos
quais 7zdo parecem reclamar a solugio drdstica do art. 795.°/2.

Uma terceira razio é que a culpa propriamente dita do credor dd muitas vezes
a0 devedor um crédito indemnizatdrio pelo qual este pode optar em alternativa a
receber a contraprestagio sem realizar a sua prestagdo. E assim no caso do art.
547.0/2.2 e nalgumas outras hipéteses que considerdamos antes. Portanto, em rigor,
os casos de culpa sempre tém um regime diferente, mesmo nos tipos de casos em
que o devedor tem direito A contraprestagao completa por uma perturbagao devida
a esfera do credor mas sem culpa deste.

Nos casos perplexos nio se sacrificam subdireitos do devedor, mas

Também niao hd motivo suficiente para reconduzir os casos perplexos aos
principios da mora do credor e a solugio do art. 815.9/2 (pagamento da contraprestagio
pelo credor), como defendeu Oertmann.” Subjacente & mora do credor estd o
raciocinio de que a posi¢io do devedor nio pode ser agravada pelo atraso devido
ao credor, ou seja, a ideia de que o sacrificio dos subdireitos do devedor, que consiste
em manter-se a obrigacdo apesar do atraso, nao pode reverter em prejuizo do sujeito
sacrificado que estava pronto para cumprir. Isso nao acontece nos casos perplexos.
A impossibilidade surge sem decorrer de um atraso e quando podia faltar muito
tempo para a obrigacio ser soltvel (pagdvel). Nao hd, em termos gerais, comparacio
com as situagoes da letra do art. 815.9/2. E certo que também nos casos perplexos
o problema tem origem na esfera do credor, como quando hd mora deste. Mas a
esfera do credor nio transgride nem sacrifica direitos ou subdireitos do devedor,
apenas faz desaparecer a obrigacio por impossibilidade.

Apesar disso, alguns casos perplexos sio extremamente semelhantes a casos de mora
do credor, e isso deve fazer-nos pensar em aproximar as solucoes das duas figuras,
ou seja, serve como argumento, ainda que nao decisivo, para aplicar o art. 815.°/2
aos casos perplexos. Assim, e por exemplo:”!

% Cf. a n. 79, supra. Entre nés, E Cunha de S4, «Direito a0 Cumprimento», cit., embora com
restri¢des em direc¢do a uma solucdo, defendida por K. Larenz, menos exigente para o credor.

71 Os exemplos sao de M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 285, mas a contraposi¢io deste género de
hipéteses na doutrina ¢ antiga, como nota a autora af e 213-214.
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i.  Caso de mora do credor com impossibilidade provinda da sua esfera.
Um pintor, Dev, promete pintar o retrato de Cré numa certa sessio de
pose, fixando-se o dia e hora do trabalho. C¥é é internado antes disso por
doenga sibita, falta depois i sessido e morre mais tarde devido a doenca.

ii. ~ Caso de mora do credor com impossibilidade provinda da esfera do
devedor: situagao idéntica a anterior, mas Cré vem a curar-se. Pouco
antes de ele estar em condigc’)es para a sessao, Dev é vitima de um acidente
e fica definitivamente incapacitado.

iii.  Caso perplexo: situagao semelhante a primeira, mas Cré falece antes da
data da sessao.

Foi defendido por diversos autores, incluindo M.2 Lurdes Pereira, que a solugao
deveria ser a mesma em todos estes casos, tendo o credor de pagar a contraprestagao
numa solu¢io andloga a do art. 815.2/2. Apenas com os argumentos considerados
até aqui, no entanto, também ¢ defensdvel a tese de que o credor sd suporta o risco
de ter de pagar a contraprestagao sem receber a prestagao a partir do momento em
que o devedor ofereca a dita prestacio estando pronto para realizd-la, conforme
os requisitos da mora do credor. H4 um lugar paralelo nas prestagoes de coisa:
nestas, a transferéncia do risco sé ocorre com o momento, relativamente arbitrdrio,
em que as partes acordaram que se daria o cumprimento’” ou, pelo contririo, com
a mora do credor. Talvez semelhante elemento de arbitrariedade seja igualmente
aceitdvel para fazer a fronteira entre o regime da mora do credor e o dos casos
perplexos. Além disso, sdo pensdveis solugdes intermédias, designadamente por
eventual interpretagao restritiva do préprio art. 815.9/2.

Nos exemplos anteriores da sessao de pintura, a passagem do prazo sem cumprimento
s6 gerava mora. Noutro tipo de casos, grande parte da doutrina entende que o devedor
fica exonerado de prestar mais tarde (por o prazo da prestagio ser fixo) e que o credor
tem de pagar a contraprestagao se faltar no momento préprio por qualquer motivo
seu. Assim, p. ex., nas «prestagoes de massas»: o cliente que compra bilhete para uma
sessao de cinema ou teatro e falta A sessio nao tem direito A restituicio, e também
o aluno que falte 4 hora da aula na sua escola paga, ou o cliente de um cruzeiro.
Alguns autores falam aqui de «nio exercicio definitivo» do direito pelo credor.”

92 Cf. a diferenca entre o regime das obrigagoes de envio e nas obrigacoes de levar.

% As divergéncias na doutrina, apesar de algum consenso na solucio, sio significativas quanto ao
enquadramento. Cf. Antunes Varela, Das Obrigagoes em Geral, vol. 11, 78-79 e 163, Baptista Machado,
«Risco», 299-304, L. Menezes Leitdo, Obrigacoes, 238-239, M.2 Lurdes Pereira, Conceiro, 191-217,
e J. C. Brandao Proenga, Ligdes, 262 (em nota), A. Taveira da Fonseca, 7eoria, 180-182.
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Estes s20 os casos perplexos que mais parecem justificar uma solugio igual a do art.
815.0/2.

Deve ter-se em mente uma hipétese de analogia com regras do direito laboral:
o trabalhador nao perde o direito ao saldrio por alguma condicio da esfera juridica
do empregador o impedir de prestar o seu trabalho. E dificil justificar uma analogia
para o direito civil de solugbes laborais que beneficiem o trabalhador, mas o paralelo
nio deixa de ter algum significado.

Superficialidade da distingao entre obrigacoes de meios e de resultado

Quando os casos perplexos sao mais parecidos com situa¢oes de mora do credor,
incluindo diversas situagoes de termo aparentemente fixo para a prestagao (que
acabamos de ver), ¢ mais comum na doutrina defender-se que o credor deve pagar
a totalidade da contraprestagao. Nessas situagdes, ¢ comum o devedor estar obrigado
a uma prestagdo de servigos em sentido restrito (dar uma aula, levar num cruzeiro,
projectar um filme, fazer um exame clinico, etc.), ¢ ndo a uma empreitada (consertar
um automével ou outro brinquedo, construir ou demolir um edificio, etc.).

Por causa disso, alguns autores entenderam que, nas prestacoes de servigos
stricto sensu, em geral, os casos perplexos dariam lugar ao pagamento completo da
contraprestagio. Na empreitada, pelo contrdrio, o credor apenas teria de compensar
o devedor pelos gastos suportados na preparagao da prestagao, ou no méximo
também pelo trabalho realizado. No cédigo alemio, a diferenga de regime tem
assento na lei, no confronto entre os §§ 615 (prestacio de servigos) e 645 (empreitada),
de que falamos a seguir. No cédigo portugués, hd um artigo com semelhangas ao
§ 645 BGB, o art. 1227.°, mas nio hd artigo semelhante ao § 615. O problema
¢ que nao se tem conseguido justificar por que motivo o regime hd-de ser diferente
nos dois tipos contratuais. Seja uma prestagao de servigos stricto sensu ou uma em-
preitada, o devedor pode ter suportado o mesmo tipo de custos, ou outras
consequéncias adversas que nao sejam custos, em ambos os casos para cumprimento
das suas obrigagoes, que seriam remuneradas.” O que ainda hoje deixa perplexa
a doutrina alema é que o respeito pelas solugoes legais, nestes e noutros casos, nao
conduz a um critério geral razodvel de solugio.”

Quando, pelo contrdrio, hd um contrato de trabalho — como referimos no
fim da subalinea anterior —, que na Alemanha é apenas uma modalidade da prestagao

4 Cf. P Mdrias / M.2 Lurdes Pereira, «Obrigacoes de Meios», passim.
% Cf. R. Schwarze, Recht der Leistungsstorungen, 648-658.
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de servigos stricto sensu, razdes especificas do direito laboral podem servir para
proteger o trabalhador. Mas nas restantes prestagoes de servicos nao ¢ assim.

Alguns autores sugeriram que o cerne da distingao estaria na oposigao entre
obrigacoes de meios e obrigages de resultado.”® A empreitada gera uma obrigacio
de resultado, enquanto muitas prestacoes de servigos geram obrigacoes de meios
(apesar da letra do art. 1154.°).

Na verdade, o problema dos casos perplexos manifesta-se de maneira diferente
nas obrigagoes de resultado e nas de meios. Se o resultado prestatério se torna impossivel
e o devedor toma disso conhecimento no decurso da sua actividade, entio, nas
prestacoes de meios, o trabalho jd feito constitui cumprimento (foram actos
adequados ao resultado), e tem de ser pago, com total respeito do principio do
sinalagma (p. ex., a pago hora). Numa obrigacio de resultado, ao invés, a mesma
impossibilidade impede que tenha havido cumprimento algum, e o art. 795.°/1
diria que nao hd contraprestacio a pagar. Nas obriga¢oes de meios, portanto, sao
comuns as situagdes em que a impossibilidade do resultado prestatério, devida ou
nao a esfera do credor, nao leva nem a desprotecgio do devedor, nem ao desrespeito
do principio do sinalagma. Nas obrigacdes de resultado, pelo contrério, a tensao
entre os dois factores ¢ normalmente inevitdvel.

Contudo, o problema dos casos perplexos é o de dar alguma proteccio ao
devedor contra o principio do sinalagma. As hipdteses surgem em obrigagoes de
resultado, mas também em obrigagées de meios, como sdo vérios dos casos antes
indicados em que a impossibilidade ocorre antes de o devedor ter comegado a
cumprir e em que, portanto, ndo hd cumprimento algum, nem sequer numa
obriga¢ao de meios, ¢ o art. 795.°/1 também diria que nao hd nada a pagar. Os
problemas ocorrem com prestagoes de meios e de resultado, mesmo quando sio
menos comuns nas primeiras, ¢ a dificuldade de resolvé-los é igual nos dois casos.

A perda do problema na gestao de negdcios e na responsabilidade civil

Uma outra via de solugio tenta justificar que, nos casos perplexos, o devedor
receba apenas pelos custos, designadamente as despesas, suportados na preparagio do
cumprimento que nunca chega a ocorrer. O argumento segue aproximadamente
esta linha: quando hd impossibilidade da presta¢do, mas o devedor jd tinha os
preparativos em curso, os actos do devedor e as suas despesas sio realizados por conta do

% Cf. a indicag¢ao e critica de M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 268-269 e 280, que seguimos aqui,
sobre a posicio de E Nassauer (de 1978), mas que na verdade também ocorre noutros autores.
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credor, no seu interesse e vontade presumiveis. Ora, extinguindo-se a obriga¢io por
impossibilidade, desaparece o enquadramento normativo desses actos, e eles parecem
tornar-se equivalentes a uma gestio de negdcios, que também tem por pressuposto a
actuagdo por conta de outrem (art. 464.°). Assim, o devedor teria de ser (apenas)
reembolsado «das despesas que fundadamente tenha considerado indispensaveis [...
e indemnizado] do prejuizo que haja sofrido» nessa actividade (art. 468.2/1).”” O
desenvolvimento da ideia poderia dar ainda uma remuneragio ao devedor quando
este fosse profissional, nos termos do art. 470.°.

Esta saida nio é correcta, porque nio presta atencio a relagio prévia entre as
partes e a especificidade dos casos perplexos. A gestao de negécios ¢, aproximadamente,
um modo de constitui¢io de relacoes alternativo a celebracio de um contrato,
com pressupostos compardveis,”® que enquadra a actividade do gestor na falta de
outro enquadramento. Nos nossos casos perplexos, pelo contrdrio, vigorava entre
as partes uma relacio sinalagmdtica, em cujos termos o devedor estava obrigado
a prestar, com certa distribui¢ao de custos, e, se cumprisse, teria direito a uma con-
traprestagdo, nio o tendo no caso contrdrio. A actividade do devedor estava
devidamente enquadrada, ndo cabendo ver fora da relagio estabelecida a actividade
por conta de outrem que ele desempenhou. Nao hd, portanto, paralelo com a
gestao de negdcios.

Em consonincia, a utilizacdo do regime da gestao de negécios nos casos
perplexos perde a ligagio ao problema especifico destes, que é o de a impossibilidade
ser gerada pela esfera juridica do credor, isto é, pelas suas coisas ou pela sua pessoa
(ou pessoas). O regime da gestao de negdcios nao distinguiria e, se fosse aplicavel
nos casos perplexos, sé-lo-ia também em todas as situagdes de impossibilidade,
mesmo que provindas da esfera do devedor ou de factores estranhos a ambas as
partes. Para o regime da gestao de negdcios, a origem da impossibilidade ¢ indiferente.
Como nio se aplica a gestdao de negdcios nessas situagoes, também nao se aplica
nos casos perplexos.

