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0O contrato pode, pois, ser rescindivel se uma parte o
conclufu quando se encontrava em estado de necessidade (o
que nao significa, mecessariamente, indigéncia, mas pode con-
cretizar-se, também na imprevista necessidade de dispor de
dinheiro liquido ou entdo de procurar grandes quantidades
de uma certa mercadoria, etc.). E, porém, preciso que a outra
parte tenha «aproveitado para tirar vantagem» deste estado,
e que um tal aproveitamento se tenha concretizado em impor
& parte necessitada um contetide contratual que determine
uma gravissima desproporgio entre prestagio e contrapresta-
cio (chamada «lesfio»): mais precisamente, a lesfo deve ultra-
trapassar «a metade do valor que-a prestagic cumprida on
prometida pela parte prejudicada tinha na altura do contratos,
Exemplos: tendo urgente necessidade de dinheiro, vendo por
6 milhdes uma joia que vale, pelo mencs 15; tendo eu abso-
luta necessidade de ir 4 Sardenha no barco que parte esta
noite, mas nfo havendo lugares, um passageiro cede-me o seu
bilhete, mas a prego trés vezes superior ao normal. Aqui, dife-
rentemente da hipétese precedente, a avaliagio da gravidade
do desequilibrio nio € enviado ao juiz, mas é fixada preven-
tivamente pelo legislador, com a indicagdo de um critério
objectivo de medida. E a figura da rescisdo por lesdo
{art. 1448.° Céd. Civ.).

O instituto da rescisio nao tutela, imediatamente, o inte-
resse publico ou as exigéncias gerais da colectividade: protege,
directamente, os interesses de uma parte do contrato contra
a outra parte, que se aproveitou, injustamente, da sua situagio
de particular fraqueza, Neste sentido, se pode aproximar da
anulagio, com a qual regista significativas analogias de disci-
plina, mas, por ouwira parte, com algumas diferencas. Assim,
a accio de rescisdo pode ser exercida s6 pela parte gue con-
tratou em posigio de fragueza e, por isso, sofreu dano. Pres-
creve no prazo de um ano (mas com ela prescreve tam-
bém a excepcio, diferentemente do que acontece na anula-
bilidade; art. 1449.° Céd. Civ.). Diferentemente do contrato
anuldvel, o contrato rescindivel nio pode ser confirmado
(art. 14512 Céd. Civ); mas a rescisio pode ser evitada, se o
contraente contra o qual ela é pedida {aguele que se aprovei-
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tou injustamente) oferecer «uma modificagdo do contrato sufi-
ciente para reconduzi-lo & equidade» (art. 1450° Céd. Civ.):
quem, aproveitando-se da necessidade de outro, lhe comprou
uma jéia por 6 milhdes quando valia 15, pode evitar a rescisio e
mantier firme a sua aguisicio, se tomar 2 iniciativa de oferecer
3 parte contraria uma integragio de prego de 9 milhSes. Entre
as partes, a rescisfo destréi os efeitos do contrato, eliminando
as transferéncias de rigueza que este implicava; mas se o
contrato é rescindido, porque concluido enquanto uma parte
se encontrava em estado de perigo, «o juiz... pode, segundo
as circumstincias, atribuir uma compensagio equitativa &
outra pelo ja prestado» (art. 1447.°, 2 Coéd. Civ). Em rela-
¢dio a terceiros (art. 1452.° C6d. Civ.), a rescisdo, diferentemente
da anulacdio, nio prejudica os direitos adquiridos, salvas as
especiais previsdes, em matéria de registo (cfr. o art. 2652°
n. 1 Cad. Civ.).

3. A EXECUCAO DO CONTRATO, O RISCO DAS CIRCUNS-
TANCIAS SUPERVENIENTES E O PROBELEMA DA RES-
PONSABILIDADE POR NAO CUMPRIMENTC CONTRA-
TUAL

3.1. Posicdo do problema

A anulacho € a rescisio sio os remédios que a lei concede
quando, em sede de formagdo do conirato, surgem circunstin-
ciais tais que perturbam gravemente o juizo de conveniéncia
e, portanto, os processos de decisdo que estdo na base da
determinagio de concluir o negécio, em consequéncia do
que o préprio negécio resulta, ou pode resultar, para o con-
traente atingido por essas circunsténcias, privado, desde o
inicio, de racionalidade econémica. Ndo parece justo, nem
oportusio — do ponto de vista do bom funcicnamento do mer-
cado e do sistema das trocas, como também do da justica
substancial — pretender do contraente a execugio de um con-
trato que ele tenha concluido, estando privado da necesséria
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atitude fisiopsiquica para gerir adequadamente os préprios
interesses, ou por efeito de falsos conhecimentos sobre ele-
mentos essencials do negdcio, ou porque enganado ou amea-
cado, ou, enfim, porque levado por uma situagio de perigo
ou e necessidade: permite-se-lhe, entdo, desligar-se dos vin-
culos contratuais.

Uma ondem de problemas, em muitos sentidos analoga,
coloca-se quando a racionalidade econémica da operagiio, ou
a funcionalidade do contrato, resultam perturbadas ou até
prejudicadas para wm dos contraentes, por circunstncias nao
contemporineas — como nos ¢asos -precedentes — 2 formacio
do contrato, mas surgidas posteriormente. Depois da conclussio
do negdcio, na fase em que se trata de lhe dar efectiva exe-
cucio, podem, na verdade, verificar-se acontecimentos novos
da mais variada natureza, que revolucionem o programa con-
tratual de uma das partes, impedindo-as de tirar da operagio
as vantagens esperadas ou, até transformando-a numa fonte
de prejufzos. Consideremos os seguintes exemplos: 1) A, titular
de uma indtistria de mdveis, contrata com B, industrial qui-
mico, o fornecimento de uma guantidade de verniz para utili-
zar na propria empresa; mas a execugdo do fornecimento tor-
na-se impossivel porque um decreto, posterior & conclusio do
contrato, veio proibir a producio e a venda daquele tipo de
verniz, do qual se descobriu a toxicidade; 2) B nio estd em
condigdes de fornecer a A a quantidade de verniz prometida,
porque uma greve dos trabalhadores gquimicos, decretada
depois da conclusiio do contrato, paraliza a sua empresa, blo-
queando completamente a produgfo; 3) Suponhamos gue B
¢ uma empresa alemi, e que o pagamento do verniz de A a B
foi combinado em marcos: depois da conclusdo do contrato,
e antes do jpagamento, a lira é fortemente desvalorizada em
relagio ao marco, de modo que A seria obrigado a desembeolsar
uma soma muito superior & prevista, no momento da conclu-
séio do megdeio; 4) A pensava utilizar o verniz encomendado,
para produzir um certo tipo de mével que, porém, uma son-
dagem de mercado feita depois da conclusiio do contrato de
fornecimento revela ser detestado pelo piblico, decidindo-se,
portanto, parar a produgio; A enconira-se na situagio de ter
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adquirido grande quantidade de verniz e nio saber o que fazer
dele; 5) B ndo cumpre o fornecimento prometido a A, porgue
um concorrente deste tiltimo convenceu-o a vender o tnico
stock de verniz disponivel, oferecendo-lhe um prego supe-
rior. Etc.

E cvidente que em todos estes casos os acontecimentos
supervenientes frustram, por véarias razges, e de varios modos,
o programa econémico de A, tormando o contrato, do seu
ponto de vista, privado do sentido e das vantagens que lhe
tinha atribuido no momento da sua conclusio. Péem-se, entiio,
dois diversos problemas de tratamento da relaciio e¢ de iden-
tificacio das suas consequéncias juridico-econdmicas. O pri-
meiro é decidir se, nio obstante tudo isto, o contrato deve
manter-se nos mesmes termos, sendo A, por isso, obrigado
a cumprir regularmente a prestagio a que, por sua parte, se
tinha comprometido {(em concreto: pagar o verniz ao prego e
segundo as modalidades estabelecidas), ou, entdo, se é possivel
a2 A eliminar os efeitos daquele contrato, desvinculando-se,
assim, dos compromissos assumidos. O segundc problema,
conexo com o primeiro, mas deste bem distinto, consiste em
saber se A pode, atendendo as circunsténcias que frustaram
os seus planos econdémicos e gue lhe causaram danos patri-
moniais, fazer declarar em julgamento B como responsivel
destes danos e exigir deste a correspectiva indemnizagio.

A resposta a estas duas questdes (que constitui matéria
das paginas seguintes) depende do modo como se considera
justo e oportuno repartir enire os comtraentes o risco das
wircunstdncias supervenientes.

Antecipa-se ji que, quando as circunsténcias super-
venientes e as perturbagdes da economia do contrato por elas
determinadas sdo de molde a justificar que o contraente atin-
gido seja desvinculado dos compromissos contratuais, o remé-
dio previsto pela lei para a sua tutela € a possibilidade — que
s6 a ele pertence — de pedir ao juiz a resolucdo do contrato.

Decretada a resoliigio, ambas as partes sdo livres dos
préprios compromisses, os efeitos do contrato sio eliminados.
Entre as partes, a wesolugdo tem, em regra, efeite retroactivo
(obrigacio de restituir as prestagbes ja realizadas), «salvo o
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caso de contratos de execugdo continuada ou periddica, nos
quais ¢ efeito da resolucio nic se estende &s prestacBes jd
efectuadas» (art. 1458.°, 1, Céd. Civ.): se se resolve um contrato
de locagdio, ndo faz sentide que o locador deva restituir ao
Iocatario as rendas pagas por este no periodo em que teve o
gozo da coisa; se se resolve um contrato de trabalho, nio é
pensavel que o trabalhador seja obrigade a restituir ao dador
de trabalho os saldrios ou as remuneragdes recebidas, enquanto
contrapartida das prestagdes de trabalho que, até aquele mo-
mento, efectivou. Por razéies de tutela da confianca de terceiros
e da seguranga do trafico «a resclugdo... ndo prejudica os
direitos adquiridos por terceiros, salvo os efeitos do registo
da acgio de resolugio» (art. 1458.° c. 2 Cad, Civ.).

32. A resolugdo do contrato: impossibilidade superveniente,
excessiva onerosidade, néo cumprimento

A resolugio do contrato, em geral, pode acontecer por
trés causas: quando a prestagio devida por uma parie se
torna impossivel, quando a prestacfio devida por wma parte
se torna excessivamente onerosa e quando a prestagio devida
por um dos contraentes nio foi (exactamente) cumprida.

32.1. Quando, numa relagio de débito-crédito, a pres-
tagia devida pelo devedor se torma impossivel por uma causa
nio imputavel ac préprio devedor, a obrigaciio extingue-se:
0 devedor & desonerado, ndo deve mais nada, e o credor nao
pode pretender mais nada dele (art. 1236.°, 1, Cod. Civ). A
regra ndo se aplica, porém, se a impossibilidade se verifica
depois de o devedor, tendo atrasade a prestagdo para além
do prazo fixado para o cumprimento, se constituin em mora
(art. 12192 C&d, Civ.). Neste caso, na verdade, o risco da im-
possibilidade superveniente & tendencialmente transferido para
ele, por forca da lei: o devedor «nfo fica exonerado se ndo
provar que o objecto da prestagfio se teria igualmente perdido
ou deterjorado junto do credors (art. 12212 Céd. Civ.).
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Vejamos agora queis as consequéncias que a impos-
sibilidade liberatdria produz, quando a prestacio tornada
impossivel foi acordada contratualmente, estando, neste qua-
dro, ligada, numa relagio de tiroca, & uma contrapres-
tagio, de modo que o devedor, liberto de qualquer vinculo
em relacio ao seu credor, €, ao mesmo tempo, credor deste
tltimo, interessado, por sia vez, em obter a seu favor uma
dada prestaciio. As consequéncias sdo indicadas, com precisio,
pelo art. 1463.° Céd. Civ.: «nos contratos com prestagdes reci-
procas, a parte desonerada pela impossibilidade superveniente
da prestagio devida, ndo pode exigir a contraprestacio,
devendo restituir o que ja tiver recebido». O que se exprime
sinteticamente, dizende que o contrato se resolve, uma vez
que sdo exactamente estes, como sabemos, os efeitos da reso-
lugio. Trata-se de comsequéncias intuitivas: se falta um dos
termos da troca (ainda gque por causas de forgca maior, sem
gue algum dos contraentes tenha culpa) falta a prépria opera-
¢80 econdmica, o contrato perde a sua funcionalidade e a sua
prépria razdo de ser, sendo, por tal razdo, extinto.

O problema consiste sobretudo em ideniificar como se
deve entender o requisito da «impossibilidade» de prestar e
ainda o da sua «nfo imputabilidade» ao devedor, Seguramente
tem cardcter liberatério (dando lugar ao tipo de resolugio de
que agora falamos) uma impossibilidade fisica, material e por
isso absoluta: por exemplo, A cede em locacdo a B um seu
apartamento, mas, antes de este o ocupar, o apartamento ¢
destruido por um incéndio. Com igual seguranga se devem
negar as caracteristicas da impossibilidade liberatéria a puras
e simples dificuldades surgidas, que tornam mais gravoso ©
cumprimento da prestacio acordada, como no caso em que
A se compromete a efectuar um transporte em estrada, desde
Milao a Salsburgo, €, no momento da execugdo, o desfiladeizo
do Brennero — que permite o itinerario mais curto, e que o
condutor tinha pensado utilizar —é¢& bloqueado: o transporte
pode ser efectuado passando por Tarvisio, apesar de, deste
modo, ser um pouco mais longo e mais custoso para o condutor
(em casos como este poderiam, eventualmente, verificar-se os
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requisitos da excessiva onerosidade, que ndo os da impossi-
bilidade superveniente).

