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Das obrigagdes em geral

SECGAO I

NAO CUMPRIMENTO®
suaszccko ]
NogSes gerails

294. Ndo cumprimento. Nogdo. As obrigacdes sio, na grande
massa dos casos, espontaneamente cumpnidas. Realizada (volunta-
riamente) a prestagio debitéria, a obrigagio preenche em regra a
sua fungdo, satisfazendo, através do meio préprio (o cumprimento), o
interesse do credor e liberando o devedor do vinculo a que se
encontrava adstrito.

Frequentes vezes sucede, porém, que a obrigacio ndo é cum-
prida. Fala-se (na terminologia técnica e na linguagem corrente) de
ndo cumprimento da obrigaco, para significar que a prestagdo debitéria
ndo foi realizada — nem pelo devedor, nem por terceiro—, e que,
além disso, a obrigagio se nio extinguiu por nenhuma das outras
causas de satisfagdo além do cumprimento, que o Cédigo Civil
prevé e regula nos artigos 837.° e segs.. O nio cumprimento &,
neste sentido, a situagdo objectiva de ndo realizagdo da prestagio debi-
toria e de insatisfagio do interesse do credor, independentemen-
te da causa de onde a falta procede.

4, que devia entregar certo livro a B, queimou-o, impossibili-
tando a prestagio devida. Ou nio fez a entrega na data fixada,
porque o livro desapareceu. Ou porque pura e simplesmente o nio
quis entregar.

C, que se comprometeu a levar D, de taxi, ao comboio, ndo
compareceu 4 hora fixada, fazendo que este perdesse a viagem.

*

VAZ SERRA, Impossibilidade superveniente. Desaparecimiento do interesse do credor,
Casos de ndo-cumprimento da obrigagdo, 1955; A. VARELA, Inadimplemento, na Enc. Verbo;
G.Viney, Traité de droit civil, Les obligations, La responsabilité: conditions, L.G.DJJ.,
Paris, 1982, pig. 211 ¢ segs.; GIORGIANN, L'inadempimento, 1959; Id., madempimento
(dir. priv) na Enc. del dir.; Bianca, Dcll'inadempimento delle obbligazioni, 1967, no Com.
de ScIALOJA ¢ BrRANCA; AMORTH, Errore ¢ inadempimento nel contrato, 1967; SCHERNER,
Riicktrittsrecht wegen Nicerfiitlung, 1965,
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Cumprimento e ndo-cumprimento

Ou a viagem nio se fez, porque o cliente, depois de ter chamado o
taxi, ndo apareceu a utiliza-lo.

Na grande massa dos casos, o ndo cumprimento da obrigagio
assenta na falta da acgdo (prestagio positiva) exigida do devedor. Mas
pode também consistir na pratica do acto que o obrigado deveria
nio realizar, nos casos menos vulgares em que a obrigagio tem
por objecto uma prestagio negativa (no usar, por ex., a coisa re-
cebida em penhor ou em depdsito: arts. 671.°, al. b) e 1189.°).

Sob a designagio genérica de ndo cumprimento, que encabega,
ao lado do cumprimento, um dos capitulos (VII) mais importantes do
Livro das Obriga¢des, cabem, assim, situagdes muito diferentes,
que importa distinguir e classificar, visto nio ser o mesmo o
regime juridico que lhes compete. Entre as distingdes teoricamente
possiveis, curar-se-4 especialmente das duas mais importantes que
- transparecem, entrecruzadas uma com a outra, quer na terminolo-
gia e na sistematizagdo legais da matéria, quer nos pressupostos da
disciplina que a lei fixa. Trata-se da disting3o entre o ndo cumpr-
mento definitivo e o simples retardamento (ou mora), de um lado; e entre
o nio cumprimento imputivel a0 devedor (a falta de cumprimento) e
o que lhe ndo é imputdvel, do outro.

Note-se, alids, que o cumprimento e o ndo cumprimento nio esgo-
tam, na sistematizagio legal e cientifica da matéria, todas as situa-
¢des que interessam ao momento culminante da extinggo da obri-
gagio. Ao lado de um e outro, como possiveis vicissitudes da
relagio obrigacional, figuram ainda (abstraindo da prescrigdo ou da
caducidade do direito, da nulidade, da anulag3o, da dentincia ou da
revogagio da relagdo creditéria) as (legalmente) chamadas causas de
extingdo das obrigagbes além do cumprimento. Nestes casos, embora se
ndo realize a prestagio debitéria mediante o funcionamento regu-
lar do vinculo obrigacional, a obrigagio extingue-se, ou porque se
satisfez indirectamente o direito do credor 4 prestagio (dagio em
cumprimento, compensagio, novagio), ou porque se cumpriu vali-
damente o dever de prestar (consignagio em depésito e, em certo
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Das obrigagées em geral

sentido, a compensagio) ou porque se perdeu o direito de crédito
(prescrigdo, remissdo, confusio).

O ndo cumprimento pode assim definir-se, com maior proprie-
dade, como a ndo realiza¢do da prestagdo debitéria, sem que entretanto se
tenha verificado qualquer das causas extintivas tipicas da relagdo obrigacional.

295. Modalidades do ndo cumprimento quanto & causa: A) Inimpu-
tavel ao devedor; B) Imputivel ao devedor. O primeiro elemento que
interessa 4 fixagdo das consequéncias do nio cumprimento da obri-
8360 € a causa da falta de cumprimento.