Além disso a gestdo de negdcios levaria a solugoes insatisfatérias. Pelo menos
quando o devedor nao ¢é profissional, o reembolso apenas das despesas (468.°/1) deixaria
desatendido o trabalho e o tempo (a sua «capacidade de prestar») consumidos
pessoalmente ou através de auxiliares e bens, contra o que resulta das orientagées que
vemos de seguida. O regime geral da gestao de negdcios aproxima a protecgao do
gestor da de um mandatdrio a titulo gratuito (cf. arts. 1158.°/1 e 1167.°/c), quando

7 Cf. Antunes Varela, Das Obrigagées, vol. 11, 85. Solucao idéntica foi considerada e recusada na
doutrina alema. Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 97 (n. 237).
98 Cf. P Mtrias, AnAx, 672-678.
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os casos perplexos respeitam a relagoes sinalagmdticas. Por outro lado, a gestao de
negdcios concede o reembolso de todas as despesas adequadas (468.°/1), quando o
devedor numa relacio sinalagmitica tem frequentemente apenas o direito a contra-
prestacdo, mesmo que esta seja inferior as despesas que vieram a ser necessdrias.
Parte do que vale para a tese da gestao de negdcios vale também para a ideia
de proteger o devedor através da responsabilidade civil (ou seja, de uma indemnizago),
designadamente da «responsabilidade pela confianca».” Tratando-se apenas de in-
demnizar pelos danos sofridos em fun¢io da confianca depositada pelo devedor
no bom sucesso do seu contrato, talvez também nao se compensasse o seu trabalho
e tempo, N30 se teria certamente acesso a um pagamento proporcional da contra-

1%, nem facilmente se distinguiria conforme a origem da impossibilidade.

prestagao
Por outro lado, os pressupostos amplos, indeterminados e «méveis» sugeridos pelas
teorias da conflanga («confianga», «justificagao», «imputagio» e «investimento»)

também deixam um sabor de fundamentacio insuficiente.
O caos dos riscos

Na doutrina dos casos perplexos, assumiram grande importincia argumentos
sobre diversos «riscos» que oneram as partes. Foram e s3o ainda frequentes as
referéncias a «risco contratual», «risco da presta¢ion», «risco da contrapresta¢ion,
«risco de utilizagio» (ou «risco de emprego»), «esferas de risco», «risco do resultado,
«risco do substrato», «risco da empresa», «risco de investimento» ou «risco de
despesas». Para 14 dos casos perplexos, surge por vezes a ideia geral de que as normas
dos arts. 790.2 a 797.2 e 813.° a 816.°, nao s6 impdem riscos as pessoas, cOmo
qualquer regra juridica, mas também se justificariam em critérios de distribui¢ao
do risco e deveriam ser interpretadas e complementadas de acordo com eles. Como
elas tratam sobretudo perturbagées nao devidas a culpa de nenhuma das partes, o
seu tema seria «o risco». Para uma modalidade especifica de obrigagoes, surgia o
«risco de abastecimento».'’' Mas a invocagio de argumentos de «risco» ocorre nos

9 Ideia de M. Carneiro da Frada, 7éoria da Confianga, cit., 2004, 669-670, que reserva a solugio
para «pelo menos quando a perturbagio do programa contratual nio representa uma contingéncia
exclusiva da esfera do devedor». C. Monteiro Pires, Impossibilidade, 756-758, opoe-se a aproximagio
do art. 795.0/2 e situagdes semelhantes 2 dogmdtica do venire, em oposi¢ao a C. da Frada.

10 M.2 Lurdes Pereira, A Indemnizagio de Despesas Inutilizadas na Responsabilidade Obrigacional,
Gestlegal, 2020, 38-39, acentua esta diferenca entre o pagamento da contraprestagio ¢ uma
indemnizacdo de despesas.

19! Tratava-se de enquadrar o equivalente alemao do genus nunquam perit (art. 540.°), que no antigo
§ 279 BGB tinha uma formulagio deficiente. O preceito foi revogado em 2001.
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Ambitos mais desvairados. Até para problemas de erro se chegou a falar de «risco
da realidade»!""* Afastamo-nos aqui desse tipo de argumentagao.'® A alusio tedrica
a riscos, bem como a incerteza e a probabilidade, é muito caracteristica do séc. XX
— nos séculos prévios, havia mais certezas... —, apesar de o tema do «risco» ser ma-
nifestamente anterior, mas virias dessas referéncias sao insuficientemente rigorosas
e nio contribuem para o esclarecimento dos nossos problemas. E, assim como
assim, jd estamos no séc. XXI.

Algumas destas expressoes sao, naturalmente, tteis e com um sentido estabilizado
no direito civil. E o caso de «transferéncia do risco» e «responsabilidade pelo risco»,
que designam institutos e nio trazem dificuldades. Também os «riscos prdprios» do
art. 437.° sao um conceito indeterminado com uma fun¢io metodolégica comum.

Algumas outras, COmo «7isco da empresa» € «risco de investimento», sio Uteis
em usos cuidados, mas apontam para especialidades sociais que nio condizem
com as ambicoes generalizadoras do direito civil, mesmo numa matéria especifica
como a dos casos perplexos. Muitos destes ndo se prendem com empresas nem
com «investimentos».

O «risco da contraprestagio» é facilmente interpretado como um tipo de
problema juridico, sobre as condi¢oes em que o devedor perde o direito a contra-
prestagio ou o credor se mantém obrigado a ela sem receber a prestagio. E uma
expressdo inofensiva, salvo quando usada para designar a matéria da transferéncia
do risco, que é mais ampla. Mas a sua utilidade ¢ ja duvidosa, porque as regras
que lhe dizem respeito, como as dos arts. 406.°/1 e 795.°, no sao explicadas pela
referéncia a um risco. Elas nao tratam, no seu sentido agora relevante, o problema
do risco da contraprestagdo, mas sim o problema da contraprestagio, segundo
orientagdes claras como a vinculatividade dos contratos, o sinalagma e a culpa.
Que vio riscos af associados é uma consequéncia, e nao uma parte do problema.

Continuando numa descida tedrica, vemos que a expressao «risco da prestagio»
¢ ambigua e nao tem utilidade visivel. Pelo lado da ambiguidade, tanto se pode
dizer que o «risco da prestagao» ¢, em geral, do devedor, por este ter de suportar os
custos imprevistos necessarios a0 cumprimento, quanto que tal risco é do credor,

12X, Flume, Das Rechtsgeschift, 4.2 ed., 1992, referido por F. Oliveira e S4, A Influéncia, n. 1106,
que indica ainda autores portugueses que acompanharam a indica¢do germénica. Oliveira e S4,
contudo, faz uso da categoria («risco da realidade») em vdrios lugares da obra que referimos.

103 Afastamo-nos, pois, de alguns argumentos de M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 284-307, em especial
na parte em que se adere a tese de E. Picker sobre o «risco do substrato» ou se sustenta uma solugio
geral no casum sentit dominus, embora nesse livro j4 se incluam diversas ddvidas (e aspas) quanto a
vdrios dos «riscos» que referimos no texto e se censure a tendéncia para sobrecarregar os arts. 790.°
e 795.°/1 com fundamentagoes espurias (72-75 e 123-139).
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porque este perde o direito a prestagio em caso de impossibilidade, quanto que ¢
de ambos, pois também o credor tem de suportar os custos imprevistos dos actos
necessdrios da sua parte se quiser o cumprimento, quanto que, nas prestagoes de
coisa, o risco é do devedor até certo momento, passando depois ao credor, pois os
deveres de reparacio ou substitui¢io nio respeitam a perturbagoes posteriores a
transferéncia do risco. «Risco da prestacdo», portanto, ndo é uma expressio
iluminadora, e as variantes que a sua ambiguidade permite também se limitam a
descrever consequéncias de disposi¢des como os arts. 406.°/1, 790.° ¢ 796.°, nao
lhes acrescentando nenhum fundamento, antes contribuindo, no maximo, para
as colorir com um exemplo do seu sentido prético.

Continuagao: «risco de utilizagao» e «risco do substrato»

Pensando directamente nos casos perplexos, cabe diminuir a relevincia, e até o
sentido, da afirmagao muito generalizada de que o credor tem o «risco de utilizacdo»
ou «risco de emprego» da prestagao. O que normalmente se pretende dizer com isto é
que, cumprindo o devedor perfeitamente, o credor ndo pode exigir-lhe (mais) nada
no caso de a prestagao vir a revelar-se-lhe indtil ou mesmo nociva, nem deixa de dever
a totalidade da contraprestagio, salvo convengio adicional ou exigéncias da boa fé.!**

Assim, p. ex., quem vende e entrega um cio numa compra ¢ venda comum
nao deve nada ao comprador por este descobrir pouco depois que lhe custa muito
passed-lo ou que o seu filho estd a desenvolver uma alergia ao pélo dos caes. Quem
termina uma empreitada de pintura nio deve nada ao dono da obra, nem sofre
nenhuma restri¢do no pagamento da contraprestagao, por a casa ser destruida a
seguir num tremor de terra. A um quarteto que dd um recital na festa de anos de
alguém, nao pode o anfitrido vir queixar-se de que adormeceu na altura por efeito
inesperado de um medicamento. Nestes casos e em todos os outros que facilmente
se concebem, o credor suporta o «risco de utilizagio» que se concretizou.

Estas solug¢des, contudo, nao resultam de nenhum principio autonomizavel
sobre riscos, mas da simples extingao das obrigagoes (nio reiterdveis) com o cum-
primento e, no que respeita a contraprestacdo, da satisfagio do sinalagma (e
porventura do pacta sunt servanda). O devedor cumpriu bem, estd cumprido, tudo
correu pelo melhor quanto a essa obrigacdo, e nao hd mais nada a tratar. Nao se
ganha nada com um discurso sobre riscos, salvo, mais uma vez, o ganho de colorir

104 Quanto A convengio adicional, recorde-se a figura da «garantia voluntdria». Um exemplo de
exigéncia da boa f¢é é a possibilidade de o devedor prestar informagées quanto a transformagio da
coisa para outros fins.

324



Perturbagées da prestagao pelo credor

os exemplos para efeito pedagdgico, podendo acrescentar-se que um mau negécio,
em termos de riscos e custos, nem por isso é menos negdcio (salvo convencgio
adicional ou atentado a boa f¢é).

O que deve ainda acrescentar-se, com os mesmos exemplos, é que é rigorosamente
incorrecta a tese de que s6 o credor suporta do risco de utilizagio. Se o vendedor do
cio, contente de inicio por ter menos uma boca a alimentar, vé que a matilha se
foi desorganizando e tornando conflituosa devido 2 falta daquele cao, também
nao pode exigir nada ao comprador por causa disso (por a realizagao da prestagao
lhe ter depois gerado custos). Se o pintor contava mostrar aos potenciais futuros
clientes a perfei¢ao do seu trabalho naquela casa vistosa, e até fez um prego favordvel
para conseguir o contrato, tanto pior para si que a casa tenha ruido a seguir. Se o
quarteto da festa contava com a presenga de certo amigo chegado do aniversariante,
com influéncia no mercado da masica de cAmara, mas o amigo nao veio por estar
engripado, ou se contava com uma ampla audiéncia como ensaio geral para outra
apresentagiao no dia seguinte, mas afinal nio estava quase ninguém e a actstica se
ressentiu — azar do quarteto (salvo convengao ou boa fé).

O devedor também suporta o risco de a prestagao nao lhe dar as vantagens esperadas
ou trazer mais custos. Isto, porque o devedor estava vinculado e, na melhor das
hipéteses, s6 tinha direito a receber a contraprestagio acordada. E assim nos contratos
comuns em que cada parte trata dos seus interesses, ¢ é-0 ainda mais quando a prestagao
devida tem a partida um interesse comum ou social. Se Antdnio se obriga perante
Bento a varrer a rua em que moram os dois, e varre-a mesmo, o risco de um vendaval
no dia seguinte voltar a enché-la de folhas é de todos os moradores e transeuntes por
igual, Anténio e Bento incluidos. Nao vem ao caso algum principio sobre riscos.

Assinale-se que, nalguns casos, o mesmo tipo de evento que torna o cumprimento
inaproveitdvel para o credor pode, se for anterior, tornar impossivel a prestacio,
prejudicando, em tal hipétese, o devedor, que perde o direito a contraprestagao.
Numa questio de dias, horas ou minutos, o «risco da prestacio» pode transfor-
mar-se num «risco de emprego», o que torna claro que nio hd nada intrinseco ao
tipo de evento que justifique que as suas consequéncias tenham de ser suportadas
pelo credor. Sucede apenas que a ocorréncia em momento anterior impede o cum-
primento, com manifesta desvantagem para o devedor, que perde o direito a con-
traprestacdo, por muito trabalho e custos que ji tenha despendido. E sucede que
a ocorréncia em momento posterior deixa intocado o cumprimento realizado, man-
tendo-se, por isso, a contraprestacio com prejuizo do credor, que tem de pagar o
que para ele nio tem agora préstimo algum.

Se foi pedido a um professor de direito um parecer favordvel a determinada
posicao e, pouco antes da entrega do trabalho, estando este quase pronto, é publicada
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uma lei interpretativa que consagra o sentido oposto ao defendido, parece que a
prestagdo — apresentar um parecer favordvel, segundo a convic¢io do autor, em
face da lei vigente no momento da sua conclusio'® — se tornou impossivel em
consequéncia da alteragio legislativa. Os honordrios no tém de ser pagos. A sorte
do jurisconsulto, como a do cliente, muda radicalmente se nova lei for publicada
uns dias depois.

Poderia alguém querer forgar a nota e dizer que o primeiro caso tem de ser
resolvido da mesma forma que o segundo — ambos a favor do devedor-professor
— porque o risco de emprego pertence ao cliente credor e nao deveria distinguir-se
a solu¢io de acordo com 0 momento, aleatdrio, em que ocorra o facto perturbador.
Mas isso seria pressupor o que estd por demonstrar, ou seja, que a alegada atribuicio
do risco de emprego ao credor corresponderia a um principio (ad hoc) do direito
das obrigacoes e no apenas a uma expressao deficiente dos principios indiscutiveis
— a vinculatividade dos contratos e o sinalagma — segundo os quais, cumprida a
obrigacio, o credor tem de pagar a contraprestagao «haja o que houver, e se ela
nio for cumprida nio tem.

O exemplo do parecer impossibilitado sugere uma arbitrariedade nas solugoes,
mas a interferéncia do aleatério estd presente no regime da transferéncia do risco
como em diversas outras matérias, e a existéncia de um ponto de viragem, de um
tipping point, é irrenuncidvel no direito da obrigagao. As solucoes opostas das duas
variantes do caso concretizam principios fundamentais — o pacta sunt servanda e
o sinalagma — e s3o tudo menos arbitrdrias.

A vacuidade ou leveza da ideia de que «o credor suporta o risco de utilizagao»
proibe-nos de extrair dela um principio de que o credor suportaria o «risco do
substrato». Recorde-se que o substrato ¢ o bem, em geral do credor, sobre o qual
deveria realizar-se a prestagio (a casa a pintar, o automével a consertar, o animal
a curar, etc.), ou que de outro modo torna possivel ou d4 sentido a prestagao.'%
Numa argumentagio que surge em E. Picker e M.2 Lurdes Pereira, tal como o
credor suporta o risco de perecimento do substrato depois de receber nele a
prestagio, como manifestacio do «risco de utilizagiao» (p. ex., é destruida a casa
que o devedor pintou), assim também deveria suportar o perecimento anterior
ao cumprimento e que o torna impossivel. Pertencendo esses bens ao credor, tra-
tar-se-ia de uma solug¢io equivalente ao reconhecimento de que o risco de utilizagao

195 F naturalmente crucial que a obrigagio tenha sido definida contratualmente no modo indicado.
O jurisconsulto obriga-se a dar parecer favordvel, de acordo com a sua consciéncia. Uma prestacio
ligeiramente diferente conduziria a outras solugoes.

106 Cf. mais exemplos supra, no ponto 4/a.
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¢ do credor e recondutivel a um principio casum sentit dominus («o risco corre
pelo dono»).'”

Nio mantemos aqui este argumento. Entre umas situagdes e outras hd a
diferenca decisiva de que, no primeiro grupo de casos, o devedor cumpriu, tendo
toda a tutela daf resultante — retirando a importincia a outras ideias sobre o «risco
de utilizagao» —, e no segundo ndo chega a cumprir. Se nao chega a cumprir, nio
tem em principio direito & contraprestagio, em respeito pelo sinalagma, e ainda
falta encontrar um principio juridico que lhe dé direito a alguma coisa, conforme
parece justo. A simples ideia de que o titular de uma esfera juridica suporta as des-
vantagens ai verificadas ndo ¢ suficiente para obrigar o credor a pagar ao devedor,
que nio chegou a cumprir, alguns dos custos que este tenha tido, e muito menos
para obrigi-lo a pagar toda a contraprestacio.