Entre estes dois extremos existem hipéteses que nao sio,
simplesmente, de maior dificuldade da prestagio e, todavia,
nio chegam a integrar uma verdadeira e prépria impossibi-
lidade material e absoluta de cumprir. Hipdteses deste género
encontramodas nas previsées dos arts. 1256.° e 1463.° Céd.
Civ.: é que a «impossibilidade» de que falam estas normas
nio deve ser compreendida no significado extremo e absur
damente rigido de absoluta impossibilidade fisica, mas num
sentido mais razodvel e eldstico: é com base neste que deve
afirmar-se uma impossibilidade liberatoria, sempre que as cir-
cunstincias posteriores, embora nio impedindo, em sentido
absoluto, a prestagio, incidem mesta, de tal forma que o seu
cumpnimento exigiria actividades e meios nido razoavelmente
compativeis com aguele tipo de relagio contratual, em termos
de a transformar numa prestacdo substancialimente diversa da
acordada. Pense-se no caso do transportador maritimo que
s comprometa a efectuar, num certo dia, um transporte de
mercaderias do continente para a Sardenha; suponhamos que,
naquele dia, as condigbes do mar sdc totalmente proibitivas
gue impedemn todas as embarcagdes de deixar o porto: em
rigor, a prestagio nio seria absolutamente impossivel, porque
o transporte sempre podernia ser efectuado por via aérea, mas
compreende-se que seria absurdo exigir do transportador ma-
ritimo encarregar-se de organizar uma prestacic tdo radical-
mente diversa daquela para que estava preparado. E, por isso,
claro que a impossibilidade de que nos ocupamos, nio é um
conceito rigido € absoluto, mas &, ao invés, bastante eldstico
e varidvel, relativamente ao fipo de prestagdo, e portanto,
de operagio econdrmica de que se trata em concreto.

0 mesmo se diga em relagio ac elemento da imputabi-
lidade ou ndo imputabilidade ao devedor da causa que torna
impossivel 2 prestagfio. As vezes, para determinados tipos de
relagio contratual, devera considerar-se imputavel ao devedor
todo o acontecimento que, de qualquer modo, entre na sua
esfera de influéncia, de controlo, de organizagio, circunscre-
vendo-se a impossibilidade liberatdria as hipéteses em que
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esta depende de causas totalmente estranhas a tal esfera (dir-
-se-4, entdo, que o critério é o da impossibilidade objectivay;
outras vezes, em relagdes e negécios de tipo divérso, poder-
-se-d imputar ao devedor, s6 agquela impossibilidade pos-
terior que, além de manifestar-se ma economia interna do proé-
prio devedor, seja, em concreto, determinada por uma sua
negligéneia, distracgdo ou impericia, isto &, seja atribuida a
culpa sua {assim se privilegia o cnitério — menos rigoroso e
mais benévolo para o devedor — da impossibilidade em sen-
tido subjectivo).

Sobre estes problemas de definicio do conceito de impos-
sibilidades liberatéria que, em larga medida, coincidem com
os colocados pela questio dos critérios e dos pressupos-
tos da responsabilidade contratual, deveremos ocupar-nos mais
adiante {3.3.). Voltando & disciplina da resolugéo, por impossi-
bilidade superveniente, recordamos que, por efeitos dela, o
devedor da prestagiio tornada impossivel perde, em linha de
principio, o seu direito & contraprestagdo (se o transporie por
mar nio pode efectuar-se por causa das mas condicSes atmos-
féricas, o transportador maritimo fica desvinculade, mas néo
pode pretender receber ou deter o prego do frete estabelecido):
por outras palavras, o risco da contraprestagio esta a seu
cargo.

Esta regra sofre uma derrogagio importante nos contra-
tos com efeitos reais, que sdo aqueles —como sabemos — que
produzem a transferéncia da propriedade {ow a transferéncia
ou a constituigiio de um outro direito real}. Trata-se de saber
0 que & que acontece se a coisa objecto da transferéncia
«perece», isto &, & destruida ou entdo torna-se indisponivel,
em consequéncia de factos nio imputdveis nem ao alienante
nem ao adquirente. Por outras palavras, irata-se de estabelecer
sobre quem recai o risco da perda acidental da coisa. Nenhum
problema surge, naturalmente, se a coisa perece quando a
operacio de troca se realizou e esgotou completamente, isto &,
quando a coisa passou ji & propriedade do comprador e, ten-
doJhe sido entregue, entrou j& na sua esfera de controlo e
disponibilidade material: ele deve pagar o prego mesmo
que tenha perdido a coisa; o risco da perda desta estd
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inteiramente a sen cargo. Quando, porém, a troca ainda nfg
se aperfeicoou materialmente, perque a coisa € destruida antes
de ser entregue ao adquirente, e sobre o alienante incide, ainda
a obrigagdo de guardd-la ¢ entregd-la, a solugiio ndo €&, assim,
intuitiva, Neste caso, a lei indica, como critério geral de
assumpedo do risco, o da propriedade do bem: o risco & supor
tado por aquele dos dois sujeitos da troca, que, no momento
de perda, era titular do direito de propriedade sobre a coisa
perdida. Se, naquele momento, a propriedade j& passou para
o adquirente, este suporta o risco, sendo obrigado, igualmente,
a cumprir a sua contraprestacio; se a propriedade nfo passou
ainda, o risco do parecimento recai, ac invés, sobre o alienante,
gue ndo poderd pretender a contraprestagdo. Torna-se, entio,
importante relembrar os critérios, j& mencionados, que per-
mitem individualizar o momento em que se produz o efeito
transkativo; se o cbjecto da troca &€ uma coisa determinada,
pelo efeito translative do consense o adquirente adquire a sua
propriedade — e assume ¢ seut risco-—desde o momento da
conclusio do contrato, ainda que a coisa nao lhe seja entregue
{dai a regra do art. 14652, 1, Céd. Civ); se, ao invés, se trata
de coisa determinada s6 no género, a sua propriedade e o
risco relativo sé se consideram transferidos para o adquirente
quando se tenha feito a individualizagio por uma das formas do
art. 1378.° Céd. Civ. e, por maioria de razdo, quando o stock
de mercadorias tiver sido entregue (daqui a regra do art. 14652,
3, Coéd. Civ.).

Este critério («res perit domino»), justifica-se com a con-
sideragdo de que ¢ adiamento da entrega para momento pos-
terior ao da conclusiio do negécio e da individualizacio das mer-
cadorias transferidas ¢, em regra, exigido no préprio interesse
do adquirente proprietirio que, por exemplo, nfo tem dispo-
nibilidade imediata do espaco necessdrio para armazenar as
coisas adquiridas, ou que, por outras razdes, ndo estd pronto
a recebé-las.

Regras especiais sfio, ainda, estabelecidas para os con-
tratos iranslativos sujeitos a termo inicial (art. 14650, 2,
Cod. Civ.) ou a condicio suspensiva (art. 1465.°, 4, Céd. Civ.).
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A impossibilidade superveniente pode ser s6 parcial, e, em
tais casos, ndo hé necessariamente lugar a resclugio: «quando
a prestagdo de uma parte torna-se sé parcialmente impossivel,
a outra parte tem direito a uma redugio correspondente da
prestaciio devida, e pode também resolver o contrate quando
nio tenha interesse no cumprimento parcial» (art. 1464.° Cdéd.
Civ.). Se a impossibilidade posterior for relativa & prestagio
de uma das partes de um contrato plurilateral, o contrato s6
se resolve se a prestagdo em falta dever considerar-se essencial,
atenta a operaciic no seu conjunto (art. 1466.° Céd. Civ.).

3.2.2. Tlustrando o instituto da rescisfo, disse-se que,
em linha de principio, um desiquilibrio de valor econdmico
enire os dois termos da troca contratual combinados entre as
partes, nfo justifica, de per si, uma reacgdo do ordenamento
juridico destinada a tutelar a parte atingida pela «injusta»
proporgio: este é um coroldrio do principio de liberdade con-
tratual, por forga do gual o ordenamento, salvo os casos de
ilicitude, ndo interfere no mérito das escolhas e das iniciativas
econdmicas assumidas pelos operadores privados.

Mas ¢é pressuposto ideoldgico €, ao mesmo tempo, regra
de funcionamento do sistema, o principio de que & liberdade
contratual — e portanto i liberdade de procura do lucro —esia
ligada, «de modo ndissolivel, a obrigagio de pleno respeito
pelos compromissos contratuais livremente assumidos, e, por-
tanto, a assuncdo do risco relativo 4 possibilidade de a opera-
¢do, de que se esperavam lucros, causar, ao invés, prejuizos.
(O duplo binémio «proveito-riscos e «liberdade contratual-res-
ponsabilidade contratual» sintetiza, de modo eficaz, os princi-
pios ordenadores de um mercado capitalista ¢ do sistema de
dircito que lhe corresponde). Daqui a regra da tendencial irre-
levancia também dos desequilibrios de valor econémico entre
prestacdc e contraprestagdo que surjam (nfc existam no
momento da conclusic do contrato, como na hipétese de
rescisio) posteriormente, por efeito de circunstancias estra-
nhas ao contrelo das partes. Na medida em que tals desequi-
librios — e portanto ¢ agravamento, para além das expecta-
tivas, do sacrificio patrimonial derivade para o contraente da
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operagdo a qual ndo d4 mais os beneficios esperados, traduzin-
do-se até, num passivo econémico — caibam nos riscos que, ao
concluir ¢ contrato e procurando com ele o proveito, o proprio
coniraente assumira, é coerente com o sistema que o posterior
agravamento da razio de troca seja suportado pela pessoa
que o sofre: ela &, por isso, obrigada, em linha de principio,
a cumprir regularmente o contrato, ainda que este se tenha
tornado mais oneroso do que o era aquando da conclusdo.

Mas se tal ¢ a regra, ndo faltam excepcoes. Existem, na
verdade, situaceslimite, caracterizadas pela particular gravi-
dade do posterior desequilibrio da economia contratual e, ao
mesmo tempo, da excepcionalidade dos acontecimentos que o
determinaram, em que a lei considera justo e racional intervir
em favor do contraente atingido, oferecendodhe a possibilidade
de libertar-se dos compromissos contratuais que se tornaram
muito pesados: o remédio € a resolugdo do contrato por exces-
siva onerosidadede (art. 14672, c. 1, Céd. Civ),

O primeiro e dbvio pressuposto para que ela possa ope-
rar € que se trate de contratos chamados «de duracdo», nos
quais a completa execucdic do contrato nio se siga imediata-
mente & sua conclusio, sendo da mesma separada por um
intervalo de tempo: e, portanto, de coniratos de execucio con-
tinuada ou periddica (como um contrato de trabalho, ou uma
locagdo, ou uma empreitada, ou um fornecimento) ou entdo
de contretos com execugdo diferida (como uma venda de coisas
genéricas, em gue a individualizaggio e a enirega sdo posterga-
das para um momento posterior, ou um transporte estabelecido
para o més subsequente ao da estipulaciio). A razio & clara:
os dois momentos devem ser cronclogicamente distanciados,
porque o remédio da resolugio por excessiva onerosidade
tutela, em certos limites, a origindria economia do contrato
que sefa perturbada por circunstincias surgidas apds a sua
conclusio, mas antes da sua execugdo.

Se, na verdade, se tratasse de circunstancias pré-existen-
tes & conclusfio do contrato, j4 nio se poderia falar de um
desequilibrio superveniente, ¢ o contraente prejudicado teria
podido, e devido, té-las em conta aquando da preparaciio e esti-
pulagio do negécio (se nio o fez, porque o ignorava, podera,
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quando muito, invocar o regime do erro); se se tratasse, ao
invés, de circunstincias surgidas apds a execughio, elas nao
atingiriam wm megécio que, objectivamente, se esgotou; pode.
riam, porventura, prejudicar os programas subjectivos e as
pessoais expectativas econdémicas de uma ou outra parte, ulte-
riores em relacdo & objectiva fungdo da troca, que se ters
realizado regularmente: atingiriam — podemos dizer —ndo a
causa do contrato, mas os motives individuais do contraente,
que sabemos ser irrelevantes, em regra. Tomemos o caso da
compra ¢ venda, com efeitos reais imediatos, de bens que o
comprador pensa revender com lucre; depois da compra,
acontecimentos extracordindrios e imprevistos fazem baixar o
valor de mercado daqueles bens, tormando-o irrisério face
a0 prego que fora pago pelos mesmos, impedindo, assim ao
comprador a realizagio das suas expectativas de lucro: mas
¢ evidente que este risco deve estar a seu cargo, & ele que
deverd suportar as consequéncias de um negécio frustrado,
ndo podendo jA pretender a sua resolugio. Pelas mesmas
razdes, ¢ claro que também os contratos dé duracio amio se
podem: resolver por excessiva onerosidade superveniente, se as
circunsténcias que a determinaram ocorreram quando ambas
as prestagdes foram completamente cumpridas, ou também
quando ja fol cumprida a Uinica prestagfio tornada mais onerosa.