Umas vezes o n3o cumprimento procede de facto imputével ao
devedor: foi este quem vendeu a B o prédio que prometera vender
a A; quem pés em funcionamento a fibrica que sc obrigara a
manter fechada; quem destruiu a coisa que devia entregar; quem
nio tomou as precaugdes de seguranga que deveria ter posto em
pratica, no interesse da sua clientela; quem nio prestou as infor-
magGes que deveria ter prestado na oferta publica que langou no
mercado de capitais ('). Outras vezes, o nio cumprimento pro-
cede de facto de terceiro (que destruiu a coisa devida), de circuns-
tincia fortuita ou de forga maior (doenga stibita e grave que impe-
diu a actuagdo do artista no concerto em que devia participar),
da prépria lei (que proibiu, por hipdtese, a realizagio do negécio
Juridico prometido) ou até do credor (que recusou a cooperagio
indispensivel i realizacio da prestagio).

A questdo de saber se o nio cumprimento ¢ ou nio imputével
a0 devedor reveste uma importincia capital para a definiggo do
seu regime. A prépria sistematizagio do Cédigo sobre a matéria
reflecte o interesse primordial deste factor, enquanto se agrupam

(") Sio exemplos deste tipo os que G.VINEY (o ., IV, n. 186, pig. 217) inten-
cionalmente destaca, para mostrar como 2 telagio obrgacional se mostra cada vez mais
recheada de obrigagSes que provém directamente J. lei — e nio da vontade das par-
tes — ¢ como a responsabilidade contratual, através do enriquecimento constante do con-
teddo do contrato, abrange cada vez maior nimero de casos de violagio de obriga-

¢oes nascidas da lei.
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Cumprimento e ndo-cumprimento

na 1.2 subsecgZo (do art. 790.° ao art. 797.°) os casos de impossibili-
dade do cumprimento e mora ndo imputiveis ao devedor, e se
reGnem na 2.2 (do art. 798.° ao art. 812.°) as hipoteses de faha de
cumprimento e mora imputdveis ao devedor.

S$6 nos casos de ndo cumprimento imputavel ao obrigado se

_ pode rigorosamente falar em falta de cumprimento.

Dentro do niicleo genérico de hipéteses de nio-cumprimento
nio imputdvel ao devedor, interessa destacar ainda, pelo regime
especial a que estdo sujeitos, os casos em que a falta de cumpri-
mento procede de causa imputdvel ao credor.

Por um lado, estdo sujeitos a um regime préprio, consagrado
nos artigos 813.° e seguintes, os casos de mora do credor. Por outro,
também no artigo 795.°, 2, se fixa um importante desvio ao princi-
pio estabelecido no n.° 1 desse preceito, para o caso de a prestagio
se tornar impossivel por causa imputivel ao credor.

296. Modalidades do ndo cumprimento quanto ao efeito: A) falta de
cumprimento; BY) mora; C) cumprimento defeituoso. Se, deixando de lado
a causa, considerarmos o efeito do nio cumprimento sobre a rela-
¢do creditoria, outra classificagdo interessa i definigdo do seu re-
gime ().

Ha casos em que a prestagdo, nio tendo sido efectuada, jd ndo
é realizdvel no contexto da obrigag¢do, porque se tornou impossivel ou
o credor perdeu o direito 3 sua realizag3o, ou porque, sendo ainda
materialmente possivel, perdeu o seu interesse para o credor, se tornou
praticamente indtil para ele.

A devia entregar a B um livro que, entretanto, se perdeu ou
inutilizou. C adoeceu gravemente no dia em que devia participar
no especticulo de gala organizado pelo empresirio. D vendeu a E
o imével que prometera vender a F. G devia pintar a sala de jantar
da casa de H, que entretanto foi devorada por um incéndio.

(') Cfr.,a propésito, a sistematizagio adoptada por Diez-Picazo, n.° 822.
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Das obrigagdes em geral

E aos casos deste tipo que a lei e os autores se referem,
quando falam, umas vezes, da impossibilidade da prestagio e outras
vezes, em termos mais amplos, do ndo cumprimento definitivo.

O ndo cumprimento definitivo da obrigagio pode, com efeito,
provir da impossibilidade da prestagio (impossibilidade fortuita ou
casual, imputével ao devedor ou imputével ao credor) ou da falta

irreversivel de cumprimento, em alguns casos equiparada por lei 2
impossibilidade (art. 808.°, 1).

Ao lado destes casos, hé situagdes de mero retardamento, dilagdo
ou demora da prestagdo. A prestagio nio é executada no momento
préprio, mas ainda é possivel, por continuar a corresponder ao
interesse do credor. Pode este ter sofrido prejuizo com o ndo cum-
primento, em tempo oportuno; mas a prestag3o ainda mantém, no
essencial, a utilidade que tinha para ele. A devia entregar em Feve-
reiro 1000 contos a B, ou restituir os livros que C lhe emprestou.
Nio cumprindo na data fixada, pode causar um prejuizo ao credor.
Mas o interesse deste na prestagio ndo desaparece com a falta de
cumprimento no momento oportuno.

A este tipo de situagSes d3o a lei e os autores a designagio
técnica de mora. Pode assim definir-se a mora como o atraso ou
retardamento no cumprimento da obrigagio.

«O devedor considera-se constituido em mora, na definigio
textual do artigo 804.%, 2, quando, por causa que lhe seja imputi-
vel, a prestagdo, ainda possivel, nio foi efectuada no tempo devidon.

A mora pode, no entanto, provir de facto imputdvel ao credor.
«O credor, diz por seu turno o artigo 813.°, incorre em mora,
quando, sem motivo justificado, ndo aceita a prestagio que lhe é
oferecida nos termos legais ou ndo pratica os actos necessirios a0
cumprimento da obrigagion.

E pode resultar ainda de circunstancias n3o imputéveis nem
ao devedor, nem ao credor, como sucede em certos casos de impos-
sibilidade transitéria ou temporaria (art. 792.°): embargo de exportagio,
durante certo periodo, dos produtos que a empresa se comprome-
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Cumprimento e ndo-cumprimento

teu a enviar ao cliente estrangeiro; bloqueio do tinico porto por
onde a mercadoria devia sair; destruicio da via férrea, por onde os
produtos devem ser-transportados; obstrugio do porto de embar-
que ou de destino da mercadoria, por encalhe de navio; greve no
servigo de transportes que atinge a remessa dos produtos; etc.