Continuagao: nao hd nenhum principio de responsabilidade pela prépria «esfera
de risco»

Também nao hd nenhum principio, vigente no direito da obrigacio ou sequer,
mais restritamente, no direito do nio cumprimento, de que os sujeitos seriam
responsdveis pela sua «esfera de risco»'® ou, noutra maneira de ver, pela sua esfera
juridica. Por «esfera juridica» de alguém referimo-nos a sua pessoa, ou pessoas
(trabalhadores, etc.), aos seus bens e, em geral, aos seus direitos e deveres, como ainda
diremos melhor na alinea seguinte. Af observaremos também o principio, subtil mais
significativamente diferente deste, da responsabilidade de cada esfera juridica pela
satisfagdo dos direitos alheios. Responsabilidade pela estera juridica, contudo, nao ha.

Pelo contrério, o principal principio responsabilizador é @ culpa (cf. arts. 798.0
ss.), com acréscimos delimitados na responsabilidade por auxiliares (art. 800.°) e
situagdes equipardveis, porventura ainda com algumas ilagoes que possamos retirar
da responsabilidade extracontratual pelo risco (arts. 502.° ss.), e um ou outro caso
de responsabilidade pelo sacrificio como o art. 816.°. Grosso modo, responde-se
por culpa, e ndo por todos os efeitos da propria esfera juridica.

107 Cf. M. Lurdes Pereira, Conceito, 304-307, na sequéncia da demonstragio do fracasso de outras
tentativas de fundamentagio.

198 Tese que chegou a ser defendida por Baptista Machado, em especial com um argumento retirado
doart. 1045.°, e muito criticada por M.2 Lurdes Pereira, Conceiro, 99-103. O art. 1045.° explica-se
no enriquecimento sem causa. A doutrina é comum na Alemanha, no entanto, e também para casos
muito diferentes dos que temos em vista. Para uma aplicacdo nas chamadas «pretensdes negatdrias»,
cf. K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch, vol. 11/2, 694-699.
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Assim, por exemplo, se um facto de for¢a maior inutiliza, durante algum
tempo, as mdquinas de um empreiteiro, e isso atrasa a empreitada, aquele nio
responde pelas perdas que o dono da obra sofre por nio ter os bens prontos para
render tdo cedo quanto desejaria. Se um cantor contrai uma doenga que o impede
de actuar na data acordada, nio tem de pagar ao organizador do espectdculo pela
devolugao do prego dos bilhetes. Se o comodatirio de um carro é raptado e, por
isso, nao devolve o objecto a tempo, nio tem de indemnizar o comodante por este
perder o valor dos alugueres que receberia de um terceiro a quem o carro j4 estava
prometido. Se uma oficina tem um automével para arranjar, e um tremor de terra
destrdi o edificio, que cai em cima do automével, o dono da oficina nao tem de in-
demnizar o cliente. Em suma, as disposi¢oes legais do nao cumprimento nao
imputdvel, p. ex. os arts. 790.° (impossibilidade) e 792.° (impossibilidade tempordria),
nao deixam de se aplicar quando o facto nao imputdvel age primeiro sobre a esfera
juridica do devedor, dando origem ao nao cumprimento por meio dessa esfera.

Logo, ndo se pode tentar resolver os casos perplexos com um principio de res-
ponsabilidade pela prépria esfera juridica (ou «de risco»). E, no entanto, os casos
perplexos sao precisamente aqueles em que, de acordo com a intuigao de justiga
e certas indicagdes legais, o credor tem de pagar alguma coisa ao devedor, num
contrato sinalagmdtico e em tensao com o principio do sinalagma, por a impossibilidade
da prestacio ter sido originada na esfera do dito credor, ainda que sem culpa sua.
S6 ainda nao sabemos porqué.

Regresso de Baptista Machado com a intui¢ao e uma interpretacao restritiva

Perante o fracasso de todas estas tentativas de fundamentar a solucio dos casos
perplexos, a proposta prética de Baptista Machado para o direito portugués, numa
simples generalizacdo de um artigo da lei, ¢ muito tentadora. A proposta é que os
casos sejam resolvidos por aplicagio (analdgica) do art. 1227.2, que prevé na sua letra
aimpossibilidade da prestacio, nao imputdvel as partes, numa empreitada em curso
e estatui que «o dono da obra ¢ obrigado a indemnizar o empreiteiro do trabalho
executado e das despesas realizadas». A lei manda «indemnizar» nao sé pelas despesas,
como no art. 468.°/1, mas também pelo «trabalho executado», enquanto a0 mesmo
tempo nio manda pagar todo o prego da empreitada. Esta solugao tem tido adesio
de grande parte da doutrina portuguesa, que a considera justa e equilibrada.'” Também

199 Cf. J. Baptista Machado, «Risco», 305-309, J. Calvao da Silva, Cumprimento e San¢io Pecunidria
Compulséria, 64-65 e 84, ]. L. Ribeiro de Faria, Direito das Obrigagies, vol. 11, 378-379, L. Menezes
Leitdo, Obrigagies, 119-120, ]. Brandao Proenca, Ligies, 248, e A. Taveira da Fonseca, Teoria, 182.
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nés a consideramos conforme a intuigao de justia em bastantes casos. Tem ainda
a vantagem de ser um produto simples da lei, segundo o principio metodolégico
da analogia (cf. art. 10.°).

As palavras e a estatui¢ao do art. 1227.0 aproximam-se do art. 1403.°, § tinico,
do Cédigo de Seabra, embora ai se tratasse de casos de resolucio pelo dono da
obra fundada numa concepgao meio intuitu personae da empreitada:

«Artigo 1403.0

Se o empreiteiro falecer, poderd o contrato ser rescindido, mas deverd o dono
da obra indemnizar os herdeiros do dito empreiteiro do trabalho e das despesas feitas.

§ tnico. Vigorard a mesma disposi¢ao quando o empreiteiro nao puder ultimar
a obra, por impedimento independente da sua vontade.»

A palavra «indemnizar, que consta do cédigo actual como constava do anterior,
nio pode ser levada a letra. Trata-se de reembolsar despesas e remunerar o trabalho,
segundo uma ideia de proporcionalidade, sendo as despesas atendiveis apenas na
medida em que a remuneragio nio as deva cobrir, conforme o acordado (desig-
nadamente conforme as despesas fossem ou nio reembolsadas a parte). Note-se
que a soluc¢do do art. 1227.° nio ¢é igual a do art. 793.°, porque nio depende do
interesse do dono da obra nos trabalhos parciais, que podem ter ficado destruidos
entretanto. A ideia é tutelar o empreiteiro pelo trabalho que prestou e pelas suas
despesas, e nao remunerd-lo pela utilidade gerada para o dono da obra.'"?

O art. 1227.°, portanto, tem efectiva aplicabilidade nos casos perplexos, por
singelas razdes de fontes ou, mais amplamente, por razdes metodoldgicas, a saber,
a possibilidade de analogia de acordo com a intuigao de justica, a favor de uma
solu¢io equilibrada entre os extremos do pagamento da contraprestagio total (fran-
camente contrdria ao sinalagma) e do mero reembolso de despesas (que desprezaria
o trabalho realizado).

A pertinéncia do art. 1227.° é reforcada porque o preceito deve ele préprio ser
interpretado restritivamente, de modo a abranger apenas os casos perplexos, ou seja,
apenas a impossibilidade da empreitada gerada pela esfera juridica do dono da obra.'"!

110 Essa ¢ a solugdo do art. 1672.° do cédigo italiano, «pagare la parte dell’opera gia compiuta, nei
limiti in cui & per lui utile, in proporzione del prezzo», que entre nds ¢ desnecessiria em vista do
art. 793.0/1.

" Cf. sugestao idéntica de J. Ribeiro de Faria, Direito das Obrigacées, vol. 11, 378-379, n. 3. Esta
possibilidade hermenéutica nao foi explorada por M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 277-282, que por
isso tomou uma posi¢do severa quanto 2 utilizagio do art. 1227.°. O preceito tem, além disso, a
omissdo relevante que consideramos na subalinea seguinte.
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Se a bateria de um automovel se incendeia espontaneamente e o destr6i enquanto ele
estd na oficina para consertar outra coisa, o cliente deve pagar o trabalho realizado até
ai e as despesas. Se, pelo contrdrio, o automével é destruido por um incéndio fortuito
causado por outros automéveis que ali estdo, ou pelos aparelhos da oficina, o cliente
ndo tem de pagar pelo trabalho anterior que a esfera do devedor inutilizou e que este
teria naturalmente de repetir se isso fosse possivel. Se uma casa se incendeia por facto
fortuito préprio a meio de uma empreitada de pintura e destréi o que foi feito, o dono
da obra paga os trabalhos realizados, mas nao se o incéndio ¢ provocado, ainda que
fortuitamente, pelas ferramentas trazidas pelo empreiteiro. O credor dono da obra nio
tem de remunerar um trabalho que o préprio devedor empreiteiro destruiu e impossibilitou.
Parece-nos isto um minimo de bom senso na interpretagio do art. 1227.°.

O contexto do art. 1227.°

A devida interpretagio do preceito, que ainda completamos na subalinea
seguinte, decorre nao sé do tema dos casos perplexos e da necessidade de atender
a hipdteses como as dos exemplos acabados de dar, mas também de razoes histéricas,
dos paralelos com outros ordenamentos juridicos, e da relagio com os arts. 1228.°
e 1212.°. Em todas as perspectivas se apoia a sugestio de Baptista Machado de
recorrer ao artigo para os nossos casos, embora, como também devemos reconhecer,
isso nada adiante para a fundamentagio em substancia das soluges e ainda deixe
por resolver os problemas de «perda de tempo» que consideramos a seguir. Mas
V€jamos o contexto histérico e legal do art. 1227.0, que acrescenta recursos inter-
pretativos contra a sua letra demasiado ampla.

Os casos mais simples de impossibilidade de uma empreitada sao os de
destruigao do seu substrato especifico, como nos exemplos do final da subalinea
anterior. Sao decerto pensdveis outras hipdteses de impossibilidade, em contratos
com grandes especialidades (p. ex., devendo ser usados materiais de um género
limitado ou sendo necessdria a participacdo infungivel de certas pessoas) ou por
virtude de alteragoes legislativas que tornem a continuagio dos trabalhos contréria
a lei''? (sobretudo, em empreitadas sobre iméveis), mas o art. 1227.° nao pode
deixar de valer para os seus casos mais simples e deve comegar por ser interpretado
em funcao deles. A destruicao do substrato, contudo, evoca inexoravelmente
tépicos do «risco», a que a lei portuguesa parece atender no art. 1228.°. Este artigo

12 A contrariedade a lei ndo é szricto sensu impossibilidade (cf. art. 280.°), designadamente porque
admite o problema de o devedor praticar o acto legalmente proibido, mas, quando superveniente,
¢ 0 caso mais claro de equiparagio a impossibilidade.
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conjuga-se com o art. 1212.°, sobre @ propriedade «da coisa», dos materiais fornecidos
por uma ou outra das partes, e do solo ou superficie que seja substrato de uma
empreitada sobre imével. Temos de passar os olhos também por esses preceitos.

Uma estatuigao estrangeira muito parecida com a do art. 1227.°© ¢ ado §
645/1 BGB,'? que provém da tradigio de relevincia do fornecimento dos materiais
a que se alude no art. 1212.° e que dispde que, «se a obra perecer, se deteriorar ou
se tornar irrealizdvel antes da recepcio devido a um defeito do material fornecido
pelo dono da obra [...] sem que isso [seja] imputdvel ao empreiteiro, este pode exigir
uma parte da remuneragio correspondente ao trabalho efectuado e o reembolso das
despesas nao incluidas na remuneracio.» Uma estatui¢io semelhante a do art. 1227.0
com uma previsao nao estranha aos temas do art. 1212.°.

Essa regra alema, por sua vez, ¢ um avanco relativamente aos arts. 1789.° ¢
1790.° do Cédigo francés, também inalterados até hoje, segundo os quais, «no caso
de o empreiteiro fornecer apenas o seu trabalho e industria, se a coisa vier a perecer,
o empreiteiro nao responde a nao ser por culpa», mas se a coisa «perecer, ainda que
sem culpa alguma do empreiteiro, antes de a obra ser aceite e sem que o dono da
obra esteja em mora para examind-la, o empreiteiro nio pode exigir remuneragio, a
menos que a coisa tenha perecido por vicio do materialy (fornecido pelo dono da obra).
O artigo anterior do C. Napoledo (1788.°) dispoe que, quando é o empreiteiro a
fornecer os materiais, «a perda corre» por ele, salvo mora do dono da obra.

O progresso alemio relativamente 2 lei francesa reside em que, além de prever
a origem dos materiais no dono da obra, de ter a regra acompanhada pelo regime
geral da mora do credor (§§ 293 ss.) e de estender a sua aplicacio a casos de
resolugdo pelo empreiteiro devido a mora do credor (§ 645/1-2), o § 645 BGB
ainda prevé a impossibilidade que resulte «de uma instrucio dada pelo dono da obra
para a realizagdo destar. Com estes apoios legais, facilmente se argumentard no
sentido de que a esfera do credor dono da obra ¢ toda ela visada, pois o substrato
da empreitada nao deixa de ser um «material», e algo semelhante se dird das
ferramentas ou da energia (electricidade, combustiveis, etc.) que também caiba ao
dono da obra fornecer. Mas é manifesta a continuidade da lei francesa para a alema,
apenas com desenvolvimento dos temas.''*

13 C. Monteiro Pires, Impossibilidade, pp. 763-764, considerando que a solugao nos dois preceitos
¢ de equidade.

114 A estatuicio do preceito do BGB ¢ aparentemente mais estreita, jd que limita explicitamente a
obrigacao do dono da obra & remuneracio do trabalho realizado, quando o do Code Civil nio o diz
expressamente, referindo-se em termos vagos a alguma «remuneragio». Nao serd dificil, contudo,
interpretd-lo da maneira razodvel. Encontrdmos uma decisao nesse sentido do Tribunal da Cassagio
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No Cédigo de Seabra (arts. 1397.2 ¢ 1398.°), dispoe-se quase como no Cédigo
de Napoledo, conforme a proveniéncia dos materiais e a mora do credor. Todavia,
usa-se @ palavra «risco» — a fonte de tantos problemas! — para férmula de sintese
de ambas estatuicoes:'" «todo o risco da obra correrd por conta dos empreiteiros»,
«todo o risco serd por conta do dono». O art. 1398.° aduz que, se o empreiteiro
conhecer «a md qualidade dos materiais» fornecidos pelo dono da obra, fica ele
com «o risco» se ndo prevenir a contraparte. Foi pena que, sendo clara a lei francesa
ao referir-se 2 remuneragio na empreitada com materiais do dono da obra, se tenha
preferido no nosso primeiro cédigo o esoterismo de estatuir pelo «risco». O
pensamento legislativo, contudo, era o mesmo.