Preenchido este pressuposto, para que o remédio da
resolugio por excessiva onerosidade possa operar, devem veri-
ficarse duas condigbes: uma, externa, atinente as circunstan-
cias que determinam o agravamento econémico da prestagio
e o seu consequente desequilibrio de valor com a contrapres-
tacfio; a outra, inferna, & substincia do negdcio, concernente
exactamente & medida de tal agravamento e deseguilibrio.

Para a primeira, a excessiva onerosidade superveniente
deve depender de acontecirmentos extraordindrios e imprevi-
stveis. E compreende-se: se as circunstancias que a determinam
pertencem ao ordindrio curse dos acontecimentos naturais,
politicos, econémicos ou sociais, ¢ podiam, por isso, ter sido
iprevistas aguando da conclusio do megbcio, niic ha razio para
tutelar o contraente que nem sequer usou da normal prudéncia
necessaria para representar-se a possibilidade da sua ocorrén-
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cia e regular-se de acondc com as mesmas na determinagio
do contettdo contratual. £ justo e racional que o risco das
circunstincias ordindrias e previsiveis seju suportado pelos
contraentes: a lei s6 os protege contra as circunstincias
que representam matéria de riscos absolutamente andmalos
como tais subtraidos a possibilidade e razodvel previsio e,
controlo dos operadores. Neste sentido, justifica a resolugio
do contrato, por exemplo, a imprevista desvalorizaciio da
moeda; ndo a justifica, j4, o progredir de uma inflagio desli-
zante manifestada desde ha algum tempo. E coerente com este
delineamento que deva tratar-se, igualmente, de acontecimen-
tos que ndo se manifestern sé6 ma esfera individual de um
contraente, mas operem, ao invés, com cardeter de generali-
dade, mudando as condigdes de todo uwm mercado ou de
todo um sector de relagBes. Por isto, pode ser causa de reso-
lugio o encerramento do canal de Suez, que agrave a prestacio
fio transportador maritimo, mas mfc certamente a doenga
imprevista do comandante do navio, que obrigue o armador
a substituf-lo naquela viagem por outro que pretende uma
Femunera(;ﬁo muito mais elevada. Uma ldgica, nio diversa, de
justa e racional atribuicio do risco inspira a outra condicio;
para esta, o contrato sé & resolivel se a sucessiva onerosidade
exceder a dlea nonmal do contrato (art. 1467.° ¢. 2, Céd. Civ.).
E preciso que ¢ desequilibrio detenminado entre prestacio e
contraprestacio supere a medida que corresponde s normais
oscilagGes de mercado dos valores trocados; se permanece den-
tro delas, nfo ha razio para libertar dos seus compromissos
a parte que sofre um agravamento econdémico que podia, muito
bem, ter previsto e prevenido. A 16gica, em suma, & sempre
esta: cada contrato comporta, para quem o faz, riscos mais
ou menos elevados; a lei tutela o contraente face aos riscos
anormais, que nenhum cileulo racional econdmico permitiria
considerar; mas deixa a seu cargo os riscos tipicarnente cone-
X0os dovn @ operacdo, que se inserem mo andamento médio
daquele dado mercado. E 6bvio, entdo, que o nivel de risco
correspondente & «élea normal do contratos nio se pode iden-

tificar, de modo geral e abstracto, para todo o tipo de relagiio

contratual, mas varia em relagiio aos particulares tipos de
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negdcio, aos particulares mercados, &s particulares conjuntu-
ras econdmicas. Bm regra, cabe ao juiz efectuar esta verificagio
(e, portanto, avaliar se a onerosidade surgida posteriormente
no contrato submetido ao seu juizo pode considerar-se «<exces-
sivas). As vezes é a lei que prové, indicando, com precisdo, a
medida (cfr., em matéria de empreitada, o art. 1664°, 1,
Céd. Civ.).

Se o fundamento do instituto do qual mos ocupamos
consiste na justa e racional reparticdio entre os coniraentes dos
riscos conexos com a verificagdo «de circunstincias futuras, €
compreensivel que o remédio da resolugdo nio deva operar
para os contratos que as partes tenham inteiramente moldado
sobre o risco (art. 1469.° Cod, Civ.): sdo os contratos aleatérios,
onde a medida das prestagbes reciprocas, ou até a susceptibi-
lidade de as obter, sdo confiadas, pelos contraentes, ao acaso,
que cada um espera evolua em sentido favordvel para si. 530
contratos de especulagio sobre o destino: pertence & sua pré-
pria fungio, & sua propria causa, que com eles se possam
ganhar muito, mas também perder muito, ou tudo {é o caso
do seguro, do jogo, da aposta, da renda vitalicia, etc.). Aqui
n%o ha o problema da tutela contra um certo nivel de risco,
porque as partes anuiram em correr © MAaximo de risco.

Na presenca de todos os requisitos que se indicaram, a
parte onerada pode pedir a resolugdo do contrato. Nio pode,
porém, pretender, sem mais, da parte contraria, um suple-
mento de prestagio gue sirva para restabelecer o equilibrio
perturbado, mantendo-se o contrato: a parte contraria poderia,
por sua vez, ter dificuldades em fornecer este suplemento e
ndo seria justo impor-lho, autoritariamente. Mas a parte con-
traria pode, autonomamente, considerar que he é mais vanta-
joso manter a operagiio, restabelecendo o seu equilibrio eco-
némico, ¢ optando nesse sentido; «a parte conmira a qual
¢ pedida a resolugiio pode evitdla declarando aceitar a modi-
ficacio equitativa das condigbes do comtrato» (art. 1467.,
3, C6d. Civ.). A modificagiic equitativa das condigdes contra-
tuais €, pois, com toda a evidéncia, o 1imico remédio razoa-
velmente configuravel para os contratos com obrigagdes a
cargo de uma tnica parte (art. 1468° Céd. Civ.). Regras espe-
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ciais acerca «a «redugiio equitativa» estdo previstas para o
contrate de empreitada (art. 1664.° Cod. Civ).

Disse-se que entre as causas de resolugiio por excessiva
onerosidade pode existir, também, a desvalorizagao da moeda
{quem se vincular ao fornecimento de um stock de mercado-
rias, por um prego de 20 milhées, pode resclver o contrato se
antes da sua execu¢dio a desvalorizacio reduzir substancial-
mente o valor da contraprestagiio esperada). Isto poderia pare-
€er —mas nido €-—em coniradigio com o principio nomina-
listico (art. 1277° ¢, 1, Céd. Civ.), por forca do mal as dividas
em dinheiro sdo pagas «com moeda que tenha curso legal no
Estado» e «pelo seu valor nominal», e, portanto, independen-
temente de qualquer variagiio de seu real poder de compra.

As duas regras eoordenam-se, dado que o contrato sé se
resolve se a desvalorizacio intervém — como se recordard —
quando a troca ainda ngo se realizou, porque as coisas ven-
didas ndo passaram ainda para a propriedade do comprador;
se, a0 invés, a transferéncia da propriedade j4 se fez, da ope-
rago de troca resta s6 uma divida em dinheiro (o pagamento
do prego): nio h4, entio, resolugio, e o vendedor — credor do
Prego — suporta as consequéncias da desvalorizacio, de acordo
com o principio nominalistico (9.

Resta, finalmente, dizer que a resolugiio por excessiva
onerosidade m#io pode ser invocada pelo contraente que se
enconirava em mora (por ter atrasade o cumprimento para
além do devido) no momente em que aguela se manifestou.
E uma consequéncia do principio geral, segundo o qual o
devedor em mora suporta todos os riscos que se concretizam
10 periedo da mora {efr. o art. 1221.° Céd. Civ).

3.23. A hipdtese tipica da falta de funcionamento
do contrato, de falta de realizagio da operacio econdémica,

() O primeiro nominalistico sofre, num certo sentido, uma der-
rogacdo em matéria de créditos de trabalho; de acordo com o art. 4292,
3, do Cédigo de Processo Civil (modificado pela lei de 11/8/1983, n.= 533)
o juiz, quando pronuncia sentenga de condenagiio no pagamento de
quantias em dinheiro por créditos de trabalho, deve determinar, além
dos inferesses na medida legal, o maior dano eventualmesnte sofrido
pelo trabathador, em decorréncia da diminunicéio de valor do seu crédito.
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segundo os acordos e as expectativas das partes, é aquelz em
que uma das partes falta ao cumprimento regular da presta-
¢80 a que estd obrigada pelo contrato: o ndo cumprimento.

Quando isto se verifica, e se se trata de wm contrato com
prestacbes correspectivas, a posicio do outro contraente
—que por sua parte, cumpriu ji, exacta £ tempestivamente,
a prdpria prestacio, ou entdo estd pronto a fazé-lo — deve
ser tutelada. E a tutela é neste caso particularmente intensa.
Ele pode, na verdade, escolher: ou manter o contrato e agir
em jufzo para obter uma sentenga que condene a contraparte
a cumprir, regularmente, as préprias obrigagtes; ou, entio,
se o julgar preferivel, eliminar, sem mais, os efeitos do con-
trato, pedindo a sua resolugdo (art. 1453.°, 1, Céd. Civ),
A escolha dependerd do interesse que o contraente tiver em
obter a prestagio, mesmo depois do prazo dentro do qual a
deveria ter recebido, ou do céleulo acerca das probabilidades
de conseguir, efectivamente, obter da parte contraria, através
da ameaga da via judicial ou da prépria sentenca de conde-
nagdo, o cumprimento devido.

Se o contraente pediu em jufzo o cumprimento, é-lhe
permitido mudar de ideias posteriormente: se, no decorrer do
processo, constatar nfo ter mais interesse na execugio daquele
contrato, ou .que nao a pode razoavelmente esperar, ele pode,
na verdade, alterar o pedido para pedido de rescluciio; mas
se tinha pedido inicialmente a resclugdo, nfo pode, seguida-
mente, mudar de opinifo e exigir o cumprimento (art. 1453.,
2, Céd. Civ.): isto compreende-se, porque & natural que o
inadimplente demandado com um pedido destinado a extinguir
os efeitos do contrato, cesse toda a eventiual actividade desti-
nada ao cumprimento, e néo seria justo obrigé-lo 2 retoma-la;
por outro lado, depois do pedide de resolugfio, ele nio sé
néo deve, como nio pode, cumprir mais tarde a sua prestagiio
(art. 1453, c. 3, Cod. Civ.).

Quer pega e obtenha o cumprimento, mesmo tardio, quer
peca e obtenha a resolu¢iio do contrato, o contraente fiel tem,
além disso, direito & indemnizagio pelos danos {art. 1453.°, c. 1,
Cod. Civ.): no primeiro caso, pode pedir indemnizagio pelos
danos sofridos em comsequéncia do atraso na obtencio da
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prestacio que lhe € devida; no segundo caso, o montante da
indemnizagdo equivale aos beneficios que ele teria podido
retirar da operacio (e que, ao invés, se frustaram, porque
— resolvido o contrato — a prépria operagio nao se realizou)
além das despesas inutilmente feitas para tal fim. .

A possibilidade de resclver o contrato por nio cumpri-
mento &, em todo o case, subordinada a uma condigio: que
o nfo cwmnprimento mio tenha «escassa importdincia», aten-
dendo ao interesse da parte que ¢ sofre. Seria, na verdade,
absurdo e injusto—e correria o risco de perturbar o bom
andamentoe do trafico —se cada parte fosse legitimada a
desembaragar-se do contrato, tomando por pretexte toda a
minima e insignificante inexactidio na execucdo da ouira
parte. £ necessario, ao invés, que ¢ nio cumprimento invo-
cado por quem pede a resolugiio, seja razoavelmente sério e
grave, e prejudique, de modo objectivamente considerdvel, o
seu interesse. A existéncia destes pressupostos deve ser ava-
liada, caso a caso, pelo juiz, com base nas circunstancias do
caso concreto e, eventualmente, atendendo também 4 ewpe-
riéncia de analogas relagbes ocorridas, nmo passado, entre as
mesmas partes {(assim, se uma parte —no ambito de uma
relacio de negdeios habitual — manifestou sempre tolerdncia
por uma certa margem e atraso ou de inexactidio qualitativa
das prestagbes da parte contriria, isto pode constituir ele-
mento relevante para excluir que o nfo cumprimeato seja
suficienterente grave de modo a justificar a resolug@o). O juiz,
¢ chamado em suma, a operar uma avaliac@o segundo a boa fé
da complexiva economia do negécio ¢ das legitimas expecta-
tivas das partes, fundadas sobre aquela, de modo a rejeitar
as pretenstes comn ela incongruentes, e, nesse sentido, con-
trastantes com o principio da correcgio que domina, também,
a matéria da execugfo do contrato (cfr. o art. 1375.° Céd. Civ.).