Ao lado das duas que acabam de ser caracterizadas, h4 ainda
que referir, dentro da rubrica geral do nio cumprimento, uma
terceira categoria de situagdes, a que se tem dado o nome de
cimprimento defeituoso, man cumprimento on cumprimento imperfeito:
comerciante que cumpre oportunamente a obrigagio, mas entre-
gando géneros avariados ou produtos deteriorados; vendedor que
nido avisa do perigo de utilizagiio da coisa e com a omissdo causa
danos.

O Codigo Civil ndo cura especialmente dos casos deste
tipo ('), como categoria auténoma, no capitulo do nio cumpri-
mento, embora lhes faga alusio expressa no n.° 1 do artigo 799.°.

Mas o seu regime pode ser determinado, com relativa segu-
ranga, tendo em vista as normas reguladoras, quer do nio cum-
primento da obrigagfo, quer de alguns contratos especiais, como a

compra ¢ venda, a empreitada e a locagio.

SUBSECGAO It
impossibilidade do cumprimento e mora
ndo Imputévels ao devedor

297. Impossibilidade ndo imputavel ao devedor*. 1dentificados os
vérios tipos de situagdes que cabem dentro da categoria geral do

(Y Muitos dos nossos autores também se nio referiam a semelhante forma de
ndo cumprimento, dando a entender que de duas uma: ou o defeito do cumprimento
afectava em termos n3o essenciais o interesse do credor, ¢ nenhuma influéncia exer-
cia, nesse caso, sobre a sorte da obrigagio: ou prejudicava em termos fundamentais a
substincia da prestagdo debitéria, e entdo haveria, consoante os casos, mora ou ndo
cumprimento definitivo da obrigacio.

* Além da bib. indicada por M. ANDRADE. ob. cir.. pig. 403, vide CANDIAN,
Caso fortitito ¢ forza maggiore. Novissimo Digesto Itafiuno: L. Mosco, Impossibilita sopra-
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Das obrigagbes em geral

nio cumprimento da obrigagio, interessa conhecer o regime de
cada um deles.

Seguindo a ordem da sistematizag3o adoptada pelo Cédigo
Civil, principiar-se-4 pela impossibilidade e pela mora ndo imputd-
veis ao devedor.

Quanto i impossibilidade, afirma o artigo 790.° que a obriga-
¢do se extingue, quando a prestagdo se toma impossivel (!). A con-
sequéncia fundamental da impossibilidade superveniente da prestagio,
por causa ndo imputével ao devedor, ¢ a exting@o da obrigagio, com
a consequente exoneragio do obrigado.

Trata-se de solugdo inteiramente distinta da fixada no
artigo 401.° para a impossibilidade origindria da prestagio, que ¢é a
nulidade do negécio juridico donde a obrigagdo procede (%). Embora

venta della prestazione, na Enc. del. dir; E. WoLF, Ein Wort zum Unméglichkeitsproblem,
NJW, S5, pag. 11; HIMMELSCHEIN, Erfllungszuwang und Lehre von den positiven Verrags-
verletzungen, no AcP, 135, pag. 255 e segs.: MEINEKE, Rechtsfolgen nachtraglicher Unmisghi-
chkeit der Leistung beim gegenseitigen Vertrag, no AcP, 171, pig. 19; BRECHT, System der
Vertragshaftung, J. J.. 53, pig. 213; C. WOHLLSCHLAGER, Die Entstehung der Unmigli-
chkeitslehre, 1970; H. KOHLER. Unmiglichkeit und Geschiifisgrundlage bei Zweckstoningen im
Schuldverhiilnis, 1971.

(1) A prépria letra da disposi¢io mostra que ela se aplica 3 hipétese da impos-
sibilidade superveniente, n3o da impossibilidade ongindria.

Quanto i impossibilidade origindria da prestagio, rege o disposto no
artigo 401.°, que repete a mixima de Celso: impossibilium nulla obligatio est (WotLs-
CHLAGER, ob. cit., pig. 13 e segs.).

O caso de, nascendo a obrigagio de um negécio a termo ou sob condigdo, a
prestagdo ser possivel na data da conclusio do negécio, mas se tornar impossivel
antes de vencido o termo ou verificada a condig3o, é equiparado i impossibilidade
superveniente pelo n.° 2 do artigo 790.°. No caso inverso, & o artigo 401.°, 2, que
considera o negécio convalidado ex lege.

Pode também suceder que, tendo-se tornado impossivel, a prcstaq'io volte,
entretanto (por ter sido abolida a proibigio legal, por ter aparccndo a coisa que
desaparecera ou fora furtada, etc.), a ser possxvcl

Nesse caso, se a obrigago se inseria num contrato bilateral, que j& havia sido
resolvido, nenhum dos contraentes poder4 ser forgado ao renascimento do contrato,
a menos que outra scja a solugdo imposta pelo principio da boa f¢ (art. 762.°, 2), em
face dos termos ¢ das circunstincias do contrato. Ndo assim, porém, se a obrigag3o
provinha, por exemplo, de um acto de Gltima vontade (v. g., de um legado). Cfr.
OERTMANN, Anfiingliches Leistungsvermogen, no AcP, 140, pig. 129.

(%) A sufragar esse entendimento est, entre outros, o facto de o artigo 1051.°,
al. e)—que &, no seu aspecto fundamental, uma aplicagdo da doutrina geral do
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Cumprimento e ndo-cumprimento

desonere o obrigado do dever de prestar, a impossibilidade super-
veniente da prestagio ji o nio libera, por exemplo, do «conuno-
dum» de representagio, a que se refere o artigo 794.°.