Em defesa do C. Seabra, temos de notar que a confluéncia destes problemas
com uma dogmatica do «risco» ndo foi uma invengao nossa, mas um processo proprio
do séc. XIX, antevisto no C. de Napoledo, e na verdade conveniente aos problemas
da transferéncia do risco, dado que a empreitada também pode terminar com a entrega
de uma coisa, como sucede nas prestagoes de coisa propriamente ditas.!'® Os nossos
casos perplexos, na empreitada, sé ocorrem antes da transferéncia do risco, tal como
s6 acontecem antes do cumprimento, com o seu efeito extintivo.

Trinta anos depois de Seabra, o BGB consagrou regras sobre «risco» na
empreitada, mas com a nogao clara de se tratar do momento da transferéncia. O §
644 dispoe que «o risco corre pelo empreiteiro até a aceitagao da obray, salvo mora
do credor. Na empreitada sobre méveis a deslocar, segundo o n.° 2, vigora também
a regra das obrigagées de envio, com remissao ao § 447, idéntico ao nosso actual

(V. Cass. 3e civ., 17 juill. 1972, n.© 71-11.940: Bull. civ. III, n.° 466, <https://www.alteas.fr/
effondrement-degradation-ouvrage>), e nenhuma em sentido diverso.

1150 Cédigo francés diz que «a perda corre pelo empreiteiro» no art. 1788.°, mas j4 ¢ explicita no
art. 1790.°.

116 S4 se poe plenamente a questio nas empreitadas para construir ou confeccionar que terminem
numa prestacio de dare (numa prestagio aquisitiva de coisa), e ndo da mesma maneira nas empreitadas
para conserto ou melhoramento, em que a entrega final é uma prestagio de reddere (prestagao nio
aquisitiva de coisa, por regra uma restitui¢ao: cf. P Murias/M.2 Lurdes Pereira, «Prestagoes de Coisa»,
cit.), nem nas de demolicao, que também acabam num reddere, se é que hd alguma coisa a entregar
neste tltimo caso, muito menos nas de destruicio de um mével, em que em principio nao hd nada
aentregar e talvez até j4 nem sejam empreitadas, nem sequer nas empreitadas sobre mével ou imével
em que o empreiteiro nio chegue a deter a coisa. Nos casos de reddere significativo (conserto e
melhoramento com detengio pelo empreiteiro), a entrega pode significar o momento do cumprimento
da prestagio de facto, sendo nesse sentido equivalente a uma «transferéncia do risco», regra que se
fareja na importincia da «aceitagio» em artigos do nosso Cédigo como os 1211.0, 1212.°, 1218.°,
1219.0 ¢ 1228.°, alguns dos quais consideramos a seguir. Ainda assim, summo rigore, trata-se de
identificar o cumprimento (de uma pura prestagao de facto), e, portanto, nao de identificar a transferéncia
do risco, sem prejuizo do efeito comum da mora do credor e da irrelevincia da distingao no caso.
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797.0. Na segunda frase do § 644/1, talvez para evitar equivocos, dispoe-se que
«o empreiteiro nao responde pela perda ou deteriora¢io acidental do material
fornecido pelo dono da obra». Depois vem o § 645, que temos vindo a considerar,
dispor sobre a empreitada como prestagio de facto, i.e., antes da transferéncia do
risco da coisa. Os preceitos alemaes nao geram especiais dividas, podendo apenas
talvez notar-se que a nog¢do de transferéncia do risco nao era ainda totalmente
clara, como viria a tornar-se mais tarde.

Para compreensio do C. Seabra, interessam mais uma ou duas regras do c6digo
francés. Em caso de desisténcia pelo dono da obra, o art. 1794.° mandava e manda
pagar-se ao empreiteiro todo o lucro perdido, como diz hoje o art. 1229.° portugués.
Em caso de morte do empreiteiro, o contrato ficava «dissolvido», mas o dono da
obra tinha de pagar proporcionalmente pelos trabalhos e materiais, desde que estes
Jfossem iiteis para ele (arts. 1795.2 ¢ 1796.° C. Napoledo).

Quanto a morte do empreiteiro, o C. de Seabra inovou em vérios aspectos
no art. 1403.°, que transcrevemos antes. A extingao do contrato nao ¢ automdtica
por morte, hd apenas um direito de «rescindir» do dono da obra. Se rescindir, este
tem de remunerar (diz-se «<indemnizar» os herdeiros) pelo trabalho e despesas, sem
restrigao aos casos de se manter a respectiva utilidade. No § tnico, acrescenta-se
a0 caso de morte, mas com a mesma solugio, a previsio de «o empreiteiro nio
poder ultimar a obra por impedimento independente da sua vontade». Nada aqui
suscita dificuldades. Pelo contrério, a ideia de que a empreitada teria um elemento
intuitu personae teria de valer ndo s6 para os casos de morte do empreiteiro, mas
também para os da sua incapacitagio. O § tnico, contudo, veio a ser lido muito
para 14 disso.

Aparentemente, o § tnico do art. 1403.° terd vindo a ser wusado pela praxe
posterior para resolver a generalidade das situagoes de impossibilidade da empreitada
17 e nio apenas a hipétese de incapacita¢io pessoal do empreiteiro que
decorria naturalmente da previsao do caso da sua morte. Foi uma alteragao de
sentido para bons resultados praticos, embora desnecessdria. A estatuigao esotérica

em curso,

17 Cf. José Dias Ferreira, Codigo Civil Portuguez Annotado, vol. 111, 2.2 ed., Universidade de Coimbra,
1903, anot. art. 1403.°, e L. Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cédigo
Civil Portugués, vol. V11, Coimbra Editora, 1938, 634-639 e 646-648. Cunha Gongalves entende
que a empreitada é intuitu personae («como todos os contratos de prestagio de servicos»), o que
justificaria o art. 1403.°, e queixa-se dos arts. 1397.° ¢ 1398.°, que considera inadequados, za/ como
0 1788.° do cédigo francés, por, segundo 1&, atribuirem uma «responsabilidade» ao empreiteiro nos
casos fortuitos e de forca maior. Apesar daquela leitura que faz do 1403.°, o autor, sem se alongar,
entende o § tnico, como Dias Ferreira, a abranger o caso fortuito e a forca maior. Daf a0 nosso art.
1227.° foi um saltinho.
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nos arts. 1397.2 ¢ 1398.°, em termos do «risco» que «corre» pelas partes, nio terd
contribuido para a sua utilidade prética. As solucoes razodveis da lei francesa (arts.
1788.2 a 1790.°) nao ficaram particularmente claras naquelas disposigoes do C.
Seabra, e a consequéncia foi o alargamento do Ambito do art. 1403.°, § tGnico,
que se integrava, na origem, num melhoramento dos arts. 1795.2 e 1796.° franceses.
Uma curiosa alteracio de sentido dos artigos da lei, supoe-se que devido a uma
dificuldade interpretativa gerada pelo termo «risco», mas, numa leitura impressionista,
mantendo as solugoes. Perdeu-se apenas a referéncia a esfera de origem da perturbacio
da empreitada, mas que poderia certamente ser corrigida na casuistica.

Todos os elementos das tradi¢oes anteriores convergem também no
Obligationenrecht suico,'® que distingue o «perecimento da obra» no art. 376.°,
a «impossibilidade devida a circunstincias do dono da obra», com remuneragao
parcial e reembolso do empreiteiro, no art. 378.°, e, como no C. Seabra, a morte
ou incapacidade do empreiteiro, no artigo seguinte. A diferenca entre os arts. 376.°
e 378.° serd mais aparente do que real, visto que o art. 376.°/3 apenas acrescenta,
também aqui como no C. Seabra, o dever de o empreiteiro avisar o dono da obra
dos problemas que detecte nos materiais por este fornecidos, no solo ou nas
instrugdes. A distingao entre a transferéncia do risco e os problemas da prestagao
de facto anterior nao ¢é tio clara como no BGB. J4 o art. 376.°/2 contém uma
regra de necessidade duvidosa, idéntica no contetido ao § 644/1-2.2 BGB, mas
diferente na forma, que certamente gerou dificuldades aos legisladores tardios: «A
perda dos materiais em caso de perecimento onera a parte que os forneceu.» Talvez
tivesse sido melhor dizer, seguindo o tipo de redacgio alemi, que nenhuma das
partes responde pela perda acidental dos materiais, salvo o disposto no niimero e
nos artigos seguintes. As normas, todavia, mantém-se as mesmas.

No Cédigo italiano de 1942 as solugoes parecem confundidas, usando-se agora
o requisito da «utilidade» para o pagamento proporcional da empreitada em casos
de impossibilidade (art. 1672.°), e nao s6 em sequéncia da morte do empreiteiro
como se diz em Franga.'”” No art. 1673.°, sobre «perecimento ou deterioragio da
coisa», dispde-se que este fica «a cargo do empreiteiro» quando ele tenha fornecido
os materiais, € que — eis o inesperado —, quando os materiais provenham «no todo
ou em parte do dono da obra, fica «a cargo do dono da obra no que respeita aos
materiais fornecidos», e a cargo do empreiteiro «quanto ao resto». A razoabilidade
das solugdes francesa, seabrina, alema e suica sobre pagamento proporcional ao

118 O Cédigo das Obrigagoes suico, de 1911, que complementa o Cddigo Civil de 1907.
' Transcrevemo-lo na n. 110 supra.
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empreiteiro, quando a perda se deva & esfera do dono da obra, desaparece na letra
da lei transalpina.

O art. 1228.° do Cédigo Civil de 1966 introduziu mais uma novidade ao
fazer mediar a relevincia da origem dos materiais pela identificacio do seu proprietdrio
durante e ap6s a obra, aderindo ao falso principio de que «o risco é sempre do
proprietdrio». Assim prescreve o art. 1228.°, salvo mora do credor, e é o art. 1212.°
que tenta preservar as orientagoes da tradicio europeia ao distinguir a relevincia
do solo como substrato da prestagio e, no caso de obra sobre mével, a dos materiais
fornecidos pelo dono da obra, que «continuam a ser propriedade dele», e a dos
fornecidos pelo empreiteiro, que apenas passam a propriedade do dono da obra
com a aceitacio desta. E no art. 1212.° que permanece a primeira sombra das dis-
posicoes francesa, seabrina, alema e suica. O nosso Cédigo pretenderd talvez ser
lido no sentido de o art. 1228.° se ocupar da transferéncia do risco (o 1éxico é o
do art. 796.°), como o § 644 BGB, mas a verdade é que o art. 1212.° acolhe os
temas da proveniéncia dos materiais, que nas leis anteriores a0 Codice visavam
acertadamente a possibilidade de remuneracio da prestacio de facto.

Na explicagao do art. 1228.°, Pires de Lima e Antunes Varela declaram uma
saida semelhante 4 da letra do c6digo italiano: quando «o risco» ¢ do dono da obra,
«o empreiteiro também sofre ou pode sofver algum risco, na medida em que», continuamos
a citar, «sendo a obra possivel e fornecendo o dono novos materiais, ele terd de
refazer a actividade que porventura jd tivesse despendido na execugo da tarefa.
Ele sofre portanto, como diz Rubino, o risco do trabalho e das despesas realizadas.»'*
Com isto, o art. 1228.°/1 mostra-se sem sentido util em caso de impossibilidade
da obra em curso, porque nada hd a pagar pelo dono da obra nos seus termos.
Dada a norma do art. 1227.°, alids, ndo seria preciso que o art. 1228.° tutelasse
o empreiteiro na impossibilidade.

Mas o art. 1228.°/1 também nao parece ter sentido util em diversas outras
situagdes. A referéncia & mora do credor no niimero 2 e a aceitagio da obra no
art. 1212.°/1 indicam certamente um momento de transferéncia do risco, mas este
jd ndo pode ser retirado das distingoes de propriedades no restante art. 1212.°. Quanto
a prestacdo de facto antes da transferéncia, nos casos de perecimento ou deterioragio
sem impossibilidade, e apesar do Cédigo Anotado, do art. 1673.° italiano e da
opiniao de Rubino, a ideia de que o empreiteiro nio teria nada a receber guando
0 perecimento se devesse a esfera do credor, tendo de repetir a obra sem remuneragio,

120 Cf. F. Pires de Lima / ]. Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. 11, 4.2 ed., 1997, anot. art.
1228.°, que invocam expressamente o art. 1673.° italiano e o res perit domino, declarando ainda
que o art. 1227.° tem na origem o art. 1403.°, § tnico, do C. Seabra.
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¢ insustentdvel perante a realidade dos casos. Nao sobra grande espago de relevancia
para o preceito.'?!

Anote-se que Vaz Serra, nos trabalhos preparatérios, defendeu solugoes na melhor
interpretagao do espirito dos cédigos anteriores, distinguindo cuidadosamente a esfera
na origem das perturbacdes da empreitada — inclusive a hipétese de uma esfera neutra,
bem como a de instrugoes deficientes do dono da obra—, e ndo supondo uma oposicao
entre questoes de «impossibilidade» e questoes de «perecimento ou deterioragaon.
O seu articulado ter-nos-ia poupado imensos esforgos interpretativos.'*

Somando tudo, repita-se que o art. 1403.°, § tnico, do Cédigo de Seabra deu
origem ao actual art. 1227.° num processo invulgar. A previsao do impedimento
do empreiteiro que dava direito de resolucio ao dono da obra, com remuneragao
proporcional, transformou-se numa regra geral da impossibilidade na empreitada.
Apesar disso, hoje o art. 1227.9 ¢ a verdadeira reserva das solucoes tradicionais,
consagrando a remuneragio por caso da esfera do credor. Esta ideia, a lei portuguesa
ndo a quis afastar no art. 1212.°, que tenta acompanhar os outros artigos do C.