A resolugiio por ndo cumprimento ¢, em regra decretada
pelo juiz, apés avaliar todas as circunstincias e, com base
nas mesmas, verificado a existéneia dos pressupostos estabe-
lecidos pela lei (em particular a suficiente gravidade do nio
cumprimento); e as consequéncias da resolugiio, ilustradas
oportunamente (art. 1458.° Céd. Civ.: cfr. 3.1.), sé se produzem
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por efeito da respectiva sentenga. Fala-se, a este propdsito, de
resolucAo judicial. Ha, porém, trés hipdteses em que o contrato
se resolve, por assim dizer, automaticamente, sem que para
a producio dos efeitos da resoluchio, seja necessirio esperar
a sentenca do juiz; em relagio a estas fala-se, entfo, de reso-
lugdo de direito. Sdo as hipdteses da clausula resolutiva
expressa, do termo essencizl e da intimagho para cwmprir.

Através da cldusula resolutiva expressa, que as partes
podem — se 0 quiserem — inserir no regulamento contratual,
¢ estabelecido que, se uma determinada obrigagio contratual
ndo for cumprida exacta € tempestivamente, o contrato serd
considerado resolvide (anmt. 1456.°, 1, €6d. Civ.). Deste modo,
as partes limitam o Ambito da avaliagio discriciondria de que
o juiz dispde, em regra, quando verifica a gravidade do n3o
cumprimento de uma parte, tendo em atengfo o interesse da
outra, e subtraem-lhe o poder de negar a resolugio guando
ndo considere o incumprimento suficientemente grave: o jufzo
sobre & objectiva gravidade do nfio cumprimento ¢ absorvido
pela avaliacdo que as partes fizeram preventivamente reconhe-
cendoo, sem mais, adequado para justificar a resclugio.
A clausula deve-se, porém, referir a prestagdes ¢ a modalidades
de cumprimento determinadas com precisdo: as partes nﬁ?
podem ligar a resolugfio a wma previsao gendrica & indetermi-
nada, do tipo «em caso de né#c cumprimento de gualguer
obrigacio resultante do presente contrato, este considera-se
resolvido». Deve acrescentar-se que o contraeate que sofre o
ndo cumprimento do outro, poderia ter, igualmente, interesse
em manter o contrato, apesar de a cldusula the dar o direito
de o considerar resolvido: a lei oferece-the, por isso, a possi-
bilidade de escolher, estabelecendo que «a resolugao verifica-se
de direito mas s6 «quando a parte interessada declara & outra
que pretende valerse da clausula resolutiva» {art. 1456.% 2,
Céd. Civ).

O contrato resolve-se de direito também pelo decurso
do termo essenciel (art. 14572, 2, Cod. Civ.), isto é, quando
2 prestagdo nio é cumprida dentro do termo fixado pelas par-
tes, termo para além do qual, a propria prestacdo nio teria
mais utilidade e interesse para quem a devia receber. Se A,
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devendo partir a 15 de Margo para uma longa viagem, enco.
menda um conjunto de malas para Jhe serem entregues até 14,
€ as malas, por um atrase do fornecedor, nio lThe podem ser
entregues dentro daquela data, & evidente que ele perde todo
o interesse em obtélas: o contrato considera-se, entdo, resol-
vido (e A poderd pedir, naturalmente, a indemnizacio pelo
dano). A essencialidade do termo pode ser convencionada
expressamente pelas partes, ou entéio, pode resultar das objec-
tivas circunstdncias do contrato, da sua economia. Nio se
pode excluir, porém, que o credor da prestagio atrasada jul-
gue conveniente recebé-la, mesmo depois do prazo do termo
essencial; a lei permitelhe exigila, mas — para tutela da posi-
¢éo do devedor, que ndo seria justo manter longamente num
estado de incerteza — dessa sua decisdo ele deve dar noticia
a este ultimo, dentro de trés dias (art. 14572, 1, Cod. Civ.).

Se o devedor deixa passar o termo combinado para o
cumprimento sem realizar a sua prestagfio, mas ndo se trata
de termo essencial, o credor pode — segundo os principios que
vimos — obter a resolugio do contrato pedindo ao juiz a sua
declaraciio por sentenca: e o juiz declara-la-d se verificar que
0 atraso € suficientemente grave e prejudica, de modo apre-
cidvel, o interesse do credor (art. 1455.° Céd. Civ)). Perante um
atraso desta natureza, a lei oferece, porém, ao credor a possi-
bilidade de provocar os efeitos da resolugio sem que, para tal,
seja mecessdria a sentenca de um juiz. Ele deve intimar por
escrito a parte inadimplente para cumprir dentro de um prazo
razodvel (que, em regra, ndic pode ser inferior a 15 dias),
acrescentando a declaracio de que, decorrido inutilmente tal
prazo, o contrato se considerard resolvido, sem mais. Esta
intimagao-declaragio chama-se intimagio para cumprir, e deter-
mina a resolucdo de direito do contrato se o prazo mela
indicado decorrer, sem que se tenha verificado o cumprimento
(art. 1454.° Céd. Civ.).

) Dizer que nestas trés hipdteses a resolugio se verifica de
dllreito, sem necessidade de procedimento judicial, nio signi-
fica que, nas situacdes correspondentes, seja excluida qual-
quer possibilidade de controlo e avaliagio pelo juiz. Se
o devedor inadimplente negar, por exemplo, a validade da
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cldusula resolutiva ou a essencialidade do termo, e, assim,
os proprios pressupostos da resolucgio de direito, cabe ao juiz
decidir sobre a sua existénela: .quando os reconhecer existen-
tes nao decreta a resolucdo do contrato, mas limita-se a decla-
rar que a resolucdo se verificou a seu tempo, isto é, no mo-
mento em que o credor declaron querer valer-se da clausula
resolutiva, ou quando decorreram 3 dias apds o prazo do
termo essencial, ou quando caducou o termo indicado mna
intimac#o para cumprir. E os efeitos da resolucio produzem-se
a partir desse momento, e nio ji do momento — sucessivo —
da sentenca do juiz {quando, porém, se trata de resolugao
judicial, os efeitos produzem-se a partir da sentenca).

O que agora delineAmos € a disciplina geral da resolu-
¢ao do contrato por nac cumprimento. Normas particulares,
relativas a singulares tipos contratuais, podem, porém, esta-
belecer regras especiais que integram ou meodificam aquela
disciplina. Encontramos, assim, aiormas que fixam Hmites &
susceptibilidade de resolugéio do contrato (art. 1976.° Cod. Civ.),
ol que precisam oS Seus pressupostos a respeito do tipo de
operagio em causa (arts. 1578°, 1 e 1688°, 2, Cod. Civ.), ou
estabelecem particulares modalidades para a resolucio de
direito (cfr., por exemplo, os arts. 1517.°, 1662°, 19012, 3 e
19242, 2, Cod. Civ.).

Particular importincia revestem, neste quadro, as nor-
mas (arts. 1492° ss, C6d. Civ.) que regulam a garantia pelos
yicios na compra e venda: o sistema dos meios de tutela que
2 lei atribui ao comprador para os <asos em que a coisa por
ele adquirida apresenta defeitos tais «que a tornam inidénea
ao uso a que é destinada ou que diminuam de modo conside-
rével o seu valors (art. 1490° Céd. Civ). Neste caso, com
efeito, o comprador «pode pedir, & sua escolha, a resolugio
do contrato, ou a redugio do pregos (art. 1492.°, 1, Cod. Civ.):
se escolhe, e obtém em juizo, a Tesolugdo, ele deve restituir
a coisa, sempre que esta nio tenha perecido em consequéncia
dos vicios, enquanto que, em gualquer caso, «o vendedor deve
restituir o prego ¢ reembolsar o comprador das despesas e dos
pagamentos... feitos por causa <a venda» (art. 1493° Cad.
Civ), além de, naturalmente, ter de indemnizar o damno (art.
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1494.° Céd. Civ.). O exercicio destas accoes em defesa do com-
prador estd, porém, em alguns casos, sujeito 2 breves prazos
de caducidade e de prescrigdo (cfr. o art. 1495.° Céd. Civ.).

Mas se a compra e venda é resoliivel, para garantia do
comprador, quando a coisa seu objecto se encontra afectada
por vicios materiais ou funcionais, é-0 também quando ela
apresente «vicios juridicos» que impedem ao comprador adqui-
rir, pacificamente, a sua plsna propriedade; é ¢ que acontece
quando a coisa vendida pertenca, total on parcialmente, a pes-
soa diversa do vendedor (art. 1478.° ¢ ss. Cod. Civ.); quando
a coisa esteja onerada por garantias reais ou por outros vin-
culos desconhecidos do comprador {art. 1482° Céd. Civ.);
quando ac comprador & retirada a coisa por terceiros que
se arrogam direitos sobre ela (arts. 1483.° & ss. Céd. Civ.:
garantia por evicgdo); quando sobre a coisa persistem énus
ou direitos de gozo de terceiros, mdo declarados no contrato
(art. 1489° Cod. Civ.).

Hipdteses como a da prestagio de coisas afectadas por
vicios materiais ou funcionais, ou cneradas por direitos reais
de terceiros, ignorados pelo comprador, podem, alids, recon-
duzirse a um conceito geral de nfo cumprimento: mesmo
segundo o senso comum, na verdade, bem se pode dizer que
o vendedor nio cumpriu o compromisso assumide com o
contrato.

33. O problema da responsabilidade por nio cumprimento
do contrato

3.3.1. Com a resolugio do contrato, a operagdo econd-
mica € cancelada, porque os efeitos contratuais sfio extin-
tos para ambas as partes: 0 que cada uma destas tinha pro-
metido ndo é mais devido; o que por cada uma foi dado,
deve ser, em linha de principio, restituide. A troca pro-
jectada, e as relativas transferéncias de rigueza, nfio se podem
realizar. Deste ponto de vista, o remédic da resolucio, ou
mais precisamente as regras que fixam os seus pressupostos de
operatividade «definem por que modo deve repartirse entre
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0s contraentes o risco dos acontecimentos surgidos entre o
momento da conclusio do contrato € o momento da sua
execugdo: mais precisamente, 0 risco gue aqueles aconteci-
mentos prejudiquem ¢ bom funcionamento do negécic ao
pento de provocar a sua extingfio. Considerande na perspec-
tiva do interesse individual de cada contraente, este risco
traduz-se, pois, em concreto, no risco de perder o direito &
contraprestagdo, e, com ela, os beneficios que, através da sua
aquisi¢iio, se esperava conseguir. Vejamos o caso da resolu-
¢Zo por superveniente impossibilidade da prestagdo: aqui o
objectivo fundamental das regras que a disciplinam &, como
vimos, propriamente o de estabelecer se a parte liberta da
obrigagio de cumprir a sua prestagdo (tornada impossivel)
conserva ou perde o direito de exigir a prestagio contri-
ria da outra parte. Qu consideramos entfio a resolugdo por
excessiva onerosidade: se nfo se verificam todos os requisitos,
e, portanto, a operagdo permanece, bem podemos dizer que
0s acontecimentos supervenientes incidem apenas sobre a
parte que sofre directamente as consequéncias econdmicas,
enquanto que a parte contriria é exonerada do risco de perder
a contraprestacio que lhe € devida contratualmente e os pro-
veitos que dela podera tirar; se porém, a resolugio & decretada
e extingue a operagio, isto significa justamente que tal risco
é atribuide & parte contraria (enquanto a parte onerada, por
sua vez, condivide o mesmo risco, mas €, consequentemente,
liberta daquele — para ela muito mais gravoso — consistente
em ficar ligada a um negécio que as circunstincias ocorridas
tornaram, do seu ponto de vista, pesadamente desvantajoso).

Nos dois casos apontados, as consequéncias legais esgo-
tam-se nesta repartigio de riscos. Ndo assim, quando o con-
trato se resolve por #do cumprimento. Em tal hipdtese, com
efeito, a falhada funcionalidade da operagio contratual, a
falhada realizacio de troca, nio dependem ji — como naque-
les casos — de circunstincias subtraidas a qualquer possibi-
lidade de previsdo, de influéncia e de controlo das partes, ou,
seja como for, totalmente estranhas & sua esfera, mas depen-
dem, ao invés, da mé vontade, negligéneia ou impericia de
uma delas, ou, em todo o caso, de acontecimentos que, a




272 0 contrato

algum titulo lhe podem ser imputados. A consequéncia legal
ulterior a respeito da resolugio €, entdo, como vimos, que esta
parte & obrigada a indemnizacio pelos danos sofridos pela
outra; porque é ela a responsdvel pelo nio cumprimento contra-
tual. E vimos que aniloga responsabilidade estd a seu cargo,
com respeito &s conseguéncias prejudiciais do atraso no cum-
primento ou s inexactiddes gualificativas da prestacio, mesmo
quando a outra parte tenha decidido néo utilizar o mecanismo
da resolugiio e exigir, antes, o cumprimento.