A disposigao do artigo 790.°, 1, corresponde ao artigo 705.° do
Cédigo de 1867. Este recorria, porém, a uma enumeracdo de con-
teitdo positivo, para discriminar os casos em que o devedor, faltando
ao cumprimento do contrato, ficava exonerado de responsabili-
dade: assim sucedia, quando o obrigado tivesse sido impedido de
cumprir por facto do credor, por forca maior ou por caso fortuito.

O novo Cédigo usa, pelo contririo, uma férmula de recorte
negativo (ndo ser a causa de impossibilidade da prestagio imputdvel ao
devedor), semelhante 3 dos Cédigos italiano, alemio, suico e
grego.

E mais ampla do que a do Cédigo anterior, pois abrange o
caso de a impossibilidade ser imputivel a terceiro ou 2 prépria lei,
que a outra n3o abarcava no seu texto, além de tocar directamente as
duas notas fundamentais (impossibilidade da prestagio, por um
lado; e n3o imputabilidade da causa ao devedor, por outro) justifi-
cativas da exoneragio de responsabilidade do obrigado ().

Impossibilidade objectiva ou subjectiva; total ou parcial. A prestagio
torna-se impossivel quando, por qualquer circunstancia (legal, natu-
ral ou humana), o comportamento exigivel do devedor, segundo o con-
tetido da obrigagic (%), se toma invidvel. Se a inviabilidade respeita a

artigo 790.°, 1 (cfr. ac. da Rel. de Lisboa, de 4-11-1970, na Rev. Trib., 89.°, pig. 317 ¢
ainda ano 87.°, pig. 243 e segs.) — considerar caduca (e n3o nulz a locagdo, no caso de
perda da coisa locada.

(') O simples confronto, 3 vista desarmada, dos textos correspondentes dos
dois diplomas (o dc 1867, arrancando indiscriminadamente da falta de cumprimento
do contrato; o de 1966, partindo da impossibilidade da prestagio como causa extintiva
da obrigagdo) revela a existéncia dos maltiplos aspectos em que a nova formulagio
legal representa um aperfeigoamento da antiga.

() A ressalva segundo o conterido da obrigagdo visa exactamente chamar a atengio
para o recorte especial da impossibilidade (da prestagio) em certos casos especiais,
como o das obrigagdes genéricas: cfr. LARENZ, Lehrbuch, 1, 14.2 ed., § 21, 1, d), pig. 316 ¢
L. Mosco, est. air., n. 17, na Enc. del dir.
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todos, porque ninguém pode efectuar a prestagio (destruigio do
quadro ou da jéia que deveria ser entregue ao credor), a impossibi-
lidade € objectiva. Se apenas o devedor a nio pode executar (pintor
que se obrigou a fazer o retrato do filho do credor e entretanto
cegou; operirio que perdeu os bragos no acidente; etc.), mas outros
o podem fazer, a impossibilidade diz-se subjectiva.

A impossibilidade estender-se-4, as mais das vezes, a toda a
prestagdo (destruigio da coisa; incapacitagdo do devedor). Mas pode
atingir uma parte apenas da prestagio, se a destruigio (o incéndio, a
inundagdo, o raio) afectou s6 uma parte da coisa (divisivel) ou
algumas das virias coisas (cumulativamente) devidas.

Quando assim seja, uma de duas hipéteses se pode verificar: o
credor pode ter ainda interesse na realizagio da parte possivel da
prestagio; o cumprimento parcial nio reveste interesse para ele.

O regime destas hipéteses & diferente (*).

Impossibilidade da prestacio ¢ mera difficultas praestandi. Para
que a obrigagdo se extinga, é necessario, segundo a letra e o espi-
rito da lei, que a prestagio se tenha tornado verdadeiramente
impossivel, seja por determinagio da lei, seja por for¢a da natureza
(caso fortuito ou de forga maior) ou por acgio do homem. Nio
basta que a prestagio se tenha tornado extraordinariamente onerosa ou
excessivamente dificil para o devedor, como pode suceder com fre-
quéncia nos periodos de mais acentuada inflagio monetiria ou de
sibita valorizagio de certos produtos.

Causa de extingdo da obrigagio é a impossibilidade (fisica ou
legal) da prestagio (a que pleonasticamente se poderia chamar
impossibilidade absoluta), ndo a simples difficultas praestandi, a impossibili-
dade relativa.

Era diferente, contudo, a orientagio preconizada (sobretudo
no periodo de crise subsequente 2 primeira guerra mundial) nal-

() Vide infra, n.° 305.
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Cumprimento e néo-cumprimento

guns sectores da doutrina alem, que consideravam liberatéria, em
certos termos, a mera impossibilidade relativa ou econémica. O dever de
prestar, nio se impondo.em termos cegos e indiscriminados ao
obrigado, teria como limite, segundo essa concepgio, o sacrificio
razoavelmente exigivel do devedor,  luz dos principios da boa ¢,
para satisfazer o interesse do credor.

Tudo quanto excedesse os limites do sacrificio exigivel do obri-
gado devia ser equiparado, em principio, i impossibilidade da
prestagdo: embora ndo determinasse a extingio necessiria da obri-
gacdo, porque o devedor podia  querer cumprir, apesar de tudo,
¢ ter mesmo interesse em fazé-lo (possivelmente para nio perder
o direito i contrapresta¢io ou para manter o seu bom nome),
daria ao devedor a faculdade de se exonerar do vinculo ".