121 Quanto 2 necessidade de o empreiteiro ser remunerado pela repeticao de trabalhos, cf. tb. infiz, a
ultima subalinea. A ideia contrdria é incompativel com todo o tema dos casos perplexos. No bom sentido,
embora sem negar existéncia ao art. 1228.°, cf. Romano Martinez, «Contrato de Empreitada», in Menezes
Cordeiro, Direito das Obrigagoes, AAFDL, vol. 111, 511-512 («mas deve ser-lhe paga a remuneragio
acordada, bem como as despesas realizadas e o valor do trabalho incorporado na obra destruida»). Solugao
ligeiramente mais ampla é a de P. Albuquerque/M. A. Raimundo, Direito das Obrigagies. Contratos em
Especial, vol. 11, Contrato de Empreitada, 2.2 ed., Almedina, 2013, 500-502. Na relativa literalidade do
art. 1228.° e na solugao italiana que Pires de Lima e Antunes Varela subscreveram, «suportar o risco» de
perecimento dos materiais ou do substrato significaria algo como o disposto no art. 376.°/2 OReno §
644/1-2.2 BGB, que referimos antes, mas para isso nao ¢ necessdrio atender a propriedade sobre os bens
nem a nenhum outro factor: trata-se apenas de dizer que ndo hd responsabilidade sem culpa, € s6 é pena
que as leis posteriores ndo tenham adoptado uma expressao clara como a do BGB. A ideia é que as coisas
ndo sdo pagas pela contraparte aquela que as perdeu, o que é quase um sem-sentido no que respeita as
fornecidas pelo dono da obra (por que motivo haveriam de ser pagas, se o contrato é no sentido de ser
ele a pagar um preco ao empreiteiro?) e ¢ desmentido nos casos do art. 1227.° quanto as fornecidas pelo
empreiteiro (também nao se vé por que haviam de ser pagas na situagio inversa em que o incumprimento
é seu, da sua esfera, ainda que nio culposo). «Suportar o risco» é aqui uma expressio vazia, e, numa
terminologia corrente, o art. 1228.° impoe-se algo proximo de uma «interpretagio ab-rogante». Com a
ajuda do art. 1212.°, consegue-se imputar-lhe o sentido de que o trabalho do empreiteiro se torna
definitivamente cumprimento com a aceitagio da obra (ou mora do credor), ou que se «transfere o risco»
nessas situagoes, como dissemos na n. 116 supra.

122 A. Vaz Serra, «Empreitada» (segunda parte), BM] 146, 1965, 33-247. Cf. os arts. 28.° a 31.°
do projecto (237 ss.), embora talvez com extensio excessiva. Vaz Serra distingue também entre o
momento da transferéncia do risco (art. 28.°) e os outros problemas de «risco», salvo talvez no art.
29.0. A fundamentagio estd nas pp. 137-170. Na primeira parte do estudo (BM] 145, 1965, 19-190,
esp. 174 ss.), Vaz Serra defende a ideia de um artigo semelhante ao actual 1212.°, sobre «transferéncia
da propriedade», com apoio na anotagio de D. Rubino ao Cédigo italiano (art. 13.° do projecto).
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Seabra e os do cédigo francés, com o melhoramento, como na Suica, da referéncia
ao solo ou superficie enquanto substrato. O art. 1212.° nio tem grandes reflexos
através do art. 1228.2, mas a previsio do fornecimento dos materiais e do solo pelo
dono da obra, no seu sentido histérico de atribuigio de remuneragio ao empreiteiro,
contribui para a interpretagio razodvel do art. 1227.9, restringida as perturbacoes
vindas da esfera do credor, de acordo com um minimo de sentido de justiga nos
exemplos que demos, de acordo com a solugdo das leis francesa, alema e suica, e de
acordo com toda a doutrina subjacente aos casos perplexos. Vaz Serra apoia-nos, e
o préprio Visconde de Seabra nio se oporia.

O tempo de M.2 Lurdes Pereira e a relevincia do aviso com antecedéncia

Se o art. 1227.° conduz a muitas solugdes intuitivas, hd na sua letra a importante
omissao do desperdicio de tempo pelo devedor com vista a0 cumprimento que nio
chega a ocorrer. Além do trabalho e dos bens mais ou menos corpéreos'# (as despesas),
o cumprimento de uma obriga¢ao consome frequentemente outro bem significativo,
o tempo em que a pessoa do devedor, os seus trabalhadores (enquanto tal) e os seus
bens poderiam estar afectados a outra coisa, fosse a execugio de outro contrato remunerado,
fosse qualquer outra ocupagio de sentido patrimonial ou nao patrimonial.

Esta ¢ uma ideia forte de M.2 Lurdes Pereira, que se refere & capacidade de
prestar do devedor vinculada ao credor (a0 cumprimento) e aponta a insuficiéncia
do art. 1227.° para resolver os casos sempre que aquilo que o devedor desperdica
com a impossibilidade é essa capacidade de prestar.'** A questio ¢ que, mesmo

123 «Mais ou menos» porque o dinheiro e alguns outros tipos de bens patrimoniais dos nossos dias

nem sempre sdo corpéreos. Mantém, no entanto, uma natureza «objectual» que permite, designadamente,
falar de «prestagoes de coisa» a seu respeito e que vai aludida no texto. Nio é impossivel que a
triparti¢do que referimos — bens «corpdreos», trabalho e tempo — corresponda a uma distin¢io
metafisica com pés e cabega: os objectos perduram no tempo, as prestagoes (hoc sensu, o trabalho)
demoram tempo, e depois hd o préprio tempo. Note-se que as despesas com o saldrio de trabalhadores
ou a remunera¢do de subcontratados so incluidas na remuneracao a que o devedor tem direito
pelo trabalho que estes realizam por si, salvo se o trabalho nao vier a ocorrer.

124 Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, designadamente 92-93, 244-253 e 283. A autora (cf. n. 216)
retira a expressao de Ingo Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstorungen in Austauschvertrigen,
Beck, 1979, indicando que Fikentscher, SchuldR, se refere a questdo equivalente como «perda de
tempo» (n. 508). Também Baptista Machado deu relevincia ao tema na sequéncia do estudo de
Koller, ao ponto de usar a expressio no subtitulo do seu escrito de 1985 que temos vindo a citar
(«Risco Contratual e Mora do Credor. Risco de Perda do Valor-Utilidade ou do Rendimento da
Prestagdo e de Desperdicio da Capacidade de Prestar Vinculada»). O autor néo inferiu dai, contudo,
a insuficiéncia do art. 1227.° ou, pelo menos, da sua letra.
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que o devedor ndo chegue a realizar trabalho (nem despesas), ele pode consumir
tempo pessoal ou dos seus bens num valor igual ou superior ao trabalho. Se o
professor de ténis fica a espera do aluno a porta do court, nao podendo voltar a
casa porque tem outra aula a seguir, a perda dessa hora tem um custo pelo menos
igual ao de dar a aula. Se o professor de equitagao fica a espera com um pénei que
nem pode montar ele préprio, o custo é o da sua perda de tempo e o da perda de
tempo do pénei, que podia estar a ser mais bem usado. Se um cliente do hotel nio
aparece na noite marcada, o hotel deixa um quarto por ocupar, com pouco menos
sacrificio patrimonial do que se o cliente viesse. Se as mdquinas e trabalhadores do
empreiteiro enviados para uma obra num imével ficam parados durante dias, esse
custo é desaproveitado se se fizer uma aplicacao simplista do principio do sinalagma
(art. 795.°/1), quando seria remunerado pelo pagamento da contraprestagao.

Veja-se que a remuneragao de uma capacidade de prestar vinculada ao credor
cabe na letra do art. 1227.° quando o devedor recorra a terceiros a quem pague espe-
cificamente pelo uso dos bens ou das suas pessoas no periodo em questio, porque
nesse caso ha uma despesa. Quando, porém, o devedor use bens préprios, trabalhadores
seus e a sua pessoa, o consumo de tempo que deveria ter sido pago pela contraprestagao
pode néo se traduzir numa perda patrimonial, numa despesa, nao tendo reflexo con-
tabilistico nem sendo detectado pela «teoria da diferenga» do célculo da indemnizagio
(art. 566.°/2). Contudo, isso mesmo ocorre com a realizacio de trabalho, em que
apenas se gasta suor ou sossego além do tempo. Ento, ndo pode remunerar-se o
trabalho nos casos perplexos sem se remunerar também a perda de tempo, a
capacidade de prestar desaproveitada, visto que sao bens de natureza semelhante.

A consequéncia daqui extraida por M.2 Lurdes Pereira, em 2001, foi a de
considerar o art. 1227.° inadequado para a apreciagio dos casos perplexos, o que,
alids, condiria com a histéria acidentada do preceito.'® Parece-nos hoje, com a
leitura que j4 fizemos do art. 1227.°, que a solugao mais directa segundo os cAnones
metodoldgicos ¢ interpretar a lei extensivamente nesta parte, de modo a abranger
nao s6 o trabalho (e as despesas nio incluidas na remuneragio), mas também a
perda de tempo das pessoas ou dos bens empregados pelo devedor para o cumprimento.
Nio se trata de trabalho realizado, mas trata-se de horas de trabalho, de pessoas e
coisas, igualmente consumidas. E o «comego de execugao» a que se refere a lei
abrange o inicio destes consumos de tempo.

Sublinhe-se que a estatui¢io legal nio é o que literalmente se diz como «in-
demnizar» o devedor, mas sim a de remunerar o devedor pelo trabalho e pelo tempo

125 O argumento histérico ¢ invocado por M.2 L. Pereira em Conceito, n. 738.
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consumidos, indemnizando, sim, ou reembolsando, as despesas nio cobertas por
tal remuneragio. Basta pensarmos, para o efeito, que o trabalho nao ¢ por si um
dano que possa ser indemnizado. Tratando-se de remunerar, nio hd que pagar a
contraprestacdo integral, mas é preciso pagd-la em proporc¢io a todos custos
suportados em obediéncia a vinculagio original. Também nio se trata de indemnizar
o devedor pelos danos eventualmente sofridos em valor superior  frac¢io da con-
traprestagio proporcional ao trabalho e tempo consumidos, mas apenas de pagar
essa frac¢do. A solucdo ¢é sinalagmitica, e nio indemnizatéria.

Quanto as despesas, sao necessdrios alguns cuidados. O § 645 BGB e os arts.
376.° e 378.° suicos esclarecem que nio se paga pelas despesas jd «incluidas na re-
muneragio» do trabalho,'?® a que temos de fazer acrescer as «incluidas» na
«remuneragao do tempo» consumido que nao constitua trabalho. A remuneragao
de uma empreitada ou qualquer outro contrato em que as despesas nao devam ser
reembolsadas a parte nio tem de fazer referéncia alguma a despesas, sendo estas
«incluidas» na remuneragio apenas na medida em que s3o necessdrias ou convenientes
a realizagdo da prestagdo, e esta é remunerada. Na remuneragio diminuida do art.
1227.°, também nio sao pagas.

Quando as despesas devam ser reembolsadas a parte, como no caso do mandato
(cf. art. 1167.°/c), esse reembolso mantém-se no caso do art. 1227.°. Quando nao
devam ser reembolsadas & parte mas tenham sido contratualmente quantificadas
para determinar o valor da contraprestagio, ou quando, identicamente, tenham sido
pré-quantificadas para efeito de um «reembolso» nesses termos, o art. 1227.° manda
pagar ainda e apenas tais valores acordados. Se, p. ex., um empreiteiro pintor se com-
promete a comprar as tintas, indicando no or¢amento o preco e quantidade, nio
importa se as comprou depois a um preco superior ou inferior. Vale o orgamentado.

O art. 1227.° deve ser lido no sentido de mandar reembolsar as despesas «nao
incluidas na remuneragio» do trabalho e tempo consumidos que o empreiteiro
tenha efectivamente realizado. Trata-se concretamente de gastos em preparagao do
trabalho que se seguiria e foi impedido pela impossibilidade (p. ex., os custos do
aluguer de andaimes que nio chegaram a ser usados). Os cuidados especiais rela-
cionam-se com estas despesas. Uma férmula alema sugere que se trata de despesas
«ndo incluidas» no realizado mas «que fazem parte do prego da empreitada»,'” o

126 Cf. supra, o texto junto as nn. 113 ss.

127 Palandt/Retzlaff, 80.2 ed., 2020, § 645, p. 4. A formula é de uma decisio do BGH de 16 de
Dezembro de 1997 (<https://research.wolterskluwer-online.de/document/01ed3a4d-6088-482a-
8a29-797324el1c121>), onde se esclarece ainda que se trata de despesas feitas na preparacio da
prestacdo devida.

RFDUL-LLR, LXV (2024) 1 e 2, 257-356 339



Pedro Murias | Maria de Lurdes Pereira

que, nio havendo reembolso autonomizado ou pagamento pré-quantificado
igualmente auténomo, justifica davidas. A férmula pressupoe que o prego tenha
sido quantificado em funcio de custos cuja previsao foi explicitada entre as partes
ou, pelo menos, explicita (e comprovadamente) considerada pelo devedor nos seus
célculos, e que sdo apenas estes os reembolsdveis. Excluir-se-iam quaisquer outros
que nio tenham sido considerados, embora venham a ser desembolsados pelo
devedor na preparagao do trabalho que nao chegou ser feito. Na verdade, contudo,
o pressuposto nao tem de verificar-se. Os custos podem ter sido totalmente ignorados
na fixagdo do prego, e ndo deixam de ser (autonomamente) reembolsdveis quando
sejam justificiveis e ndo ultrapassem o valor da contraprestacio. O mesmo vale,
alids, quanto ao préprio trabalho, cuja extensao ou intensidade pode nao ter sido
reflectida no preco, mas deverd ser remunerado com as mesmas limitagoes. O cédlculo
pode envolver ponderacoes complexas, mas que sao necessdrias para preservar a
relagio entre, por um lado, o trabalho e os custos necessdrios a0 cumprimento (nao
necessariamente previstos pelas partes), e, por outro, a contraprestagao originaria.
De resto, deve atender-se 4 ideia na base do pagamento auténomo das despesas, a
ideia de que estas podem ter sido inutilizadas em proporcao diferente da do trabalho
realizado e do tempo consumido, devendo, por isso, ser consideradas a parte.

Com a interpretagio que fazemos do art. 1227.°, a lei portuguesa fica melhor
do que a lei alem3, que tem uma disposi¢ao auténoma, embora nio com palavras
directas, a obrigar ao pagamento pelo tempo desperdigado. Trata-se do § 615 BGB,
sobre o contrato de prestagio de servigos, segundo o qual, havendo mora do credor,
«o obrigado pode exigir a remuneracio acordada [...], sem ser obrigado a prestar
mais tarde», sendo-lhe apenas «descontado o valor daquilo que poupa em virtude
da nio prestagio do servigo e daquilo que adquire ou maliciosamente deixa de
adquirir ao prestar os seus servigos noutra rela¢ao.»'*® Embora devamos louvar a
modernidade desta regra de 1896, a verdade ¢ que o direito alemao se viu assim
confrontado com uma ostensiva diferenca de regime entre a empreitada (§ 645)
e a prestacdo de servicos (§ 615), que tem sido mantida na prdtica com o desconforto
doutrinal que referimos.'” Em Portugal, a pena de nao termos equivalente ao §
615 — embora este exagere a0 mandar pagar sempre foda a remuneragio — ¢é
compensada pela generalizag¢io do art. 1227.°, em que devemos ler a solugao
completa e igual para todos os contratos. O acidente histérico, no caso, reverte a
nosso favor.

128 Em 2001, acrescentou-se uma frase ao preceito, de modo a abranger explicitamente relacoes
laborais «nos casos em que uma entidade patronal suporta o risco da nio prestagio de trabalho».
129 Supra, ca. n. 95.
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A importancia do desperdicio do tempo de pessoas e coisas, bem como a do
desperdicio de trabalho, torna essencial o aviso pelo credor ao devedor — «pré-aviso»,
se for possivel — de que a prestacio se tornou impossivel ou por outra razio nio
serd realizada, de modo a que o desperdicio nio ocorra. Quando o devedor seja
uma empresa e nio tenha, de facto, meio de dar outra ocupagio lucrativa a sua
capacidade de prestar desaproveitada — por o mercado nio lhe estar favordvel —,
nem por isso o credor deve pagar a contraprestacio na totalidade, desde que avise
da impossibilidade com wma antecedéncia razodvel para, em condigbes normais, a
devedora procurar as suas novas opgoes.