O problema gue ora se pde ¢ o de individualizar quais
as hipéteses em que existe responsabilidade por ndo com-
primento contratual, quais as condicdes, cuja verificagdo per-
mite dizer que a parte que ndo cumpric regularmente a presta-
cio devida pelo contrato &, por isso, obrigada a indemnizar os
danos sofridos pela contraparte. Tal problema ¢, tal como
o que consiste em definir os pressupostos da resolucéo do con-
trato, un problema de reparti¢fio, entre os contraentes, do risco
conexo com 0§ aconiecimentos que surgem entre o momento da
conclusio do conirato e o momento da sua execugdo. Mas tra-
ta-se aqui de um risco com conteiido diverso: nao ja o risco que
se exprime na alternativa entre extinguir cu manter o negdcio,
e, portanto, entre perder e manter o direito 2 contraprestagio;
mas, ao invés, o risco que se traduz no problema de saber se as
perdas econdmicas que wma parte sofre por efeito da falhada
realizacio do negdcio, ou de uma sua realizaciio imperfeita,
devem ser definitivamente suportadas por esta parte, ou devem
ser, antes, transferidas para a contraparie, a quem seja im-
putada a responsabilidade e, por isso, a obrigagdo de indemni-
zagdo.

Vejamos o segninte exemplo; A, titular de uma empresa
de produtos semitrabalhados, compromete-se a realizar, por um
determinado correspectivo, um fornecimento em favor da
empresa de B, que os utiliza no ambito do préprio ciclo pro-
dutivo; mas uma greve declarada pela empresa de A impede
este Ultimo de realizar tempestivamente o fornecimento pro-
metido, 0 qual se atriisa tanto, que se torna impossivel para
B esperar mais, j4 que sem estes semitrabalhados a sua pro-
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dugdo seria bloqueada, pelo que, por fim, vése obrigado a
recorrer a outro fornecedor. Ora, num caso destes, nio ha
divida de que B pode obter a resolucio do contrato, em con-
sequéncia da qual A perde o direito de exigir o corres-
pectivo estabelecido para o fornecimento: uma tal conclusiio
¢, seguramente, legitimada pelas regras examinadas no nimero
precedente, as quais tém precisamente o papel de distribuir
entre os contraentes o risco da extingio do negécio e da
perda da contraprestagfio. Mas o tratamento juridico do caso
niio pode parar aqui: € preciso estabelecer ainda — o que cons-
titui avaliaciio ulterior e diversa — se B pode pretender de A
indemnizagio pelos danos sofridos, por causa da falhada exe-
cugho do fornecimento (atrasos na laboragio, provocados pela
necessidade de procurar e emcontrar um outro fornecedor;
maior onerosidade da aquisicio, posto que o novo fornecedor
pretenda vm prego superior ac combinado com A; até bloguea-
mento da produgio de B, se resultasse objectivamente impos-
sivel procurar noutre lugar semitrabalhados adequados, como
os de A, para serem inseridos no seu ciclo, etc). Também as
regras que estabelecem se tal indemnizagio ¢ devida ou ndo
— as regras, exactamente sobre z responsabilidade por ndo
cumprimento do contrato — operam uma reparticio dos ris-
cos entre os contraentes: porque se elas sdo tais que deter-
minem a responsabilidade € a obrigacio de indemnizar B,
podemos dizer que o risco das consequéncias negativas eco-
némicas causadas pela greve & empresa de B, recai sobre A;
se, ac invés, as regras sdo tais que exonerem A de toda a
responsabilidade e obrigacio de indemnizar, copcluiremos que
aguele risco &, ao contririo, atribuido a B, que o suporta
definitivamente, sem poder descarrega-lo scbre ninguém.

E pois claro que se trata de dois tipos de problemas
diversos, se bem que estreitamente conexos; e de dois diversos,
se bem que interferentes, complexos de regras. Isto &, alids,
confirmado pelo facto de wum problema de responsabilidade e
indemmnizagdo poder colocar-se ande nio se cologue nenhwn
problema de resolucao do contrato. lmagine-se, para voltar
ao exemplo precedente, que B prefere ndo pedir a resclugio,
mas — mantendo o contrato — pedir em juizo que A seja con-
18
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denado a realizar o fornecimento; também em tal caso, como
sabemos, B pode pedir a A indemniza¢io pelos danos sofri-
dos, por exemplo pelo facto de receber o fornecimento em
atraso relativamente 4 sua programagiio empresarial, que
restlta complexivamente alterada (art. 1453.°, c. 1, Cod. Civ.).
Pode-o pedir — entende-se - sempre gue as regras de respon-
sabilidade aplicéveis aquele caso, em concreto, lho consintam.,

As paginas que se seguem sio dedicadas exactamente &
individualizagfio das regras de responsabilidade contratual: as
regras juridicas que estabelecem se o contraente que falta ao
cumprimento regular da prestacio devida por contrato deve,
além de perder o direito a exigir a contraprestagiio, indemmizar
a outra parte pelo dano sofrido. Ou, dito de outra maneira e
em termos talvez mais concretos, as regras donde se tiram os
meios e os argumentos de dafesa que o contraente demandado
para a indemnizacdo pelo dano sofrido, pode opor as preten-
sbes do credor insatisfeito, a fim de desculpar-se da responsa-
bilidade que aquele lhe quer imputar; mais precisamente as
causas de justificacio do nio cumprimento, que dispensam
quem nAc cumprin a prestagio devida, da responsabilidade
¢ da comsequente obrigacio de indemnizar os danos que, por
tal inexecucdo, o credor tenha sofrido. S3o, evidentemente, as
duas faces de um mesmo problema: porque identificar os
critérios que permitem imputar ao devedor inadimplente a res-
ponsabilidade e a obrigacio de indemmnizagio significa, ao
mesmo tempo — reciprocamente e, por assim dizer, a con-
trariis — identificar os critérios que permitem ao mesme deve-
dor ser dispensado de tal responsabilidade e liberto de tal
obrigacio indemnizatéria. No plano processual, os primeiros
critérios — critérios de imputacac da responsabilidade — sio
as armas do credor que pretende a indemnizagio, e constituem
matéria de prova que ele tem interesse em fornecer; os segun-
dos — critérios de justificagdo do ndo cumprimento e de exone-
ragdo da responsabilidade — representam as armas de defesa
do devedor, matéria de prova que este tem interesse em pro-
duzir, se quer libertar-se da obrigagdo de indemnizar. Conjun-
tamente considerados, todos estes eritérios ddo corpe i global
disciplina juridica da responsabilidade contratual.
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A parte que nio cumpre o confrato e que, por isso,
¢ chamada a responder em juizo, pode defenderse ale-
gando e provando que o préprio contrato é nulg, ou anuls.
vel, ou rescindivel, e que por isso—em vez de dever ser
cumprido —deve ser extinto (e quando ocorre uma destas
trés hipdteses, o nio cumprimento é justificado e nfio gera
responsabilidade mesmo que no contrato tenha sido inserida
uma cldusula em que se estabelece que uma das partes nfio
pode cpor excepces, com o fim de evitar ou atrasar a pres-
tagho devida» art. 14620, 1, C6d. Civ)). Além disso, pode defen-
der-se, e ficar isenta de responsabilidade, demonstrando que a
outra parte, obrigada por sua vez a cumprir uma prestacio
a seu favor, «nfio cumpre ou nio oferece o cumprimento simul-
tineo»: neste caso, 0 nosso contraente, pode, legitimamente,
«recusar-se a cumprir a sua obrigacio» (art. 1460.°, 1, C6d. Civ.
mas <fr. quanto se dispde no segundo pardgrafo). Enfim, pode
opor &s pretensSes da parte contrdria o arsumento de que
«as condigdes patrimoniais» desta 1iltima «tornaram-se tais de
modo a pdr em evidente perigo a consecugio da contrapres.
tagiio» que ela, por sua vez, lhe deve; isto autoriza-o, com
efeito, a «suspender a execucdio das prestacdes devidas... z
nao ser que the seja prestada garantia idénea» (art. 1461.°
Céd. Civ)). Invalidade ou rescindibilidade do contrato, excep-
¢iio de nio cumprimento e modificagdo das condicdes patri-
mowniais da parte confrdria constituem, assim, outras tantas
defesas, mediante as quais a parte nfo cumpridora pode, com
direito, afirmar que o seu nfo cumprimento é justificado, e
nio determina, por isso, a seu cargo, responsabilidade e obri-
gagdo de indemnizagio.

Mas para além destas hipdteses particulares, o problema
dos critérios de imputacéo da responsabilidade {ou dos de justi-
ficacio do mnfio cumprimento) mantém-se aberto em geral.

3.3.2. Uma regra fundamental a ter em conta, ¢ a do
art, 1218.° Céd. Civ., que tem por epigrafe «responsabilidade
do devedor»: «o devedor gque ndo cumpra pontualmente
a prestagdo devida, deve indemnizar o credor pelo dano
causado a mio ser que prove que o ndo cumprimento ou o
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atraso tenha side determinado pela impossibilidade da presta.
gdo resultante da causa que lhe nio seja imputdvel». Os critg.
rios-base sfio, assim, o da impossibilidade-possibilidade da
prestagdo e o da imputabilidadendo imputabilidade ao deve-
dor da causa que tornou a prestagio impossivel.

Trata-se de nogdes ja referidas quando nos ccupamos
da resolugdio do contrato (neste capitulo 3.2.1}. Observimos
entdo — e repetimo-lo — que o conceito de impossibilidade da
prestagdo e o conceito da sua imputabilidade ao devedor mnio
t2m um conteddo fixo, previamente determindvel e valido
indistintamente para todos os tipos de relagiio obrigacional,
para todas as prestacdes a -gue uma parte esteja obrigada, por
contrato, a cumprir em favor da ouira, qualquer que seja
a operagdo econdmica em que estas estejam inseridas. «Impos-
sibilidade» e «imputabilidade» podem, ao invés, adquirir um
significado varidvel segundo o tipo de megdcio —, consequen-
temente, do tipo de prestacio < de relagfio obrigacional —de
que se trata, caso a caso, e segundo as circunstincias concre-
tas, dentro das quais o préprio negocio se enquadra, Neste
senitido, bem podemos dizer que o teor do art. 1218.° Cod. Civ.
constitul uma formula genérica e resumida das diversas e par-
ticulares regras de responsabilidade, operativamente apliciveis
as diversas e particulares situagdes de ndo cumprimento, reves-
tindo, substancialmente, o valor de uma #orsma de reenvio para
estes varios regimes juridicos da responsabilidade contratual.

Os wvarios regimes juridicos da responsabilidade contra-
tual — correspondentes aos varios significados, com que é
necessario, caso a caso, preencher a formula da «impossibili-
dade» ¢ da «imputabilidade» —podem ser mais ou menos rigo-
rosos em relagdo ao devedor inadimplente; segundo os crité-
rios de atribuigio da responsabilidade que em concreto
resultam aplicdveis, pode ser, para aquele, mais ou menos
facil, provar a existéncia de uma qualquer causa de justifica-
¢io do mio cumprimento, que o exonere da cbrigagio de
indemnizar os danos (a chamada prova liberatdria). Recorde-se
quanto se disse a propésito do conceito de «impossibilidader
da prestagio: nfo coincide necessariamente com o da impos-
sibilidade absoluta — fisica ou material — de realizar a pres-
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tacio, nem pode, por outro Jlado, reconduzir-se ac de uma
simples major dificuldade ou onerosidade de cumprimento,
cobrindo, antes wmna complexa e anticulada gama de sitnaces,
compreendidas entre estes dois extremos e conjugadas pelo
facto de as circunstincias supervenientes incidirem sobre a
prestagdo, de modo tal que o seu cumprimento exigiria ao
devedor actividades e meios mio razoavelmente compativeis
com zquele dado tipo de relaciio contratual, em termos de a
transformar numa prestacio substancialmente diversa da que
foi acordada {wma férmula, como se vé, bastante eldstica para
se poder adaptar a situagdes e solugbes nutito diversas, entre
si}. Pois bem, ¢ clare .que se num caso é aplicdvel um critério
de impossibilidade mais proxime do da impossibilidade abso-
luta ou material, serd particularmente dificil, para o devedor,
subtrair-se & obrigacio indemnizatéria, fornecendo a prova
Yberatéria (j& que =6 podera fazé-lo, no limite, demonstrando
que faltou completamente, no funde, a propria matéria-prima
necessaria para cumprir a prestacio, ou que esta iiltima foi
proibida por ordem da autoridade pidblica). Deverd, entio,
dizer-se que o regime de regponsabilidade aplicavel a este caso
é muito rigoroso e severo para o devedor inadimplente. Ao
passo que, §¢ nwm outro caso, se devesse privilegiar wm cri-
tério legal de impossibilidade mais préximo, por assim dizer,
do polo da maior dificuldade e onerosidade da prestacio, o
regime de responsabilidade contratual, valido para este outro
caso, deveria, ao invés, dizer-se mais benévolo para o devedor,
a quem seria seguramente mais fdcil invocar e provar uma
causa de justificacio do seu nfo cumprimento.
Identificado, assim, diversamente, o conceito de impos-
sibilidade (e o grau de rigor do regime de responsabilidade
que lhe corresponde), de modo anidlogo se deve raciocinar
sobre a nogio de imputabilidade ao devedor da causa que a
determina: se a disciplina da relagio ¢ tal que sdo imputadas
ao devedor as causas de impossibilidade, de qualguer wodo
recondutivels a4 sua esfera de organizacdo e influéncia, estamos,
entdo, na presenga de um regime de responsabilidade bastante
rigoroso, que torna muito mais diffcil para o devedor fornecer
a prova liberatéria; de rigor mais atenuado é, ao invés, o
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regime de responsabilidade — baseado num comceito diversg
de imputabilidade —em cujo &mbite o devedor inadimplente
pode subtrair-se & obrigacdo de indemnizar, provando que a
nio execugio da prestacdo resulta de uma causa ocorrida
(mesmo que seja dentro da sua esfera de organizagio e influén-
cia), ndo obsiante o emprego, da sua parte, da mecesséria
diligéncia, atencio e pericia.