A doutrina do limite do sacrificio (der Opfergrenze), encabegada
por BRECHT, STOLL e HECK, nio é geralmente aceite noutros pai-

ses, nem ¢é perfilhada pela doutrina de longe dominante na lite-
ratura e na jurisprudéncia alemis, pela perigosa incerteza e pelos ine-
vitdveis arbitrios a que daria lugar a sua aplicagio pritica ). E também
pode considerar-se afastada pela nova lei civil portuguesa, que,
eliminando intencionalmente os preceitos do anteprojecto Vaz
SERRA (Dircito das obrigagies) referentes ao cardcter (custo ou peso)

(') ENNECCERUS-LEHMANN, §§ 45, Il ¢ 46, 1, 2; HECK, ob. cit.. pig. 85 ¢ segs.
Contra LARENZ, § 21, 1, ¢); STAUDINGER-W ERNER, Kommentar, 11.3 ed.. § 275, notas 8
¢ 9 Tavze. Dic Unmdglichkeit der Leistung, 1900, pig. 107, nota.

Cfr. a abundante literatura citada num e noutro sentido por MARIO BESSONE,
Adempimento e rischio contrattuale, 1969, especialmente pag. 156 ¢ segs.

Veja-se ainda a forma como GIORGIANNI (L ‘inadempimento, 1960, n.° 50, pig.
227 e L. Mosca, est. cit., n.% 5 ¢ segs., na Enc. del dir.) tentam conciliar o artigo 1218
do Cédigo italiano, que s6 isenta o devedor de responsabilidade quando a inadim-
pléncia assenta na impossibilidade que lhe nio seja imputavel, com o artigo 1176, que
apenas exige do devedor a diligéncia dum bom pai de familia.

(9 Cfr., quanto i doutrina e jurisprudéncia francesas, PLANIOL, RIPERT ¢
RADOUANT, Traité prat., VII, n.° 839; quanto i Irilia, RUGGIERO € MAROL, Istit. dir.
priv., 8.2 ed., 11, pag. 143,
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excessivo da prestagdo (art. 8.°), apenas alude, no artigo 790.°, i
impossibilidade da prestagio como causa extintiva da obrigagio ().

Ha, todavia, que ter em conta, no tratamento juridico dos
casos de sacrificio ou custo excessivo da prestagio, o disposto nos
artigos 437.°, 566.°, 762.°, 812.° e, principalmente, no artigo
334.° ().

Por um lado, sabe-se que a alteragdo anormal de certas circuns-
tancias vigentes 3 data da negociagio pode dar lugar i resolugio
do contrato, ou 2 sua modificagio segundo critérios de equidade
(art. 437.°), e que igual regime é aplicdvel ao erro sobre as circuns-
tincias que constituem a base negocial (art. 252.°, 2).

Por outro, o artigo 566.°, 1, afasta a indemniza¢3o mediante
reconstitui¢io natural, sempre que esta seja de tal modo onerosa
para o devedor, que a nio justifique o interesse do credor (7).

Por fim, a circunstincia de se impor ao credor o dever de
agir de boa fé, no exercicio do seu direito, tem como efeito que,
embora ndo extinga a obrigagdo, a difficultas prestandi obrigard o
credor a indemnizar o devedor, sempre que a dificuldade da pres-
tagdo resulte de facto imputivel aquele ticular.

De igual direito a indemnizag3o gozaré o devedor contra o
terceiro que ilicitamente tenha dificultado o cumprimento da obri-
gagio ou agravado o seu custo.

(¥ Em sentido oposto, VAZ SERRA, na anot. ao ac. do S. T. )., de 27-X-1970,
na R. L. J., 104°, pig. 214, onde se considera a teoria do «limite do sacrificion
imposta pelo principio da boa fé ¢ pela interpretagio das declaragdes negociais que
fundam a obrigagio. Contra esta dltima afirmag3o &, porém, intciramente pertinente
a observagdo, feita por LARENZ ¢ outros autores, de que o devedor se n3o obriga a

despender este ou aquele esforgo, mas a realizar a prestagdo, efectuando todas as dili--

gencias que para tal se mostrem necessérias.

() Haver, além disso, que ter em linha de conta, no como causa de impossibi-
lidade da prestagio, mas como fundamento de inexigibilidade (temporiria) da obrigagdo
aqueles casos em que A exigéncia da prestagio se oponha a cxist@ncia de direitos ou
deveres de plano superior ao direito de crédito (nomeadamente os direitos fundamentais
do devedor).

(3 A disposigio correspondente do Cédigo civil alemZo (§ 251, 1I) & um dos
argumentos em que se baseiam alguns dos juristas alemdes para defender a tese da
equiparagdo da mera excessividade da prestacdo A sua impossibilidade: EsseR, § 33, I, pig.
203.
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Se a dificuldade for apenas devida a circunstancias fortuitas
(desvalorizagio da moeda, estragos causados por temporais ou
outros acidentes da natureza), ters o devedor de suports-los intei-
ramente 3 sua custa, mesmo que a prestagio se torne acentuada-
mente onerosa e que ele tenha usado de toda a diligéncia exigivel
para prevenir a situagdo. Nenhuma violagio do principio da boa f&
havera na exigibilidade da prestagio, quando assim seja, desde que o
credor mantenha um compreensivel interesse na sua realizagio (V).

-$6 quando o exercicio do crédito, em face das circunstincias,
exceda manifestamente os limites impostos pela boa ¢, o devedor
poderi legitimamente faltar ao cumprimento, nio por impossibili-
dade da prestagio, mas pelo abuso no exercicio do direito do credor.

298. Impossibilidade objectiva e impossibilidade subjectiva. Para que
a obrigagio se extinga, basta que a prestagio seja impossivel para o
devedor? Ou ser4 ainda necessario que a impossibilidade se estenda
a toda ¢ qualquer pessoa?