A exigéncia de aviso com antecedéncia razodvel corresponde a diversas indicagoes
legais e de pratica social que vimos a propésito das reticéncias ao art. 795.0/2,'%°
e tem por efeito que, ou o devedor nao desperdica tempo e trabalho, ou desper-
diga-o apenas devido a circunstancias da sua prépria condi¢ao que nio devem ser
repercutidas num custo acrescido para a contraparte. O aviso prévio nio obsta a
remuneracio pelo trabalho jd realizado em preparagao do cumprimento, quando
haja razao para o devedor assim se ter «antecipado». Nao é de excluir que, nalguns
casos, por se tratar de um crédito facilmente transmissivel, cumpra ao credor evitar
o desperdicio procurando interessados na prestacdo. H4 ainda hipéteses em que
o emprego alternativo da capacidade de prestar s6 é possivel dentro de determinado
periodo (ou «estagao» comercial), que jd se esgotou ou passou ao tempo da im-
possibilidade. Quando assim seja, jd nao serd possivel um aviso com antecedéncia
razodvel, e o credor ndo se exime da contraprestagio.

d) Materialidade, sinalagma e responsabilidade primdria
Sintese da perplexidade

O art. 1227.° generalizado a todos os casos perplexos, com as restrioes e
extensoes que vimos e no seu enquadramento juscultural, chega a solugao
sinalagmdtica de o credor dever pagar a contraprestagio na propor¢io do trabalho
e tempo consumidos pelo devedor em respeito da sua obrigagdo, que entretanto
se extinguiu sem ser cumprida, a que acresce a obrigagao de reembolso das despesas
sobrantes (i.e., que nao devam considerar-se incluidas na remuneragio do trabalho
e tempo).

130 Supra, no ponto 2/a-2.2. Para o presente efeito, a analogia deve incluir a possibilidade de dentincia
com antecedéncia mesmo nos casos de relagoes de duragio ilimitada (supra, ca. n. 14).
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A restri¢ao principal a letra do preceito é a de ele abranger apenas os casos
perplexos, i.e., apenas as perturbagoes que promanam da esfera juridica do credor
(sem atraso prévio nem culpa), o que nio adianta nada a prépria teoria destes
casos, que ¢ a nossa principal indagacdo. As teorias a que aludimos antes nio con-
seguiram fundamenta¢io convincente para as solugdes que propuseram. O sinalagma
agora criado (pagar pelo trabalho e tempo consumidos) é adventicio, pois nem
coincide com a contraprestagio inteira acordada, nem é uma redugio da contraprestagio
por cumprimento parcial ou defeituoso, ji que aqui nao hd, ou pode nao haver,
cumprimento nenhum. No «contrato inicial» (e Ginico), o credor pagaria pelo cum-
primento; agora vai «remunerar» os «custos» que o devedor suportou. O novo
sinalagma ¢ contrdrio ao principio do sinalagma (original). A norma a que se chega
tem um ar de anomalia profunda.

E, no entanto, corresponde a um desenvolvimento minimo de regras muito
tradicionais do direito da empreitada e nao estd longe do entendimento maioritdrio
da doutrina portuguesa para a generalidade dos casos perplexos em relagoes sina-
lagmdticas. A atribui¢do ao credor do risco de ter de remunerar trabalho e tempo
intteis ¢ afinal intuitiva, porque a inutilidade foi gerada por si, quer dizer, pela
sua esfera juridica.

A materialidade da aproximagio ao cumprimento

O primeiro ponto de fundamentagao substancial da solugao dos casos perplexos
consiste em assinalar que os custos de bens, trabalho e tempo suportados pelo
devedor sao por este devidos ao credor ou, pelo menos, implicados por outros que
lhe sao devidos.'*' Os actos que geram esses custos nio sao actos de cumprimento,
porque nio realizam a prestacio — caso contrério, serd aplicdvel o art. 793.° —, mas
s30 ainda assim devidos como actos preparatérios do cumprimento ou consequéncia
desses actos. Pense-se, p. ex., no devedor que se dirige com trabalhadores e
instrumentos ao lugar de cumprimento, no tempo certo, e que espera pelo credor
para poder prestar. Enquanto actos ou custos devidos, constituem jd uma aproximagio
ao cumprimento.

Esses custos podem chegar a totalidade significativa dos custos a suportar pelo
devedor, quando faltem para o cumprimento apenas actos seus sem custo significativo
(p. ex., actos de auxiliares ji pagos, ou simplesmente a oferta da prestagio ao credor)

131 Se o professor de ténis esperar uma hora inteira junto ao court, no exemplo que usémos, o inicio
da espera ¢ efectivamente devido, e a espera durante o resto da hora (por causa de outra aula a
seguir) ¢ implicada pela anterior.

342



Perturbagées da prestagio pelo credor

ou os actos de colaboragao subdevida pelo credor. Neste aspecto hd uma segunda
aproximagio ao cumprimento, surgindo uma situagio «quase-cumprimento». Na
materialidade econémico-social da relacio, na perspectiva da desejdvel relagio de
interesses ou de custos e proveitos das partes, o devedor jd «fez o que tinha a fazer»,
«s6 lhe falta» ser remunerado. E se é assim quando o devedor j4 suportou a totalidade
dos custos significativos, também ¢ assim proporcionalmente quando o devedor
suportou uma parte.

Esta aproximagao material ¢ ainda notéria porque alguns actos de «quase-
-cumprimento» numas relagoes sio actos de efectivo cumprimento e contratos
extremamente semelhantes.

P ex., em vez de uma empreitada para a construcio de uma casa do principio
a0 fim, «chave-na-mao», em que todos os actos antes da entrega sao meras aproximagoes
ao cumprimento, a mesma constru¢do podia ter sido objecto de um conjunto
discriminado de prestagoes de servigos e empreitadas, algumas de cujas realizacoes
contariam como cumprimento parcial do primeiro contrato para efeitos do art. 793.°
(digamos, os trabalhos de construgao propriamente ditos'#), mas outras seriam meros
actos preparatorios (p. ex., a desmatacio e limpeza do terreno, as instalagdes provisorias
como o estaleiro, as cofragens ¢ os andaimes, todos os actos de subcontratagio, etc.)
ou de enquadramento (p. ex., o trabalho dos «encarregados de obra»), que agora
teriam de ser remuneradas por si, definitivamente, segundo o pacta sunt servanda,
logo que completas. E, é claro, o contrato inicial podia ter sido celebrado com toda
esta discriminagio e pagamento auténomo por cada um dos actos relevantes.

Noutro exemplo, o professor de equitagio pode ser contratado para «dar uma
aula de equitagdo no picadeiro», mas pode, em vez disso, ser contratado para «estar
presente no picadeiro e dar ao cavaleiro todas e apenas as instru¢oes que porventura
af se revelem necessdrias com vista 4 perfei¢ao da sua arte de bem cavalgar». Na
normalidade das situagoes, estas duas prestacoes serdo idénticas na sua realizacio,
mas, se o cavaleiro ndo vier, hd cumprimento perfeito na segunda desde que o professor
apareqa e ali fique pelo tempo devido, ao contrdrio do que se passa na primeira.

Devemos sublinhar muito que os actos de «quase-cumprimento», de aproximagio
a0 cumprimento, ndo sdo actos de cumprimento. Prova disso é que, depois de o
devedor ter suportado todos os custos necessdrios, se a sua esfera juridica, por

132 P ex., escavagdo de caboucos e sapatas, armagio de ferro e construcio da estrutura de betio e
de alvenarias, instalagio de redes de dguas, gis e electricidade, revestimento de paredes, pavimentos
e tectos, carpintarias de acabamento (por «carpinteiros de limpos»), montagem de janelas e portas
de sacada (serralharia), etc.

REDUL-LLR, LXV (2024) 1 e 2, 257-356 343



Pedro Murias | Maria de Lurdes Pereira

acidente, destruir o que foi realizado, o devedor tem de fazer tudo outra vez se isso
for possivel, suportando todos os custos, sem direito a contraprestacio até que
efectivamente cumpra. Do mesmo modo, duas prestacoes «na prdtica iguais» mas
com diferencas subtis que as partes quiseram introduzir nos contratos, porventura
até com aconselhamento juridico, tém de ser respeitadas pelo intérprete-aplicador
do direito na subtileza dessas diferengas, ao abrigo dos arts. 405.° e 406.°. A
diferente distribuicio de custos e riscos dai resultantes é para ser respeitada.

E, no entanto, hd uma inequivoca aproximagao material a0 cumprimento em
todos os custos de bens, trabalho e tempo suportados pelo devedor em obediéncia
a sua obrigacao.

Aproximagao ao preenchimento do sinalagma e responsabilidade da esfera do
credor

A medida que o devedor se aproxima de cumprir, suportando os custos respectivos,
aproxima-se também de preencher o seu lado do sinalagma, pois cada lado do
sinalagma ¢ preenchido quando se cumpre. Se o devedor cumpre, a contraprestagao
fica definitivamente devida; se se aproxima de cumprir, a contraprestagio aproxima-se
de ficar definitivamente devida. Isto devido 4 natureza do sinalagma como limitagao
imanente e final («finalistica») de cada uma das obrigacoes envolvidas. Enquanto o
devedor nio cumprir efectivamente, ainda que apenas em parte, nio se consolida o
seu direito a contraprestagdo, ou sequer a parte dela. Mas, 4 medida que suporta os
custos necessarios, o devedor aproxima-se, na materialidade das coisas, de consolidar
o direito a contraprestagio, ou a parte dela na medida da aproximagao.

Quando se celebra um contrato sinalagmdtico, cada uma das partes adquire o
crédito & contraprestacio, mas esse crédito é um direito diminuido, porque sujeito
a realizacdo da prestagdo. Ao cumprir, adquire-se definitiva e consolidadamente o
direito a contraprestacdo. Seguindo o pensamento de materialidade que temos vindo
a desenvolver, a suportagao de custos pelo devedor em bens, trabalho e tempo, que
se aproxima do cumprimento, constitui na mesma medida um reforco do direito
a contraprestagao, uma aproximagio importante a sua definitiva consolidagao.

A esfera juridica do credor nao pode retirar ao devedor o direito quase consolidado
a contraprestagio, na medida da consolidagio. Nao hd, na verdade, um principio
juridico, nos nossos horizontes, de responsabilidade pela esfera juridica de cada um,'*?
mas hd o principio importante da responsabilidade primdria da esfera juridica pelas

133 Cf. supra, a subalinea das nn. 108 ss.
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suas vinculagdes, 7.e., pelos direitos que os outros tém contra o titular. Ora, o devedor
nio tem um direito pleno & contraprestagio até que cumpra, ocasio em que passard
a gozar da tutela plena do seu crédito sobre o patriménio da contraparte, mas tem
uma aproximagao suficiente a tal direito & medida em que vai suportando os custos
dasua prestagao. Seria entao, digamos, «abusivo», «aiesproporciona/» ou «excessivamente
desequilibradoy, para usar conceitos proprios dos argumentos de materialidade,'*
que a esfera do credor pudesse retirar ao devedor o direito a contraprestagio na
medida da consolidagao, embora incompleta, que se foi produzindo.

Tal como a esfera juridica do credor se subordinard 2 satisfacio do crédito
consolidado do devedor a contraprestagao se este vier a cumprir, também ela se
subordina a consolidagio em curso a medida que o devedor suporta os custos respectivos,
e seria «formalismo» defender o contrdrio, para usarmos outro daqueles conceitos.
Assim, a esfera juridica do credor nio pode impedir a constituicio definitiva do crédito a
contraprestagao na medida dos custos (trabalho, tempo e despesas) ja suportados pelo
devedor. Se a esfera do credor impossibilitar o cumprimento, constitui-se & mesma
um crédito a contraprestagao na medida daqueles custos; constitui-se o «sinalagma
adventicio, ja satisfeito de um dos lados, préprio dos casos perplexos. Com isto,
parece que fica justificada a interpretacio que defendemos para o art. 1227.°.

Este argumento, que acreditamos ser o mais adequado, pode ainda contribuir
para explicar a perplexidade e complexidade nestes temas. Os argumentos de ma-
terialidade assentam de modo profundo em juizos de analogia e aproximagao, com
elementos intuitivos menos sélidos. Sao diferentes da generalidade do direito da
obrigacio, que, segundo a Grande Tautologia, trata sobretudo de fazer valer os
direitos das partes de acordo com o seu rigoroso contetido e as suas condigoes
«formais». Sendo a solugao dos casos perplexos, embora genérica, assente em juizos
de materialidade, é natural que tenham surgido mais davidas, hesitacoes e oscilagdes
nos resultados préticos.

O que é a esfera do credor

A «esfera do credor» relevante para os casos perplexos suscitou amplas davidas,
ao ponto de alguns autores a considerarem um «conceito demasiado indeterminado»,
que daria origem a decisoes dos tribunais e posi¢oes da doutrina de «pura equidade»,'®®

134 Ou do «direito compreensivor. Cf. 2. Mrias, «Mito e Valor, cit., 384-403.

135 Cf. os autores citados por M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 279 (n. 733). Para V. Emmerich, nao
haveria «uma delimitagio operacional»; para I. Koller, faltaria uma «valoracio racionalmente
apoiada», chegando-se «exclusivamente a uma tomada de posi¢do emocional do julgador».
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nio sendo «uma construgio capaz de disponibilizar um critério genérico consistente».'*®
Outras orientacdes tomaram a «esfera» como uma «esfera de risco», associada a
«riscos tipicos» do credor ou de um certo tipo de credor,'? a «circunstancias que o
credor pode dominar» pelos seus «meios juridicos»,'”® ou a uma «circunstancia
que, de acordo com a sua origem, fosse domindvel pelo credor» ou que relevasse
«do seu exclusivo infortdnio».'?? Estas orientagbes ndo passam de meros apelos a
intui¢io ou de pseudofundamentagoes.