Na realidade, este tiltimo é o ponto chave de toda a dis-
ciplina juridica da responsabilidade por ndo cumprimento con-
tratual, que gira, em suma, & volta da questdo: para ser exo-
nerado de responsabilidade e obrigagdo de indemnizagio, ¢
suficiente ao devedor, que nio tenha cumprido regularmente a
prestacdo devida, demonstrar que isto ocorreu, nio obstante
ter utilizado, para aquele fim, a necessdria diligéncia, atengio
e pericia? Se a resposta for afirmativa, isso significa que o
critério de imputacio da responsabilidade é o critério da
ctilpa do devedor inadintplente (j4 que «culpa», aqui, néo signi-
fica outra coisa que nao emprego da diligéncia, atencdo e
pericia exigidas para aquele tipo de prestacio): sendo tidos
como responsaveis apenas os devedores culpados de ndo terem
observado, no cumprimento do contrato ou na preparagio do
cumprimento, a necessdria diligéncia, estariamos na presenca
de um sistema de responsabilidade baseada na culpa (3).

Quando, pelo contrario, a resposta deva ser negativa, isto
significard que o critério de imputagdo da responsabilidade
contratual € wm critério diverso da oulpa do devedor inadim-
plente, o qual podera ser condenado a indemnizar danos verl-

{3 A responsabilidade por culpa deve juntar-se a responsabili-
dade por dolo, que, na pratica, acaba por ficar absorvida. «Dolo» tem,
aqui, um significado diverso do considerado em matéria de disciplina
dos contratos ¢que uma parte conclui por efeito do engano doutrem; no
presente contexto, «dolo» significa consciéncia e vontade de provocar
dano a outros: existe, assim, nfo cumprimento doloso guando ©
devedor ndoc cumpre regularmente a prestacfio devida, nfo j4 por uma
involuntaria falta de diligéneia, mas com o deliberado objectivo de
prejudicar a parte contriaria. ¥ intuitive que se um devedor responde
por nio cumprimento culposo, por maioria de razic deverd responder
por nao cumprimento doloso.
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ficados, ndo obstante ter usado da devida diligéncia; estaria-
mos, desta vez, face a um sistema de responsabilidade objectiva,

O debate que, desde ha tempos, se faz entre os intér-
pretes — tedricos e priticos — do nosso sistema legal de res-
pansabilidade por ndo cumprimento, incide precisamente sobre
este ponto: se se trata de um sistema de responsabilidade
subjectiva, ou «de um sistema de responsabilidade objectiva.
Defendem que a responsabilidade contratual é responsabili-
dade objectiva, todos aqueles gue colocam no centro do sis-
tema a norma do art. 1218.° Céd. Cliv., ¢ assumem a interpre-
tacdo mais rigida (se a prestaciio nio executada for material-
mente possivel, o devedor responde por mdo cumprimento,
aindz que a sua regular execucfo exija ao devedor meios
e esforcos supeniores aos correspondentes ao conceito de nor-
mal diligéneia: se o nfo cumprimento se verifica por uma
causa que recai na esfera de influéncia e organizacio do deve-
dor, este responde, por isso mesmo, ainda que tal causa nfo se
possa imputar & no utilizagdo, da sua parte, da normal dili-
géncia). Defendem, ao invés, que a responsabilidade contratual
¢é responsabilidade por culpa, todos aqueles que exaltam o
papel fundamental, no sistema, do art. 1176.° Céd. Civ,, segundo
o qual «no cumprimento da obrigagio, o devedor deve usar
a diligéncia do bom pai de familia», com a precisdo de que
«no cumprimento das obrigacfes inerentes ao exercicio de
uma actividade profissional, a diligéncia deve avaliarse de
acordo com a natureza da actividade exercida»; defendem na
verdade que s6 pode considerar-se responsdvel, em linha de
principio, o devedor inadimplente que se encontre «em culpas,
exactamente por ter omitido o emprego da devida diligéncia.

A série das consideracfes desenvolvidas nas paginas pre-
cedentes, permite-nos, agora, responder & guestio formulada:
0 nosso sistema de responsabilidade coniratual é wmn sistema
misto ou articilado, no qual coexisiesm hipdteses de respon-
sabilidade subjectiva e hipdteses de responsabilidade objectiva;
para algumas relacdes e situagdes valem regras de responsa-
bilidade que permitem ao devedor exonerar-se, desde que prove
ter empregado a diligéncia a que estava cbrigado; para outras
relagdes e situacbes valem, ao invés, critérios legais, 2 que nos
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referiremos brevemente, com base nos quais o devedor ina-
dimplente é condenado a indemnizar, mesmo que se lhe nio
possa atribuir qualquer «culpas.

3.3.3. Em relago a algumas relages coniratuais ou a
alguns tipos de prestacio, é a propria lei a dizer., explicita
mente, que o devedor responde por culpa, ou r:e_]a-'-o que
sabemos ser o mesmo — a estabelecer que ele € obr;-gadf)ha
cumprir o contrato com a diligéncia do bom pai d~e familia,
a qual vem, assim, a constituir o metro de rilvz?lnagac.r da sua
actividade de cumprimento (trata-se de um umﬁco .cnterlo de
juizo: tanto € assim que ac mesmo se faz reﬁerenma COMO 40
critério da culpa-diligéneid). Isto vale, por exemplo, para os
deveres que resultam do contrato de locagfo panz o *locata’u'fo
(art. 1587°, 1, Cod. Civ.}, ou para os deveres do com?datgno
(art. 18072 C4d. Civ.) ou do depositério (art. 1768, 1, Cod. Cow.),
ou ainda dos parceiros cultivadores (arts. 21482, 2 e 2‘16‘7. , 2,
Cod. Civ): generalizando, podemos dizer que se aplica nos
casos em que a operagio contratual determma‘ que wma
das partes tenha a detengdo ¢ a custédia de uma coisa proprie-
dade da parte contraria, a qual lhe deve ser r-’estztz:tuiia ne -f:un
da relagio. O critéric da culpa-diligénc_ia €, pois, df:c151vo
para verificar se quem itransfere a propnedade'ou a 51-mp1es
detengdo a outrem, no interesse desta, de uma cozsﬁa d.efezmos?,
deve indemnizar os danos causados em consequéncia de f:a1s
defeitos: neste caso, na verdade, o vendedor ¢ responsavel
perante o comprador, o locador perante o locatario, o .mutu.ante
perante 0 mutudrio, a ndo ser que provermn que o8 defeitos,
causa do dano, eram pelos préprios ignorados «sem cu'lpa'»
(arts. 1494.°; 15782, 2; 1821, 1, Cod. Civ.). Enfim, quem & f}br{-
gado, em geral, a desenvolver uma actividade responde subjecti-
vamente, pelo facto de nfo a ter executado, ou de a ter execu-
tado de modo imperfeito; isto ¢ referido, exphc}tamentc, en;x
relacfio, por exemplo, 4s obrigagtes do mandatério (art. 17010. N
1, Cod. Civ) e do trabathador subordinado (art. 21040, 1,
Céd. Civ).
Em relagio a este dltimo tipo de situagaes, falg--se‘ ta%n:
bém de «obrigacdes de meios» ou de obrigacdes de diligénceia:
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entende-se, com estas expressdes, que o devedor & obrigado a

exercer uma determinada actividade a favor do credor que

espera desta um resultado util; e ainda que ele s6 & res-

ponsavel e obrigado a indemnnizar, se nio desempenhar tal achi-
vidade com a devida diligéncia, mas nfio também se, {POT Olttras

razées, independentes da sua cuipa, daquela actividade nio

resultar, concrefamente, o resultado esperado pelo credor.

Tipica, deste ponto de vistz, é a obrigaciio do profissional libe-

ral para com © seu cliente: 0 médico, para curar o doente, o

advogado, para assistir quem quer fazer valer uma pretensio
em juizo, sdo obrigados a usar toda a diligéncia e todos os
meios iddneos para o conseguir, e respondem se nio os utili-
zam; ndo respondem, porém, se, apesar do emprego da dili-
géneia exigida para tais fins, o doente nfio se cura ou 2 causa
¢ perdida; também neste caso t&m direito aos seus honoréarios.
As «obrigagSes de diligéncia» contrapdem-se as obrigacées de
resultado (tipica, a do empreiteiro): com estas, o devedor nfo
promete apenas uma actividade diligente mas promete, tam-
bém, a obtengiio de um resultado e se, por qualquer razio,
este nio € conseguido e fornecido ao credor, o devedor sofre
as consequéncias ainda que se nio possa imputardhe culpa
alguma; assim, se a obra feita pelo empreiteiro apresen-
tar, objectivamente, vicios ou defeftos em relacfio ao que se
esperava, ele é obrigado a elimind-los a expensas suas, ou
entdo a sofrer uma proporcional redugéio do preco da emprei-
tada qualquer que tivesse sido o grau de diligéncia — mesmo
0 MAXimo — empregue na sua execugio (art. 1667.° ¢ 1668.°, 1,
Cod. Civ.). Mas nfo ¢ de todo indiferente saber se ao emprei-
teiro ¢ imputavel, ou ndo, falta de diligéneia: ele s6 responde, na
verdade, pelos danos ulteriores, causados pelos vicios e pelos
defeitos da obra, se for culpado (art, 1668.°, 1, Cad. Civ)).
A diligéncia a que o devedor estd obrigado, e que cons-

titui a medida da sua responsabilidade, ¢ designada pelo legis-
lador como «diligéicia do bom pai de familia» {art, 11762, 1,
Céd. Civ.). Em palavras menos ligadas a arcaicos modelos de
economia doméstica, isto significa diligéncia que se pode
racionalmente exigir de uma pessoa honesta, preparada € cons-
cienciosa, €, particularmente & um operador médio do sector
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a que se refere a relagic contratual em questdo (cfr. o
art. 1176.°, 2, Céd. Civ. e art. 21742, 2, Cod. Civ., onde se men-
ciona a «diligéneia do bom criador de gado»). O oritério da
diligéncia média, ou ordinaria, exprime nfo um simples juizo
de facto, mas um juizo de valor: nio o grau de pericia e em-
penho, efectivamente empregue na praxis (o qual até pode
ser, lastimavelmente baixo), mas aguele grau que parece justo
e racional pretender. Deste modo, a regra legal, sancionando
o existente, pode pressionar no sentido da sua transformacéo,
segundo standards qualitativamente superiores.

Mesmo que se o consiga individualizar, segundo as cir-
cunstincias € sobretudo segundo o género de prestagdo con-
siderada, o critério da diligéncia permanece sempre um ¢ri-
tério objectivo e tipico. Ele remete para um modelo ideal (de
«<bom empreiteiros, de «bom trabalhador metalomecénico»,
de «bom médico», ou até de «bom cardiclogista», etc.), e indi-
vidualiza, com base nele, o gue se pode pretender de cada
devedor concreto. O termo da meferéncia do juizo de respon-
sabilidade nfo &, assim, aquele devedor concreto, com as
suas caracteristicas particulares subjectivas: o advogado que
comete um erro grave, na defesa do seu cliente, nfo pode exo-
nerar-se de responsabilidades, afirmande ter nm esgotamento
nervoso que o impedin de concentrarse suficientemenie no
estudo da causa. E verdade que um tal esforco de estudo
ndo se poderia razoavelmente exigir de uma pessoa com esgo-
tamento nervoso, mas isso mao conta, porque introduziria um
clemento subjectivo e individualizante num juizo que deve,
ao invés, fundar-se num critério objectivo e tipico: a medida
da diligéncia devida é a que se pode exigir do «bom advogado»,
nic do «bom advogado com esgotamento nrervoso».

A adopeiio de um critério subjectivo de diligéneia, regu-
lado pela situacfio panticular do agente, justificar-seda se o
juizo de responsabilidade por nio cumprimento tivesse wma
fungdo principalmente sancionatdéria; a funcdo de atingir, cas-
tigar, o devedor por iter tido wm comportamento moralmente
reprovavel. Mas se uma tal fungio podia ser proeminente no
passado, muma fase 'do desenvolvimento das institui¢Ses juri-
dicas, em que as promessas contratuais acabavam por assi-

O contrato na discipling positiva 283

milar-se, na consciénefa comum, a outros tantas COMpromissos

morais, e 0 juizo sobre a sua transgressio coloria-se de valo-

ragdes éticas, mos ordenamentos modernos ja nio € assim.

Aparece em primeiro plano a substincia e o papel econdmico

dfas operacbes contratuals, e a fungdo primdria da responsa-

bilidade por nio cumprimento, nio & a de punir o devedor
que falta aos seus compromissos, tuas, antes, a de garantir

a posicio do oredor: seja atribuindo-lhe a indemnizagio pelas
perdas sofridas em consequéncia do nio cumprimento (fungao
de‘z compensagio); seja, ainda antes, procurando prevenir, atra-
vés da ameaga da sancio ressarcitdria, o préprio nfo cumpri-
mgnto, de modo a assegurar a plena realizagfio das suas expec-
tativas econdmicas (fungdo de prevencao).