Por outras palavras: causa extintiva da obrigagio é a impossi-
bilidade objectiva (Unmoglichkeit, na terminologia técnica dos autores

() Também DiE2-PICAZO (n.2 837 ¢ segs.) tende a aceitar um bmite a0 esforgo
exigivel do devedor, com fundamento na ideia de que o devedor s6 responde pelos
danos causados ao credor quando falta culposamente a0 cumprimento da obrigagio
(cf., entre n6s, o disposto no art. 798.°). A verdade, porém, é que a conjugagio dos
textos dos artigos 790.% 1, 791.° ¢ 798.° leva a concluir que para a obrigagio se
extinguir no basta alegar e provar que, nio obstante toda a diligéncia exigivel do
devedor, cle a nZo pode cumprir. A obrigagio s6 se extingue quando h4 realmente
impossibilidade (objectiva) da prestagio. E também se sabe que a prépria impossibili-
dade objectiva n3o basta para afastar o «commodum de representag3o. Tudo sinais de
que 2 lei considera que o devedor, a0 contrair a obrigag3o, nio s6 se cumpromete a
preparar em tempo OpOrtuno os meos necessirios ao cumprimento e a afastar os
obsticulos a estc cumprimento (diligéncia preparatéria e diligéncia preventiva),
como assume o risco de a prestago se lhe tornar impossivel (subjectivamente) de cum-
prir, desde que nio haja impossibilidade objectiva da prestagio (que inclui a mera
impossibilidade de ele se fazer substituir por terceiro no cumprimento: art, 791.9). Cfr.
L. Mosco, est. dt., n.° 12, na Enc. del dir. ¢ PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de
exclusdo de responsakilidade civil, Coimbra, 1985, n. 53, especialmente nota 545.
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alemies) ou a mera impossibilidade subjectiva (Unvermigen), atinente
ao obrigado? (").

O artigo 791.° responde directamente 3 questio, dizendo que
«a impossibilidade relativa 2 pessoa do devedor importa igualmente
a extingdo da obrigagio, se o devedor, no cumprimento desta, nio
puder fazer-se substituir por terceiro».

Trata-se, portanto, dum critério formalmente oposto ao que
o artigo 401.°, 3, consagra para o caso da impossibilidade onigindnia.

Quanto a impossibilidade superveniente, a resposta 3 questio
da persisténcia ou da extingio da obrigagio depende da natureza da
prestagio debitéria.

Tratando-se de prestagdo ndo fungivel, ou seja, de prestagdo em
que, pela sua natureza intrinseca, pela estipulagio das partes ou por
disposi¢3o da lei, o devedor ndo possa ser substituido por terceiro,
basta a impossibilidade subjectiva para que a obrigag3o se extinga.

Se, pelo contririo, a prestagio for fungivel, s6 a impossibili-
dade objectiva constitui causa extintiva do vinculo(?).

A, artista de variedades, obriga-se a participar num especta-
culo em certa data. Adoece gravemente nesse dia, ficando impossi-
bilitado de cumprir: a obrigagio extingue-se.

B compromete-se a fornecer certa quantidade de géneros ou
de produtos da sua fibrica. O facto de a sua colheita falhar, de a
fabrica ter sofrido avaria grave, que paralisou a sua laboragdo, ou
de ter sido mandada encerrar, por ordem das autoridades, nio o

(") Esta disting3o ndo s identifica com a destringa entre a impossibilidade abso-
luta ¢ a chamada impossibilidade relativa.

A impossibilidade subjectiva (atinente apenas a0 devedor) tanto pode ser absoluta
(caso de o devedor da prestagdo de facto ndo fungivel cair em estado de coma, com
perda absoluta de conscigncia por ex.). como relativa (caso do artista cuja vida corre
grave risco com o cumprimento da obrigag3o). E outro tanto pode afirmar-se em
relagio i impossibilidade objectiva, que também serd absoluta. quando ninguém pode
prestar, ¢ relativa, quando a prestag3o para todos seja excessivamente onerosa ou dificil.

(*) Outro é o entendimento dado ao artigo 791.° por PESSOA JORGE (Ensaio,
p4g. 105 e segs.), para quem a impossibilidade subjectiva s6 ndo sers exoneratéria
quando, nos termos da propria obrigagdo, o devedor estiver vinculado a fazer-se substituir
por terceiro.
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exonera da obrigagio. E o mesmo se diga, mutatis mutandis, da alie-
nagdo de coisa alheia.

A dureza que a solugio possa revestir em certos casos, for-
¢ando o devedor a sacrificios aparentemente excessivos para cum-
prir, ndo ¢ ao direito civil, através do afrouxamento do vinculo
obrigacional, que compete atenui-la, mas ao direito processual
civil, impedindo na acgio executiva a penhora ¢ a venda judicial
de bens essenciais a vida e ao sustento do executado e do seu
agregado familiar (art. 822.° a 824.° do Céd. Proc. Civil).

Ha quem relacione a distingdo entre a impossibilidade objectiva e
a impossibilidade subjectiva com a classificagio das obrigag¢des em obri-
gagdes de meios e obrigagdes de resultado.

Ha casos, diz-se, em que o devedor, ao contrair a obrigacio,
se compromete a garantir a produgio de certo resultado em bene-
ficio do credor ou de terceiro, como o vendedor, que, ao vender
determinada coisa, se obriga a transferir o dominio e a posse da
coisa alienada. S3o as chamadas obrigagdes de resultado.

Outras vezes, porém, o devedor, ao contrair a obriga¢do, ndo
fica adstrito 3 produgio de nenhum resultado ou efeito: promete
apenas realizar determinado esforgo ou diligéncia para que tal
resultado se obtenha. A obrigagio é apenas de meios, e nio de
resultado. O médico nio se obriga a curar o doente, a recuperar a sua
saide, comprometendo-se apenas a trati-lo, a assisti-lo, com vis-
ta a sua possivel cura do mal; outro tanto se podendo afirmar, mu-
tatis mutandis, quanto ao advogado, no contrato de mandato ou
patrocinio judiciirio.

Nas primeiras, diz-se, s6 a impossibilidade objectiva exoneraria o
devedor, a0 passo que, nas outras, tanto a impossibilidade objectiva
como a subjectiva constituiriam causa liberatéria do obrigado.