O «critério da origem» surgiu por vezes analisado como referindo-se ao «ambito
pessoal» ou «da organizagio empresarial» do credor, 4 sua «esfera de vida ou de em-
presa»,'® 0 que se encaminha para aquilo que temos por correcto. Também nessa
via, o nosso Cédigo Civil contém um conceito de «esfera», na defini¢ao dos requisitos
da consignag¢io em depdsito, sendo a esfera referida como «qualquer motivo relativo
a pessoa do credor» (art. 841.°/1-a)."4! Os autores que associam o fundamento de
solucio da mora do credor e dos casos perplexos ao principio casum sentit dominus
aproximam-se também de uma ideia de esfera do credor a partir dos seus bens (do
seu patriménio) e da sua pessoa (o seu Ambito de personalidade).'**

Na perspectiva que seguimos na matéria dos casos perplexos, a esfera do credor
é, para comegar, 4 sua esfera juridica, em especial o seu lado favordvel ou activo,
ou seja, os seus direitos, incluindo direitos patrimoniais e nao patrimoniais. Assim,
uma impossibilidade de cumprimento é gerada pela esfera do credor quando é o
objecto dos direitos do credor que causa essa impossibilidade. O «objecto dos direitos»
tem de ser entendido com alguma amplitude, para abranger nio sé as miquinas,
os materiais, os edificios e o corpo do credor, etc., mas também os seus empregados
ou outras pessoas que lhe estejam ligadas.'*

136 C. Monteiro Pires, Impossibilidade, 754-756, que critica sobretudo a insuficiente determinagio
da esfera de risco.

137 Cf. M.2 L. Pereira, 40, em referéncia & posicio de V. Beuthien.

138 Loc. cit., 296 (n. 772), sobre D. v. Schenck (estudo de 1950 sobre o conceito de esfera).

13 Por surgir muito ligada «as circunstincias privadas ou econémico-profissionais do credor (loc.
cit., 271, em referéncia a Beuthien).

140 Toc. cit., 91-92.

141'Vaz Serra, na segunda parte do estudo sobre «Empreitada» (BM] 146, cit.), propunha um conceito
nio definido de «esfera» no art. 28.°/2 ¢ /3 do seu articulado, mas nos arts. 30.° e 31.° distinguia
perturbagdes geradas por materiais fornecidos pelo credor, incluindo o solo, e por instrugoes suas.
142 Caso de E. Picker e M.2 Lurdes Pereira, no estudo que temos vindo a citar, esp.* 300-307.

143 O «objecto dos direitos do credor» é entendido com amplitude, mas nem por isso com falta de
rigor. Trata-se efectivamente de direitos do credor, no melhor sentido desta expressao, embora nio
possamos desenvolver aqui esse tema. A questio torna-se irrelevante, contudo, devido ao que dizemos
a seguir no texto.
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Esta concepgio da esfera do credor explica-se por uma ou duas ideias coincidentes.
Para comegar, sdo os direitos de cada pessoa que se subordinam, por principio, a
realizacdo dos direitos de outras pessoas nos casos em que estes devam prevalecer,
segundo o principio da responsabilidade primdria.'* O quase-cumprimento que
ocorre nos casos perplexos gera uma aproximagio a um direito a contraprestagio
que, por razdes de materialidade, deve prevalecer sobre os direitos do credor como
prevaleceria o préprio direito a contraprestacio. Depois, os direitos do credor sdo
0 proprio credor, no sentido de que uma pessoa estd juridicamente presente numa
situagdo quer através do seu corpo e comportamentos, quer através dos bens de
que ¢ proprietdrio ou sobre os quais tem outro direito relevante.'"”® Essa pessoa,
nos casos perplexos, é o credor, e tem de respeitar a consolidagiao em curso dos
direitos do devedor.

A concepgio inicial de esfera do credor, que a identifica com a esfera juridica
(favorével, «activa») no sentido comum da expressio, tem contudo de ser completada
e corrigida pelo critério da autonomia privada, da mesma forma que vimos para a
mora do credor.'*® Na verdade, aquilo que conta decisivamente nio é o que pertence
a esfera juridica do credor, mas sim aquilo que, na relagao das partes e sobretudo
nos termos do contrato celebrado, ¢ configurado como acto ou facto necessirio
da esfera do credor, 7.e., como acto ou facto necessario do credor.

A esfera juridica do credor pode impossibilitar o cumprimento quer «por
acgion, quer «por omissao».'*” Quando a esfera juridica do credor impossibilita o
cumprimento activamente, a eliminagao de direitos do devedor nao pode ser aceite,
pelas razdes que acabdmos de ver, salvo se o contrato ou outro elemento da relacao

144 O exemplo bdsico ¢ a responsabilidade patrimonial (arts. 817.9/2.2 ¢ 601.° ss.), € outro é a
sujeicdo a acgdo directa (cf. art. 336.9). O ubi commoda, entendido nao num sentido consequencialista,
mas num preferivel sentido jus-subjectivo (ubi emolumentum, ibi onus), é ainda outro. Sobre estes
ubi commoda, a propésito de automdveis, cf. P. Murias, «Direito Subjectivo e Responsabilidade
Objectivan, cit.

145 Sobre o conceito de presenca juridica, cf. P. Mdrias, «Direito, cit. Para uma introdugio em
topicos, embora algo hermética, aos temas deste pardgrafo, além desse artigo pode ver-se o texto
de https://muriasjuridico.weebly.com/ uploads/1/4/6/1/146133835/paradoxodaresponsab.pdf. A
ideia de identificar uma pessoa juridica (no caso, o credor) com a sua esfera juridica (os seus direitos
e deveres) ¢ afirmada por mais de uma corrente da filosofia juridica, a comegar por H. Kelsen, e
tem manifestagoes priticas em maior nimero do que se esperaria. Cf. P Murias, AnAx, 418-433 ¢
646-667, além dos estudos acabados de citar.

146 Cf. supra, no texto das nn. 58 ss.

147 As expressoes «por acgio» e «por omissao» fazem uma analogia com os verdadeiros comportamentos
de uma pessoa humana, quando agora estao em causa «comportamentos» de uma esfera juridica.
A analogia ¢, contudo, bastante directa e clara, como se vé nos exemplos a seguir.
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atribufa o controlo da concreta actividade em causa ao devedor. Mas esta tltima
hipétese torna irrelevante a proveniéncia da esfera do credor. Quando a esfera do
credor impossibilita o cumprimento omissivamente, a eliminagao de direitos do
devedor s6 ndo pode ser aceite se a colaboracio da esfera do credor era subdevida
nesse aspecto. Quando, contudo, alguma coisa ¢ subdevida pelo credor, tanto faz
que tenham sido propriamente os seus direitos a faltar quanto quaisquer outros
factores, visto que eram subdevidos por ele. Tudo junto, a falta de colabora¢do ou,
pelo contrdrio, o impedimento pela esfera do credor passa pelo crivo da concreta
relagao entre as partes e, em especial, do contrato por elas celebrado. Em rigor, o
crivo nio ¢ s6 a autonomia privada, mas também a boa fé, as regras injuntivas e
o mais que caiba em cada caso. Vejamos alguns exemplos.

Se, p. ex., um pintor se obriga a pintar certo muro que o credor lhe indicou,
este em principio nio se exime de pagar parte da contrapresta¢io em caso de ruina
do muro, depois de o devedor ter iniciado os trabalhos, com o argumento de que
o0 muro afinal pertence a um vizinho. Numa interpretagao razodvel do contrato em
situagoes normais, o muro e a sua disponibilidade para a pintura (sub)deviam ser
fornecidos pelo credor, como se fossem direitos seus. O devedor é que nio tem
direitos sobre o muro, e este é, na perspectiva da relagdo entre as partes, uma
presenga juridica do credor, tal como a sua falta é uma sua auséncia.

O raciocinio vale noutros casos em que a esfera juridica do credor causa a im-
possibilidade da prestagio «por omissao», i.e., por falta de algum elemento essencial.
Para usar o mesmo exemplo a que recorremos em sede de mora do credor, se a im-
possibilidade da prestacao resultou de uma falta de energia eléctrica num momento
essencial, ela é imputdvel a esfera do credor, gerando um caso perplexo, ou a esfera
do devedor, gerando um nao cumprimento comum, conforme as partes tenham
acordado que o fornecimento competia a uma ou 2 outra.

Se uma pianista vem de Xangai a Lisboa para tocar num auditério em certo
dia, os estragos no auditério que impegam a actuagio sio da esfera do credor,
gerando um caso perplexo, mas a ocorréncia de mau tempo em Lisboa que impeca
0 acesso ao auditdrio ou porventura a aterragem no aeroporto também pode gerar
um caso perplexo, conforme o concreto contrato celebrado. Seria comum, num
caso como este, que a instituigdo lisboeta, credora da actuagao da pianista, se
encarregasse das viagens, do alojamento da pianista e do transporte entre o hotel
e o auditério, de modo que todos esses aspectos fossem da sua esfera relevante para
o contrato. J4 algum acidente que a pianista sofresse antes da actuac¢io, num «dia
livre» a passear pela cidade, seria em principio um facto da sua esfera.

As instrugoes dadas pelo credor ao devedor para realizacio da prestacio, quando
sejam deficientes e a impossibilitem, sao também factos da esfera do credor, tal
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como os materiais que o credor forne¢a para uma empreitada (e que, nas palavras
do art. 1212.0/1-2.2, «continuam a ser propriedade dele») ou para embrulho (em-
balagem) numa compra e venda, ou as ferramentas cedidas para qualquer servico.
Esses elementos sao da esfera do credor, quer na perspectiva de que sio produzidos
pela sua esfera juridica em sentido restrito (pelo objecto dos seus direitos, seja a
sua pessoa ou os seus bens), quer na perspectiva de que sio actos necessdrios da
sua parte segundo a distribuigao acordada no contrato. A isso excepcionam-se os
casos em que o devedor saiba ou tenha o dever de saber o defeito desses materiais
ou instrugoes e de impedir que eles impossibilitem ou dificultem o cumprimento.'4®
A excepgio deve ser entendida com moderagao, no entanto, para nio ser o devedor
a suportar as consequéncias adversas dos erros do credor.

Nalguns contratos, alguns elementos da esfera juridica do credor sio entregues ao
devedor para que este deles se ocupe e neles realize o restante da prestagao. Assim,
numa cirurgia com anestesia geral, o corpo do credor é entregue ao devedor para
que este opere, tal como sucede quando um automével fica na oficina para reparagio.
Nesses casos, o devedor tem deveres de gestao da esfera do credor e, por isso, um
comportamento desta que deva (e possa) ser impedido pelo devedor, quando gere
uma impossibilidade ou outra perturbagio do cumprimento, ¢ afinal um facto da
esfera do devedor, mesmo que este nio tenha tido culpa no nao cumprimento do
seu dever. O critério é a autonomia privada ou, melhor dizendo, a distribuigao entre
as partes dos actos necessdrios a0 cumprimento, como deveres ou subdeveres.

Também pode suceder que o credor impossibilite a prestagio em cumprimento
de outros deveres para com o devedor, p. ex., se o credor tem de omitir a sua colaboracio
para salvar dum afogamento o filho menor do devedor.'* Nesses casos, a impos-
sibilidade é gerada pela esfera do devedor.™”

Apesar da variedade dos casos, o critério de identificagio das esferas do credor e
do devedor parece bastante unitdrio. Trata-se daquilo que cabe a uma ou outra das
partes de acordo com os direitos, subdireitos, deveres e subdeveres que constituem a
relacdo entre elas, em especial por virtude do contrato que as vincule, ou que entre

148 H4 indicagoes histdricas significativas quanto a esta excep¢ao. Cf. as referéncias ao C. de Seabra,
a0 cddigo suico e aos estudos de Vaz Serra supra, ca. nn. 115 ss.

149 Este dever é em primeira linha — primeira e geralmente decisiva — um dever para com a crianga,
e ndo para com o seu pai, mas é também um dever para com o pai no quadro da relagio contratual
em causa.

150 A. Taveira da Fonseca deixa implicito este exemplo em Zeoria Geral, cit., 182, tendo-no-lo
sugerido informalmente. A autora argumenta, todavia, em referéncia a deveres de ordem superior
e a um critério de inexigibilidade em geral, o que nio nos parece suficiente para afastar o dever de
remuneragio proporcional quando o devedor tenha suportado os custos da parte correspondente.
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elas vigoram antes e independentemente do contrato ou outro facto juridico que
funda essa relagao, nomeadamente os seus direitos de propriedade e de personalidade.

O efeito exoneratério do quase-cumprimento

Nalguns dos casos perplexos, como dissemos no inicio, a perturbagio procedente
da esfera do credor ndo gera a impossibilidade definitiva da prestagao.”' Pensamos,
p. ex., nas aulas de ténis ou de equitagio a que o aluno falta por ter sofrido um
acidente no caminho, ou no especticulo a que o espectador que comprou bilhete
acaba por nio assistir porque adoeceu. O problema especifico de a prestagao
continuar a ser possivel depois da perturbagao é o de saber se o devedor ainda tem
ou nao de prestar. A doutrina ¢, contudo, uninime no reconhecimento de que o
devedor fica exonerado, faltando apenas encontrar a melhor justificagao juridica
para o efeito. A nosso ver, nao hd disposigao legal portuguesa que o determine,'
e aliberacio do devedor, mantendo o direito a contraprestaco, funda-se directamente
no principio dos casos perplexos, i.e., na ideia de materialidade da aproximagio
ao cumprimento, na medida dos custos em trabalho e tempo, conjugada com a
responsabilidade da esfera do credor'>.

Boa parte da doutrina qualifica estes casos como impossibilidade ou outro
nao cumprimento definitivo da prestagao. Com isso, dado o efeito extintivo da
impossibilidade, a doutrina evita a consequéncia injusta de o devedor permanecer
obrigado a prestar ao credor que esteve ausente no dia e hora convencionados.
Esta argumentacdo parece-nos, todavia, um «truque» argumentativo que nao deve
ser aceite, apesar do bom resultado a que conduz. Tacitamente, a doutrina inverte
os fundamentos. Segundo nos parece, é porgue ndio se pode exigir o cumprimento
em momento ulterior que a doutrina a essencializa o prazo da prestagao, de modo
a que, sendo ele ultrapassado, haveria impossibilidade. Em Baptista Machado e
noutros autores, ¢ explicito que a exoneragao do devedor é a premissa, e nao, como
deveria ser, a conclusao'*.

Mas os casos, na sua maioria, 7do sdo mesmo de impossibilidade definitiva.
Faltando o aluno 4 aula presencial, ou o cliente do teatro ou cinema a hora marcada,

51 CE. n. 90 e texto correspondente, supra.

152 A Alemanha beneficia do § 615 BGB, a que nos referimos mais de uma vez.

153 Falta também uma disposigio legal que exonere o devedor (e lhe assegure o direito  contraprestagio)
nos casos mais ficeis em que a omissdo do credor seja voluntéria.

154 Cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 192-202, onde se encontra uma andlise mais pormenorizada
das diversas propostas de enquadramento destes casos na figura da impossibilidade.
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o cumprimento poderia ocorrer depois, como se prova no caso inverso de uma
perturbagio devida a esfera do devedor, em especial se imputével a este. Em tal
caso, deve reconhecer-se ao credor o direito a exigir o cumprimento tardio, assim
como ao devedor a faculdade de purgar a mora, sujeita aos limites gerais da conversao
da mora em incumprimento definitivo (cf.art. 808.°). Se, como pretendem os
autores, 0 mero atraso gerasse a impossibilidade definitiva destas prestagoes, nada
disto seria possivel. A mesma critica se expoe a ideia frequente de que as prestagées
deste tipo estariam sujeitas a um termo objetivo absolutamente fixo.'> Se for o
professor de ténis a atrasar-se, o aluno pode naturalmente exigir a aula noutro dia,
salvo especialidades de algum contrato.