A objectivos como estes responde, seguramente, melhor
v :cwitério objectivo de wulpa-diligéneia, que fixe o padrio
minimo inderrogdvel de empenho e de esforco que cada deve-
dor é cbrigado a assegurar ag credor — e com que este iltimo
pode, em todo o caso, contar para a satisfacio do seu inte-
resse na execucio do contrato-—, sem que razdes inerentes a
pessoa ou & esfera subjectiva do devedor sejam idéneas para
diminui-lo.

N Como ji referimos, o contetido do critéric da normal
diligéneia — portanto 2 medida e a qualidade do esforgo e do
empenho que o devedor é obrigado a despender mno cumpri-
mento, e que o credor estd legitimado a esperar — & varidvel
segur‘ldcz o tipo de relagdo contratual, o tipo de operagio
cconomica em causa (art. 1176.°, 2, Céd, Civ.). E razodvel, por
exemplo, que aquele critério seja menos rigoroso para o deve-
dor, e, correlativamente, ofereca menores garantins ac cre-
dor, quando, tratando-se de contrate gratuito, quem esta obri-
gado a2 cumprir a prestacio nic recebe nada em troca do
beneficidrio desta: e, com efeito, no mandato e no depdsito
gratuiios «a responsabilidade por culpa é avaliada com menor
rigors (avts. 1710, 1 ¢ 1768.°, 2, Cod. Civ.: e cfr. também os
arts. 1812.° e 18210, 2, C6d. Civ). Nenhuma atenuacfio da
responsabilidade, nenhuma redugfio do grau de diligéncia nor-
malmente devido pelo devedor, sio, porém, admitidas, quando
a prestacdo, mesmo gratuita, € susceptivel de incidir sobre
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bens e valores de ordem superior, e, por isso, 'nlﬁ.o redutiveis
a dinheiro, como a seguranca e a int‘agndade flsx.oa das pes-
soas: por isto, o pgrau de diligéncia estal?elemdo, gegen—
camente, para o condutor gque transporte pessoas, deve
ser empregue c«também nos contratos de transport.e gfa—
tuito» (art. 1681.°, 3, Cad. Civ.). Porquc‘: uma tal obrigagio,
precisamente pela especial natureza dos mteresses‘que a pre:-
tagao pde em risco, € delineada de }'nodo. parti.culgmfl’ex.l e
preciso € rigoroso; em relagdo a gaira:ntna de integridade 1sllca
dos transportados, a diligéncia exigida ao transportai\dor 1511
plica, nada menos, que o «ter adoptado Fodas as mf:drdas idé-
neas para evitar o dano» {enguanto fica exce.plchnada —le
confiada aos critérios habituais --«a responsabilidade pec'>
atraso e pelo mAo cumprimento na execugiio do transportes;
° 6d, Civ,). .
o 122,1.-1,3;;1:;}&-—-(:0)1110 parece razodvel —a uma maclicxr
perigosidade e dificuldade da lprestagé? deve _com;ﬁespo\na_tle}:
uma mais elevada, € ndo uma mais reduzida, obrigagdo d.e ili-
géncia do devedor, parece dificil justificar em termos racionais
a norma do art. 2236.°, Céd. Civ., segundo a_quaI, quando a
prestagio exigida ao prestador de trabalho mtelectura} (q}ro~
fissional liberal) «implice a solugfio dos problemas técnicos
de especial dificuldade», este «nio respondeapelos ‘c.lanos., f.e
nio em caso de dolo ou de culpa graves (3): a dls}.)o:m’g:afo
constitui, manifestamente, um verdadeiro e ~.p.rc';1?r10 .prlylleg{o
concedido pelo legislador & categoria dos profissionais liberais
intelectuais.

334. Até agora falamos das hipdteses em que o devedor
inadimplente responde por culpa, e pode, por.taflto,ﬁxonerar—s&
de responsabilidade e da obrigagio de indemnizacio, demons-

() «Culpa» significa, como sabemos, vioizltgﬁo,- pelci devrido?: ga
normal diligénecia que lhe é pedida. Culpa grave é a }m-Jlagao, (ndo ja da
diligéncia moédia, mas) precisamente dPs niveis minimos de atengiig:
de competéncia, de empenho concebiveis para ac%uela (Elada prestag‘.ia S.-
¢ a desatengfio mais imperdogvel, 2 incompeténcia mais grave, o de
cuido mais clamoroso.
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trando ter usado, na €xecugao do contrato, uma diligéncia e
pericia nio inferiores, por medida & qualidade, ag niyel exigido
para aquele tipo de relacdo, Ocupemo-nos agory das hipéteses
de responsabilidade objectiva, em que o devedor que falta ao
cumprimento regular da prestacio ¢ obrigado a indemnizar
pelos danos, zinda que o nio cumprimento nio possa atri-
buirse a culpa sua: a prova de ter empregado a diligéncia
normal nfo releva para o exonerar de responsabilidade,
Responde pelo ineuwmprimento, mesmo sem culpa, quem
esteja obrigado a fornecer uma certa guantidade de cpiegs
genéricas, determinadas s6 com referéncia 3 sua pertenca a um
género de mercadoria, Imagine-se que A prometeu g B, para a
data de 20 de Agosto, o fornecimento de 25 quintais de ferij.
lizante, que B quer utilizar nas préprias culturas; A pro-
cura-os logo e armazena-os, esperando a data prevista para a
enirega, mas poucos dias antes desta, um incéndio, deflagradg,
por pura fatalidade, no armazém, destréi tudo. A ndo ests
em condiges de cumprir regulammente, e nfo ocertamente
por culpa sua, ji que a ele ndo se pode reprovar nenhuma
falte de diligéneia (todas as medidas anti-incéndio tinham
sido adoptadas): contudo ele nig & exonerado da sua obri-
gagho, devendo obter de 1ovo, a expensas prdprias, o ferti-
lizante prometido a B. Ainda que o consiga rapidamente,
fornecelho com inevitdvel atraso, que, mais wna vez nio se
podera dizer culposo; mas também dos danos causados a B
Ror este atraso ndo culposo (exemplo: atraso das operacoes
de sementeira), A & responsivel, embora nio se lhe DpOssa
Teprovar a minime negligéncia. A razio desta disciplina ests
no facto de o fornecedor ter a maxima liberdade de manobra
acerca do tempo em que pode procurar a mercadoria e acerca
do modo de dispor da meosma: pode antecipar ou atrasar a
sua aquisicao, de acordo com o que lhe sugerem as previstes
de mercado; adquirida, pode conservala para aquele cliente e
vendéla a outros, se lhe parecer convendente, obtendo depois,
uma outra quantia para o cliente, Com efeito, até ao momento
da entrega (ou da individualizacsio) sabemos que a propriedade
das coisas genéricas permanece no vendedor; e com a
propriedade mnantém os poderes de controlo, de gestio, de
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disposigio, mas também todos os riscos relativos. Por isto, a
sua responsabilidade nio ¢ baseada ma culpa, mas sobre o
risco, campreendido como contrapantida das vantagens da
propriedade e de controlo das mercadorias. E, entéo, coerente
com este delineamento que o nosso fornecedor ndo responda
pelos riscos que nio se relacionam com tais vantagens, ¢ que
se manifestem numa esfera que lhe ¢ totalmente estranha: ele
néio &, por isso, responsivel se a execucdo do fornecimento for
impedida por ordem da autoridade administrativa que proibe
o comércio daquele fertilizante, suspeito de gerar excessiva
poluigdo, mem responde pelo atraso na entrega, se este se
dever a um aluvido que isole temporariamente a zona em que
tem a sua sede a empresa destinataria do fornecimento.

0 mesmo critério de responsabilidade objectiva vale
quando a obrigagdo tem por objecto aquela particular coisa
genérica que ¢ o dinheiro {cbrigagbes pecumiarias). Quem deve
uma soma de dirheiro a um certo prazo, € ndo paga tempes-
tivamente, é responsavel, mesmo se esteve privado do dinheiro
necessario por causas nio recondutiveis a culpa.prépria: por
exemplo, porque gastou todos 0s Seus reCUXSOS para Curar-se
de uma grave & custosa doenga, ou porque perdeu todo ¢ seu
dinheiro na faléncia do banco onde o tinha depositado. Mais
em geral, quem deve executar uma prestagdo munca pode
justificar o préprio nio cumprimento com a circunstincia de
ter ficado — mesmo sem culpa — desprovido dos meios mone-
tirios mecessdrios para organizdla e executd-la: a chamada
impoténcia financeira nunca excnera da responsabilidade.

Qutras hipdieses de responsabilidade objectiva refe-
rem-se a prestacdes contratuais a cargo de empresdrios para
eom o puiblico dos utentes, implicando detengio e custddia de
coisas detemninadas. Assim, por exemplo, o transporntador res-
ponde, objectivamente, «pela perda ¢ avaria das coisas que lhe
foram entregues para transportes, ainda que estas tenham sido
destruidas sem culpa sua (pum acidente de viaggo causado
por um terceiro, por exemplo): para exonerar-se nio lhe basta
provar que agiu com a necessaria diligéneia, mas deve demons-
trar «que a perda ou a avaria € derivada de um caso fortuito,
da natureza ou dos vicios das préprias coisas ou da sua
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embalagem, ou de facto do remetente ou do destinatirios
tart, 1693.°, 1, Céd. Civ.).

Também aqui a responsabilidade do devedor ¢ fundada
néo sobre a culpa, mas sobre o risco, e podemos acrescentar
sobre o risco de empresa; ele responde por todos os factos,
mesmo ndo culposos, que se manifestem na esfera da sua
organizagio e da sua actividade empresarial. Esta organiza-
¢fo e esta actividade séio a fonte dos seus lucros: € justo e
racional —pela fundamental conexdo proveito-risoo — que
sobre ele recaiam todos os riscos que, no ambito e por causa
das mesmas se produzem (mas j4 ndo ¢ justo nem racional,
que Ihe sejam etribuidos riscos estranhos 4 sua esfera organi-
zativa; dai que ele possa esquivarse 4 responsabilidade, pro-
vando que o dano depende «da matureza ou dos vicios das
coisas... ou da sua embalagem, ou de facto do remetente
ou do destinatdrio»). Deve, além disso, tratar-se de riscos tipi-
cos daquela actividade de empresa, de qualquer modo previ-
siveis e calculdveis (tal é o acidente de viagio para o trans-
portador terrestre), e mdo, ao invés, de riscos andmalos e
subtraidos a toda a possibilidade de racional previsdo {(exem-
plo: um helicéptero choca com os fios de alta tensdio, que
caem sobre o autocarro em trimsito e, fazendo desmaiar o
condutor, provocam a stia saida da estrada): riscos assim sao
aqueles que entram na nogdo de caso forfuito. A razio de ser
disto estd, também, no seguinte: contra os riscos tipicos, previ-
sivels e caleuldvels, o empresdrio pode precaver-se {e é razoa-
ve] que seja ele a precaver-se dado que, para o exercicio profis-
sional daquela actividade, enfrenta wma massa de riscos
homogéneos, ¢ nfo os seus clientes, os quals participam,
quando muito em operagdes isoladas, e enfrentam, por isso,
sd uma vez por outra, ¢ risco a elas ligado); nfo seria, ao
invés, economicamente justificavel que ele se tivesse de asse-
gurar contra riscos andmalos, imprevisiveis ou incalculaveis.

As consideragGes feitas para ¢ transportador de coisas
valem para o hoteleiro, em relagdo & perda ¢ deterioragio das
coisas trazidas pelos clientes e que lhe nao tenham sido entre-
gues (ant. 1784.° Cod. Civ.); para o gerente de anmazéns gerais,
no que respeita a perda, diminuico ou estrago das merca-
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dorias depositadas (art. 1787.° Cod. Civ.)}; para a banca, a pro-
pésito da conservagio dos valores guardados nas caixas de
seguranca (ant. 18392 Cod. Civ).

Tipica e importante hipétese de responsabilidade objec-
tiva do devedor € aquela que resulta de actos dos auxiliares
utilizados para o cumprimento. Acontece, frequentemente,
que quem deve realizar uma prestagio recorre & colaboragio
de outros sujeitos. Isto verifica-se quase sempre quando a pres-
tacio ¢ devida por uma empresa; devedor & propriamente,
o titular da empresa, que, porém, confia @ sua execugio mate-
rial aos seus dependentes ou mesmo a outras empresas (por
exemplo de transporte, para executar as remessas aos clientes).
Mas pode verificar-se também para as prestacdes de opera-
dores n3o organizades em forma de empresa: quem deve
entregar ou mestituir uma coisa a pessoa que habita noutra
cidade, pode envia-la por meio de uma empresa de transportes,
ou entdo confid-la a um amigo que por la passe, com pedido
de fazer ele a entrega.