O critério mais certeiro, quanto i eficicia liberatéria da
impossibilidade, €, porém, o que consta do artigo 791.°.

Se o devedor garante certo resultado, em termos de se poder
fazer substituir por terceiro no cumprimento da obrigagio, sé a
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impossibilidade objectiva extinguird o vinculo; e nem essa, se o
devedor se tiver obrigado em termos de responder perante o cre-
dor, mesmo quando a prestag3o se torne objectivamente impossi-
vel, assumindo o risco da ndo verificagio do resultado previsto,
qualquer que seja a sua causa (contanto que esta ndo seja imputi-
vel ao préprio credor).

Pode, no entanto, a obrigagdo ser apenas de meios, e haver
elementos, apesar disso, para concluir que o devedor se pode (e
deve) fazer substituir por terceiro no cumprimento dela: quando
assim seja, também s6 a impossibilidade objectiva exonerara o
devedor do vinculo que contraiu.

299. A impossibilidade da prestagdo, a frustragdo do fim da prestagdo
e a realizagio do fim da prestagdo por outra via('). A impossibilidade da
prestag3o nasce frequentemente de um acto imputdvel ao devedor
(que inutilizou ou fez desaparecer a coisa devida; faltou ao cum-
primento na data estabelecida, no negécio de prazo absolutamente
fixo; alienou a favor de terceiro o mével que prometera vender ao
credor). Mas pode resultar outrossim, n3o sé de circunstincias for-
tuitas ou de forga maior (a inutilizagiio ou desaparecimento da
coisa devida provém de um facto da natureza; a proibigiio do
negécio prometido procede de uma lei posterior a celebragio do
contrato) ou de facto de terceiro, como também de um facto do
credor,

A lei prevé expressamente esta dltima hipotese, quando, a
propésito dos contratos bilaterais, alude (no art. 795.°, 2) a impossibi-
litag3o da prestagio por causa imputdvel ao credor.

Obrigando o credor a responder pela contraprestagdo, a des-
peito de ndo receber a prestagio, a lei quer- manifestamente
referir-se aos casos em que a impossibilidade da prestagio debitéria
resulta de um acto censurdvel ou reprovavel (culposo, hoc sensu) do

(Y VAz SERRA, Impossibilidade superveriente, desaparecimento do interesse do credor,
casos de ndo cumprimento da obrigacdo, Lisboa, 1955, n.95 16 ¢ segs., pig. 134 ¢ segs.
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credor (que intencional ou culposamente contribuiu para a inutili-
zagio ou desaparecimento da coisa devida, que culposamente
reteve o devedor na altura em que ele devia realizar a prestagio de
servigo, etc.).

Ao lado, porém, dos casos desse tipo, outros hs em que a
impossibilidade provém ainda de um facto relativo ao credor, mas sem
que a este possa ser assacada a menor culpa na sua verificagio. O
doente, a quem o cirurgido deveria operar, morre entretanto; o
barco, que o rebocador ia safar, afunda-se, mal o contrato com 2
empresa proprietiria do rebocador havia sido concluido; o aluno, a
quem o professor dava aulas de canto, ensurdece por completo (V).

As situages deste tipo (que escapam manifestamente 1 letra e
a0 espirito do n.° 2 do art. 795.°) tém suscitado na doutrina estran-
geira duas ordens de dificuldades: uma, de caricter teérico; outra,
de natureza pritica.

A primeira refere-se a0 enquadramento dogmitico de seme-
Ihantes situagBes. Os autores t8m dificuldade em catalogs-las como
casos de impossibilidade da prestagio, visto o devedor continuar em
condigdes de, por si, realizar o comportamento devido (o cirurgiso, de
operar; o rebocador, de safar o barco; o professor de miisica, de
dar as aulas de canto). E aqueles que, como WIEACKER(?) e
KOHLER(?), deliberadamente as inserem na categoria da impossibili-
dade, alargam de caso pensado o conceito de prestagdo, para nele
incluirem, nio s6 o comportamento ou conduta a que o devedor se
encontra adstrito, mas também o préprio interesse (primirio) do
credor nesse comportamento (*).

() Vide cstes e outros exemplos do mesmo estilo referidos (¢ largamente
examinados) por KOHLER, ob. dt., pig. 17 ¢ segs.

(3 Leistungshandlung und Leistungsesfoly im birgerlichen Schuldrecht, nos Festschrifte
far NIPPERDEY, 1965, I, p4g. 783 e segs.

() Ob. dt., pig. 22 ¢ segs.

() De todas as dificuldades da doutrina, no enquadramento sistemitico destas e
outras situagdes afins, di noticia desenvolvida BAPTISTA MACHADO, Risco contratual ¢
mora do credor, Coimbra, 1988, pig. 9 ¢ segs.
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A segunda dificuldade consiste na fixagio do tratamento juri-
dico adequado a estas espécies, qualquer que seja a sua exacta
qualificagdo.

Hi quem entenda que, nio tendo o credor a menor culpa na
verificagio da causa perturbadora da relacio obrigacional,
nenhuma razio h4 para o considerar vinculado 3 sua contrapresta-
¢do e para se nio aplicar, consequentemente, a tais situagdes o
regime entre nés fixado no n.° 1 do artigo 795.°(") (perda do
direito & contraprestagio, por parte do devedor desonerado).
Outros, pelo contririo, sustentam que, apesar de o credor nio ter
culpa na frustagdo do fim da prestagio, o facto de a causa dessa
frustrag3o se referir mais a ele do que 4 contraparte torna justo
que o devedor nio perca o direito 3 contraprestagio. O risco da
frustragdo do fim da prestagio correria, assim, por conta do cre-
dor, e n3o do devedor desonerado.

Esta segunda dificuldade seri examinada a propésito dos efei-
tos da impossibilidade da prestagio. Quanto 2 primeira, importa
logo observar que os casos de frustragdo do fim da prestagio podem
perfeitamente caber dentro do conceito de impossibilidade (da
prestagdo).