Nas prestagoes de massas (.¢g., uma representacao teatral), apesar da falta
comparéncia do credor, o devedor executa na integra os actos que, do seu lado,
eram necessdrios ao cumprimento. Nessa medida, seria tentador dizer que o
devedor fica exonerado por ter cumprido, mantendo, também com base nisso, o
direito a contraprestagio. Mas a aplicagio a estes casos do conceito cumprimento
nao lida bem com algumas subtilezas. Se o lugar destinado ao espectador que
falta é ocupado por outra pessoa (segundo a prética louvdvel de permitir aos
menos abonados a ocupacio de assentos vagos), poderd dizer-se que hd, nio
obstante, cumprimento perante o credor ausente? E se faltam todos os espectadores,
terd o organizador do especticulo de o por efectivamente em cena para justificar
a recusa de restituicao do preco dos bilhetes? A resposta negativa a ambas as
perguntas faz descrer do acerto de qualificar os actos do devedor, na auséncia do
credor, como cumprimento da prestagio que tem de ser prestada perante este
(art. 769.°). A exoneragao do devedor neste tipo de perturbagoes das prestagdes
de massas tem de ser procurada noutros lugares.

A dificuldade destes casos localiza-se a montante do problema da contraprestagao.
Trata-se, sim, como dizemos, do efeito exoneratério do devedor. Este deve ser
exonerado porgue hd um quase-cumprimento, que s6 nao chega a ser cumprimento
por causa da esfera juridica do credor. Ora, a esfera do credor nao pode suprimir
o direito quase consolidado 4 exoneragio, tio pouco quanto poderia suprimir o
direito quase consolidado 4 contraprestagao. Obrigar o devedor a prestar em
momento ulterior duplicaria os seus custos — no caso do professor, nio o esforco,
mas a perda do seu tempo. Quando os custos suportados pelo devedor sejam
«gerais» — no sentido de poderem nio corresponder ao cumprimento de apenas

155 P. ex., Antunes Varela, Das Obrigagies, vol. 11, 163, e A. Taveira da Fonseca, Teoria Geral, 180.
Por nés, aceitamos que, nas prestagoes de massas, serd, porventura, frequente haver um termo
subjectivo relativo em beneficio do devedor: cf. M.2 Lurdes Pereira, Conceito, 194.
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uma obrigacio, mas sim de uma multiplicidade delas, como nas prestagoes de
massas — seria especialmente despropositado for¢a-lo a repetir tudo o que ¢ necessdrio
para cumprir. Se a perturba¢io tem origem na esfera do credor, o quase direito do
devedor tem de prevalecer sobre o «nio direito» do credor a exonerar-se. No melhor
rigor, «a obrigacio deve rer-se por cumprida»'>, porque foi feito tudo, ou quase
tudo, o que cabia ao devedor fazer. E por isso que este mantém o direito 4 con-
traprestagao (com eventuais descontos como os dos arts. 795.°/2 ¢ 815.0/2), e é
por isso também que fica exonerado. O fundamento da solugio estd na aproximagio
ao cumprimento e ao preenchimento do sinalagma, que s6 nao se completou em
razdo de um impedimento da esfera juridica do credor."’.

Os casos perplexos nas prestagoes de coisa

A doutrina tradicional sobre os casos perplexos e os respectivos exemplos mais
comuns, conforme assinaldmos no inicio deste niimero, respeitam a prestacoes de
facto, como nas empreitadas e na prestagio de servicos em sentido restrito. Na
fundamentacio da solu¢io dos casos perplexos, contudo, nada hd que a restrinja
a prestagoes de facto. Aquilo que se passa é que estes casos sao menos comuns na
compra e venda e noutras relages com prestagoes de coisa, e os seus efeitos sio por
vezes aparentemente diferentes. Contudo, os casos também podem acontecer aqui,
e os efeitos, na substincia, sao afinal iguais. Algumas das hipdteses tém previsao
nas leis extravagantes.

Assim, na compra e venda a consumidores — apesar da suposta teleologia de
protec¢io dos consumidores — o art. 22.°/4 LVC,"® sobre «conformidade dos bens
iméveis», prescreve que «nao se considera existir falta de conformidade, na acep¢ao
do presente artigo, [...] se ela decorrer dos materiais fornecidos pelo consumidor». A
consequéncia estabelecida na lei é que o vendedor entrega um bem defeituoso, de
acordo com o sentido do contrato celebrado, mas o bem é tido por nio defeituoso,
com a obrigagao de o consumidor pagar a totalidade do prego.

Na compra e venda internacional, o art. 42.°/2-b CVI dispoe que «a obrigagao
do vendedor» de entregar «mercadorias livres de direitos ou pretensées de terceiro»

156 Neste sentido j& Baptista Machado, «Risco Contratual e Mora do Credor», 297, a quem pertence
o trecho entre aspas.

157 Revé-se assim a proposta de considerar estes casos como de mora do credor (M.2 Lurdes Pereira,
Conceito, 209-212), embora jd se antes se reconhecesse que o regime desta ndo continha um preceito
que estatuisse a exoneracio do devedor.

158 Decreto-Lei n.© 84/2021.
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com base no direito da «propriedade industrial ou outra propriedade intelectual»
nao inclui as situagdes em que «o direito ou a pretensdo [do terceiro] decorre do
cumprimento por parte do vendedor dos planos técnicos, design, férmulas ou de
outras especificacoes andlogas fornecidos pelo comprador.» Ou seja, a obrigagio do
vendedor considera-se perfeitamente cumprida, apesar da existéncia de um defeito
juridico (os tais direitos ou pretensdes de terceiro), quando este defeito decorre de
instru¢oes do comprador. A consequéncia é que o vendedor entrega um bem que
seria defeituoso, de acordo com o contrato, mas, apesar disso, o comprador tem
de pagar o preco na totalidade.

Na CVI, na verdade, o teor deste art. 42.°/2-b apenas concretiza a disposi¢ao
mais ampla, a que jd aludimos, do art. 80.°, segundo a qual «<uma parte nao pode
invocar a violagdo contratual pela outra na medida em que essa violagao se deva
a um acto ou omissio da primeira». E isso que ocorre no art. 42.°/2-b, através das
informagoes prestadas pelo comprador, mas pode ocorrer em muitos outros casos.
Sublinhe-se que o art. 80.° ndo faz a consequéncia depender de «culpa» do credor,
nem de algo semelhante a culpa como o que ai se prevé no art. 79.°. Trata-se apenas
de ser a sua esfera, activamente ou numa «omissao» contratualmente indevida, a
causar o nao cumprimento."® O principio normativo subjacente a teoria dos casos
perplexos tem assim um efeito directo geral.

Estes efeitos juridicos correspondem a o comprador ter de pagar a contraprestacio,
nao s6 na medida dos bens que lhe sao correctamente entregues, mas também na
medida em que o devedor vendedor suportou todos os restantes custos em trabalho,
tempo e materiais para a realizagao da prestagao, conforme devia. Se, apesar disso,
a prestagao ficou indevidamente cumprida, devido a esfera do credor comprador,
nem por isso este deixa de pagar também por esses actos do devedor destinados
ao cumprimento. Ou seja, tudo somado, o credor paga pela prestacio total, i.e.,
paga a totalidade da contraprestagao.

O principio ¢ geral, segundo a doutrina dos casos perplexos, e vale para os
casos nio especificamente previstos na lei geral (o0 CC) ou nas leis especiais. Se as
coisas a entregar por um vendedor ou outro prestador de coisas se deterioram ou
destroem, antes da transferéncia do risco, devido a instrugées dadas pelo credor

159 Cf. Schlechtriem/Schwenzer/I. Schwenzer, Commentary, cit., pp. 1398-1401, que aqui inclui
os casos de instrugoes ou desenhos fornecidos pelo comprador e qualquer «causaco indirecta [...]
que caia na esfera de risco» do credor. O art. 7.1.2 dos Principios Unidroit também sustenta que
uma parte ndo pode invocar o incumprimento da contraparte na medida em que esse incumprimento
«tenha sido causado por acto ou omissio da primeira ou por outro acontecimento cujos riscos a
primeira suporte».
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(p. ex., instrugdes de acondicionamento para transporte), devido a materiais por
ele fornecidos (p. ex., os materiais de embalagem) ou devido as suas ac¢oes ou a
factos da sua esfera juridica (p. ex., ao inspeccionar os bens antes da celebracio do
contrato, ou ao escolher coisas genéricas depois da celebragao), entio a prestagio
ainda se tem por cumprida na medida da deteriorago. O efeito da esfera do credor
¢ idéntico ao da transferéncia do risco. Se a transferéncia do risco tivesse jé ocorrido,
¢ claro, a obrigagao de pagar a contraprestagio sempre estaria garantida, mesmo
que a perda, perecimento ou deterioragio nio proviesse daquela esfera.

O motivo de nao se falar frequentemente dos casos perplexos a respeito das
prestacoes de coisa parece ser apenas o de que eles sdo ai menos frequentes. Nao
é frequente sequer que a esfera do credor fenha acesso as coisas antes do cumprimento
ou da transferéncia do risco. Quando o credor fornece materiais para o devedor
lhe entregar depois um bem em que eles foram incorporados, o comum ¢é que o
contrato seja uma empreitada, vista como prestacio de facto, e nio uma compra
e venda com a sua prestacio de coisa. Contudo, e como acabamos de ver nos
exemplos, também sdo possiveis intervengdes lesivas da esfera do credor no ambito
de prestagoes de coisa e antes da transferéncia do risco, designadamente quando
esse credor é um comprador. Nesses casos, o credor é obrigado a totalidade da con-
traprestacdo, sempre que o devedor tenha suportado a totalidade dos custos que
lhe competiam. A doutrina dos casos perplexos ¢ geral.

De novo as reticéncias ao art. 795.°/2

Com a doutrina geral dos casos perplexos, ficam cobertas as dreas mais signi-
ficativas, ou mais inequivocas, de aplica¢ao do art. 795.°/2. Quando a esfera do
credor impossibilita a prestagao lesando bens do devedor, como é comum em certas
prestacoes de coisa,'® o art. 795.2/2 manda realizar a contraprestagio em caso de
culpa, mas o art. 1227.°, tal como o interpretimos, impoe que ela seja paga inde-
pendentemente de culpa, desde que os custos, lato sensu, suportados pelo devedor
sejam a totalidade daqueles que seriam suportados para realizar a prestacao.

Nos casos em que a impossibilidade é acompanhada de custos de menor
dimens3o, «por causa nao imputdvel a qualquer das partes», o art. 1227.° determina
que a contraprestagao seja paga na medida desses custos, enquanto o art. 795.°/2,
s6 para casos de culpa, continua a impor o pagamento de toda a contraprestagio.
Estes resultados do art. 795.°/2 sao contra-intuitivos e nio se compaginam da

160 Supra, no ponto 2/b, 2.2 subalinea.
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melhor maneira com outros principios civis.'®' Parece entao que a solugio flexivel
dos casos perplexos e do art. 1227.° é a mais adequada também para casos de
culpa, devendo o art. 795.9/2 ser deixado apenas para casos de «culpa desrazodvel»
e, em especial, para aqueles em que o comportamento é contrério a boa fé, conforme
a proximidade ao art. 275.°/2 que vimos na tentativa de fundamentar o art. 795.°/2.

Outras hipéteses de custos gerados pelo credor

No capitulo das perturbagées do cumprimento geradas pelo credor, merecem
ainda autonomia os casos em que a perturbacao ndo dd origem a um néo cumprimento
— nio hd impossibilidade, nem cumprimento defeituoso, nem um atraso devido
ao credor —, nem ocorre durante a mora do credor, mas o devedor sofre um aumento
dos custos da sua prestacio. Suponha-se, p. ex., que os andaimes para uma empreitada
de pintura sdo derrubados pela queda fortuita de uma varanda; ou os materiais
fornecidos pelo credor deterioram-se e tém de ser substituidos por outros, obrigando
o devedor a repetir trabalho. Em ambos os casos, os trabalhos ja feitos numa
empreitada em curso, que ainda nio contam como cumprimento parcial, s3o
destruidos pela esfera do credor sem culpa deste. O devedor realizard a prestagao,
possivelmente sem nenhum atraso, e receberd por ela a contraprestagio, mas ¢ ine-
quivoco que o seu trabalho, tempo e despesas a mais tém de ser compensados.

Estes casos sio tradicionalmente considerados pela doutrina em conjunto com
os casos perplexos, mas neles no estd em causa o pagamento da contraprestagio
acordada ou de uma parte dela, porque o devedor ainda cumprird e, por isso, terd
direito a ela por inteiro. Por outro lado, as hipéteses tém semelhancas estreitas
com o aumento de custos previsto no art. 816.° como consequéncia da mora do
credor, mas nao caem na sua previsao por nao haver atraso. Sao, digamos, situagoes
a meio caminho entre a mora do credor e os casos perplexos, e este «<meio caminho»
deixa a ddvida prdtica de saber se o devedor tem de ser indemnizado, como no art.
816.°, ou se tem de receber um acréscimo proporcional da contraprestagio, semelhante
a remuneragao do trabalho e tempo no art. 1227.°.

Parece correcta a equivaléncia com o art. 816.°, pois também os casos de mero
aumento de custos passam pelo sacrificio de um subdireito do devedor com vista
4 manutencdo da obrigacdo. Na mora do credor, estd em causa um especifico
subdireito sacrificado, o subdireito a cumprir cedo, destinando-se os arts. 814.°
ss. a evitar que esse sacrificio reverta em prejuizo do devedor. Mesmo quando a

16! Supra, ponto 2/b-3.2.
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esfera do credor transgride outros subdireitos, o regime respeita ao atraso e, portanto,
¢ o subdireito a cumprir cedo que é tutelado pelos efeitos seguintes. Nas situacoes
de aumento de custos, nao hd tal atraso, mas trata-se ainda de a esfera do credor
comportar-se de forma (sub)indevida e de a obrigacio do devedor se manter apesar
disso. Nao é propriamente mora do credor, mas fica justificada uma indemnizagio
pelo sacrificio em termos idénticos aos do art. 816.°.

Por outro lado, também parece correcta a equivaléncia aos casos perplexos, ja
que os custos acrescidos se aproximam materialmente de um cumprimento, tendo
o sentido econdémico de consolidagio do direito a contraprestagio que nao lhe
deve ser retirado pela esfera do credor. Sobretudo, quando o acréscimo de custos
seja um acréscimo de trabalho (p. ex., para manter o prazo contratado), a necessidade
de remunerd-lo torna-se premente. Dir-se-ia que o devedor pode optar entre uma
remuneragao acrescida, na linha do art. 1227.° e dos casos perplexos, e uma in-
demnizagio andloga a do art. 816.°.
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