Em ambos estes casos, aplica-se a regra do ant. 1228.°
Céd. Civ.: «salva diversa estipulagdo das partes, o devedor
que, no cumprimento da obrigagiio, utiliza terceiros, res-
ponde, também, pelos factos dolosos ou culposos destess.
Portanto, se o dependente ou o auxiliar auténomo, ao coope-
rar na execugio da prestagio devida por A a B, por negligéncia
ou por ma vontade, impedem o regular cumprimento (o trans-
portador desonesto subtrai pante da mercadoria que devia
entregar, o transportador imprudente sefre um acidente, no
qual perde a mercadoria, o amigo distraido esquece-se de
entregar a encomenda de que tinha sido encarregue), A res-
ponde e € cbrigado a indemnizar os danos a B.

Nestas situagbes, ¢ muito dificil que ocorra culpa do
devedor. Pode-se pensar —é verdade —que ele tenha esco-
Thido mal o auxiliar, recorrendo & cooperagdo de um sujeito
que devia recomhecer como incapaz, ou desonesto, ou que
nido o tenha vigiado, ou entiio que lhe tenha dado instrugdes
lacunosas ou erradas. Mas na maioria dos casos, nada se lhe
poderd, honestamente, reprovar, quanto 4 escolha dos auxi-
liares, nem quanto a uma insuficiente vigilancia e guia do
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seu comportamento {gue teria sentido num sistema de pro-
dugiio artesanal, mas nfo certamente numa organizacio eco-
némica moderna, fundada na capilar divisio do trabalho e na
elevada especializagdo das tavefas). Ele responde, por isso,
objectivamente, sem culpz prépria. Uma tal regra justifica-se
na base de duas consideragdes: a) pelo principio de relativi-
dade do contrato, o credor prejudicado nfo poderia, em linha
de principio, pedir a indemnizagio ao auxiliar, terceiro face
& relagio contratual em questdo; se o devedor fosse dispen-
sado de responder quando nfio tem culpa (isto &, no maior
mimero de casos), o dano seria quase sempre suportado, defi-
nitivamente, pelo credor—o que nfc & justo; dando, ac
invés, acgfio av credor contra o devedor, permite-selhe ser
indemnizado, enquanto que o devedor, por sua vez, poders
dirigir-se contra o auxiliar que causou o dano; b) a escolha
da utilizagio de auxiliares para o cumprimento respeita & dis-
cricionariedade e & autonomia organizativa do devedor, sendo
uma escolha que este faz no proprio interesse, porque multi-
plica as suas ocasies de proveito: méo &, por isso, admissivel
que as consequéncias negativas de tal escolha recaiam sobre o
credor, que a ela € esiranho; € justo, ao invés, que os riscos
sejam suportados por quem a fez, a controla e dela tira
vantagem.

Recapitulando. As situagdes de responsabilidade objec-
tiva qualificam-se, negativamente, pelo facto de prescindir da
culpa do devedor, que é condenado 4 indemmizagio mesmo
que demonstre ter obgervado o critério da normal diligéncia,
Positivamente, a sua caracteristica unificante consiste no facto
de o risco dos acontecimentos que prejudicam a realizagdo do
interesse de credor ser atribuido ao sujeito, em cuja esfera
de orgamizacdo, de influéncia ou de comtrolo aqueles aconte
cimentos se manifestarn: porque esfera de organizagso, ou de
influéncia, ou de controlo significa fonte de proveitos, e as
possibilidades de proveito deve corresponder o arcar com os
correspondentes riscos.

3.3.5. Na majoria dos ordenamentos juridicos do oci-
dente, parece possivel individualizar uma ja longa tendéncia

18
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geral — cujos desenvolvimentos remontam a varios decénios —
para uma substancial atenuagdo do rigor da responsabilidade
por nio cumprimento do conirato, no passado orientada gene-
ricamente, por critérios muito mais severos para o devedor.
Na origem desta tendéncia estdo as grandes mudangas que,
schretudo a partir d2 primeira guerra mundial, assinalaram
a vida econdmica e social, incidindo, nomeadamente, sobre a
regular actuagio das relagdes contratuais, ¢ em particular,
agravando as condigbes do cumprimento (greves, guerras, cri-
ses econdmicas, desvalorizagio, etc). Em Itdlia, na peugada
da experiéncia alema, a tendéncia a que nos referimos encon-
trou expressio na feoria da inexigibilidade da prestagdo de
‘acordo com o principio da boa fé. Para esta, face a uma inexe-
cugiio contratual, o juiz deveria avaliar se-—mnas circunstan-
cias concretas, e 4 luz do principio geral da boa fé ou correccéo
que preside as welagbes contratuais (ofr. o art. 1175° Céd.
Civ.) — seria razodvel que o credor pudesse exigir do deve-
dor actividades e comportamentos diversos de molde a
satisfazer o seu interesse no cumprimento; ou se, pelo
contrario, aquelas actividades ¢ aqueles comportamentos
teriam representado, para o devedor, um saorificio que,
segundo a boa fé, ndo se poderia ter pretendido dele. No pri-
meiro caso, o devedor seria responsdvel pelo mao cumpri-
mento, no segundo nio. Deste modo, & claro que ao privcipio
da boa fé & atribuido um papel de auténtica fomnte de integra-
¢do do contrato, porque, com base nele, detenmina-se a medida
€ a qualidade das obrigacBes que resuliam do préprio con-
trato. (As relativas avaliagSes sio operadas pelo juiz, confor-
memente 3 origindria «economia do contratos, segundo ©
sentido e o espirito que as partes atribuiram 4 operagdo: por-
tanto, dentro duma légica de mespeito da autonomia privada).

Suponhamos que o credor aceita, voluntariamente, renun-
ciar, no todo ou em parnte, & garantia que o sistema da respon-
sabilidade contratual estabelece para tutela dos seus inté-
resses: as partes podem acordar, € inserir no contrate, uma
cldusula de exoneracio ou de limita¢do da respowmsabilidade,
com a qual se estabelece que os danos eventualmente provo-
cados a uma delas pelo ndo cumprimento da cutra, ndo deve-
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rdo ser indemnizados por esta, ou deverso sélo, apenas numa
medida previamente circunscrita. Cldusulas deste género, que
jogam, evidentemente a favor de uma parte e em desfavor da
outra, sdo, normalmnte, inseridas nos contratos standard, onde
um contraente mais forte e mais organizado as predispée e
impde ao outro, que pela sua menor forga contratual & obri-
gado a admiti-las. A lei permite a sua licitude dentro de limites
bem precisos, destinados a garantir gue a actuacfio da relagio
contratual no seja totalmente abandonada ao arbitrio de um
devedor, gue nunca seria prejudicado, e que se tornaria negli-
gente pela conquistada imunidade, mas que, ao credor, seja,
antes, assegurado sempre um minimo de empenho diligente
por parte do préprio devedor: sdio, na verdade, nulos os pactos
que excluem ou limitam a responsabilidade derivada de dolo
ou de culpa grave, e, também, a responsabilidade por factos
que constituam viclacio de obrigacdes derivadas de normas de
ordem publica (art. 1229.° C4d. Civ). A esta disciplina geral
sobrepGem-se, depois, disposic@es especificas e mais rigorosas,
que excluem radicalmnete a possibilidade de exonerar ou limi-
tar a responsabilidade do devedor em relagbes contratuais,
nos quais, atentos os interesses implicados, se quer garantir
ao credor o empenho mais completo de diligéneia na execugiio
{cfr. entre outros, os arts. 1681.°, 2; 1784°, 4; e 18382, 4,
Céd. Civ.).

A pretensdo do credor insafisfeito a ser indemmizado
pelo devedor pressupée: 1) que o credor tenha sofrido um
dano; 2) que o dano tenha sido causado pelo ndo cumpri-
‘mento; 3) que o nio cumprimento cesulte de uma causa im-
putdvel ao devedor (a titulo de culpa ou, nos casos de res
ponsabilidade objectiva, a titulo de risco). S&o estes os pres-
supostos da responsabilidade e do direito 3 indemnizacio, que
constituem matéria de prova em juizo. A regra geral em matéria
de prova é que «quem quer fazer valer um direito em juizo
deve provar os factos que constituem © seu fundamentos
(art. 2697.°, 1, Céd. Civ.). Com base mela, por isso, o credor
que pede a indemnizagio, teria o dnus de fornecer a prova de
todos os trés elementos que se mencionou: se nio conseguisse,
0 juiz deveria recusar o sen pedido. Mas provar que o nio
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cumnprimento resulta de uma causa imputavel ao devedor pode
ser-Jhe muito dificil, tratando-se de factos que entram numa
esfera que the é estranha, como € a esfera de organizacio e
de actividade do devedor. Por issc, a lei, derrogando a regra
geral, realiza neste caso wma parcial inversio do drus da
prova: ao credor basta provar ter sofrido um dano causado
pelo ndo cumprimento da parte contrédria; competird a esta,
'para exonerar-se, demonstrar gue o nao cumprimento foi deter-
minado por uma causa que lbhe ndo € imputdvel (assim
resulta, com clareza, da férmula do art. 1218° Céd. Civ.).
Daqui resulta, por exemplo, que nas hipéteses de responsa-
bilidade objectiva, em que o devedor inadimplente sé pode exo-
nerar-se provando o caso fortuito, ele deve responder também
pelos ndo cumprimentos provocados por causas desconhecidas
(hipétese que na moderna e complexa organizagfo das empresas
industriais, comerciais e dos servicos n#o &, de modo algum
rara).

Os arts. 1223.° e segs. Cod. Civ referem-se & determinago
da medida da indemniza¢do devida. Em principio, esta «deve
compreender tanto os danos emergentes, quanto o lucro ces
sante na medida em que... sejam consequéncia imediata e
directa» do ndoc cumprimento {(art. 1223° Céd. Civ.). Mas «se
0 ndo cumprimento ou o atraso ndo é devido a dolo do
devedor, a indemnizagio é limitada a0 dano previsivel no
tempo em que surgiu a obrigagio» (art. 1225° Céd. Civ.); e,
se para a produgido do dano contribuiu, conjuntamente ao
comportamento do devedor, também o facto culposo do cre-
dor que o sofre, «a indemmizacio é diminuida segundo z
gravidade da culpa e as consequéncias que daf derivam»
(art. 1227°, 1, C6d. Civ.), ficando estabelecido que «a indemni-
zagdo n&o € devido pelos factos que o credor teria podido evi-
tar usando a diligéncia ordinaria» (art. 1227.°, 2, €6d. Civ).
Em qualquer caso, se o dano ¢ reconhecido existente mas «ndo
pode ser provado mo seu preciso montante, é liquidado pelo
juiz com uma avaliagdo equitativa» (art. 1226.° Céd. Civ.). Uma
norma especial, enfim, € dedicada pelo ant. 1224.° Céd. Civ.
aos danos pelo m@o cumprimento de um particular tipo de
obrigagdes: as obrigacGes pecuniirias.
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A aplicagiio destes critérios legais de determimaciio do
dano pode ser incerta e dificultosa e dar origem a ulteriores
controvérsias entre as partes. Estas podem evita-las estabele-
cendo, convencionalmente, por antecipagio, qual a soma de
dinheiro (ou que outra prestagdo indemnizatéria) que serd
paga pelo devedor ao credor em caso de nio cumprimento: é
a cldusula penal. Ela «tem o efeito de limitar a indemnizacio
a prestagdo prometida, se nfo foi estabelecida a ressarcibili-
dade do dano excedente» (art. 1382.°, 1, C6d. Civ.), mas por
outra parte «é devida independentemente da prova do dano»
{art. 13822 2, C6d. Civ): evidente &, por isso, a sua fungio
de simplificaciio das relagbes entre os contraentes. Nio se
admite, todavia, que o seu quantitativo seja completamente
desproporcionado e vexatério para a parte gue a suporta:
em determinadas condigbes, o juiz tem o poder de o diminuir
equitativamente (art. 1384.° Cad. Civ.).

Um mesmeo facto danoso pode, em situagdes particulares,
ser qualificado como nido cumpnimento <do comtrato e, ao
mesme tempo, como facto ilicito extracontratual (art. 2043.°
Céd. Civ). Suponhamos que A aluga a B wm carro com
travbes defeituosos, e que B sofre, por causa disso, um
acidente no qual fica seriamente ferido; tal constitui nfo
cumprimento do contrato (que obrigava A a fornecer um
carro em perfeitas condicdes), e, ac mesmo dempo, violagio
do dever geral e absoluto de nfic danificar os bens e os inte-
reses materiais ou pessoais alhelos (que & fomte, precisa-
mente de responsabilidade extracontratual, disciplinada pelos
arts. 2043.° ¢ segs.) Em casos como este, o prejudicade pode
escolher basear a sua acgdo de indemnizagdo ou sobre ¢ nio
cumprimento ou sobre o ilicito extracontratual (concurso de
acgdes). Para certos aspectos, convém-the a primeira via: o
6nus da prova liberatdria incide sobre a parte contraria, e,
além disso, o perfodo de prescrigio nio é, em regra, abre-
viado a respeito do perfodo ordindrio de 10 anos, como o &,
ao invés, o previsto em sede de respomsabilidade extracontra-
tual (art. 2947.°, 1, C6d. Civ.). Para outros aspectos € mais
vantajosa a segunda: a indemnizagio nio ¢ limitada aos danos
previsfveis.