Se ndo engloba, de facto, o interesse do credor (que € ja um
elemento estranho 4 prestagio debitéria(?)), a prestagdo nem sempre
se limita ao circulo da realidade dominado pela vontade do deve-
dor. Hi, em muitos casos, elementos estranhos, circunstincias
exteriores, que integram ou condicionam a actuagio do obrigado,
de tal modo que a sua falta gera uma verdadeira impossibilidade da
prestagio.

A operaglo, que o cirurgido se obrigou a realizar, pressupée,
além da actuagio profissional do obrigado, a vida do paciente. Se
este morre, a operagdo torna-se impossivel, porque nio se opera

(") Correspondente, na sua doutrina, ao § 323 do BGB.
() Cfr. vol. I, n.° 39, pig. 163 ¢ segs.
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um cadéver. Da mesma forma, a empresa proprietaria do reboca-
dor nio se comprometeu a realizar as operacdes abstractamente
necessirias a0 desencalhe dum barco: obrigou-se a desencalhar
aquele barco. Se este se afundou entretanto, a prestagio prometida
pelo dono do rebocador tornou-se impossivel (*).

Problema anélogo ao dos casos de frustragio do fim da pres-
tagdo suscitam as hipéteses em que o fim da prestagdo é obtido por
outra via, que ndo o cumprimento da obrigagio.

A mandou vir um reboque, com o fim de retirar o veiculo
que obstruia a saida da sua garagem. Entretanto, antes de o rebo-
que chegar, apareceu o dono da viatura, que a retirou. O barco.
que encalhara e devia ser safado pelo rebocador que para o efeito
se contratou, desencalhou inesperadamente por acgio natural das
iguas, antes de o rebocador iniciar a operagio. O doente, que
devia ser operado, curou-se antes de a intervengio principiar.

Enquanto, nos casos normais de impossibilidade, o interesse do
credor fica definitivamente por satisfazer, nas hipéteses que aca-
bam de ser descritas o interesse do credor fica plenamente satis-
feito. S6 que foi preenchido por uma outra via. que nio o cum-
primento da obriga¢io, tornando por esse facto igualmente
impossivel a prestagio a que o devedor se encontrava adstrito (?):
nio se pode retirar o veiculo que ja saira do local pelos seus meios
normais; ndo se operam &rgios sios, ou ja curados da deficiéncia
de que padeciam; nio se desencalha um barco que ja se conseguiu

(") 36 h4, porém, verdadeira impossibilidade (da prestagio), tratando-se de pres-
supostos cuja falta impede a verificagiio do cfeito imediato ou primdrio da prestagio
debitéria ¢ ndo a producio de qualquer cfeito posterior. Como exemplos deste
dltimo tipo, pode citar-se o caso do empregado que compra um automével com o
fito de asscgurar o seu transporte didrio para o local de trabalho, mas que o nio
consegue por virtude de reprovagde: sucessivas no exame de conduglo, ou do estu-
dioso que compra na livraria o exemplar de um livro acabado de editar ¢ encontra a
seguir, em casa, um exemplar desse livro oferecido pelo autor ou pelo editor: cfr.
KOHLER, ob. cit., pég. 81 e segs.; LARENZ, § 21, I, ¢).

(9 "WIEACKER, ob. cit., pig. 807; BEUTHIEN, Zweckerreichung und Zweckstorung im
Schuldverhiilinis, 1969, pig. 27 e segs.
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safar pelos seus préprios meios ou por ac¢io dos elementos
naturais.

Embora por caminhos diferentes, todas as situagées examina-
das conduzem ao mesmo resultado pritico: a impossibilidade da
prestaqﬁo(').

~  300. Ndo exerdcio (definitivo) do direito, por causa imputdvel ao
credor. Distintos dos que acabam de ser referidos (de verdadeira
impossibilidade da prestagio, segundo o contetido da obrigagio),
sdo aqueles casos de ndo exercicio definitivo do direito a prestagio,
que BAPTISTA MACHADO(?), no seu interessantissimo estudo
sobre a matéria, coloca a cabega do largo espectro de situagdes
que se propds examinar.

Trata-se do caso de A reservar passagem num cruzeiro turis-
tico, mas, a caminho do barco, ter sofrido um acidente que o
impossibilitou de partir; ou de B ter reservado um bilhete para certo
especticulo e se ter impossibilitado de assistir, por ter sido acome-
tido de doenga sibita.

Casos a que se poderiam acrescentar, na mesma linha orbital
de situagdes, os de C, em qualquer das hipoteses de reserva de
passagem ou de bilhete, ter deliberado pura e simplesmente,
Gltima hora, ndo participar no cruzeiro ou no assistir ao especté-
culo, podendo fazer uma coisa ou outra.

Em nenhuma das hipoteses se pode, com rigor, talar de ver-
dadeira impossibilidade da prestagio (*).

() CALVAO DA SILVA, ob. at., n. 15, especialmente nota 125.

(%) Risco contratual e mora do credor {risco da perda do valor-utilidade ou do rendimento da
prestagdo e desperdicio da capacidade de prestar vinculada), Coimbra, 1988, sep. do Bol. Fac.
Dir., pag. 4.

{*) No mesmo sentido, parece, BAPTISTA MACHADO, op. cit., pg. 54, quando
escreve: «... o problema da repartigio do risco contratual nio é um problema neces-
sariamente solidirio com o da impossibilidade da prestago, pois pode apresentar-se
como um problema aut6nomo a resolver por critérios préprios.

Pode antes acontecer que a prestagdo deva ser havida como feita, sempre que a
perda do seu valor ou o desaparecimento da sua utilidade resultem de mora do
credor ou de contingencias da esfera de risco do credor.
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A prestagio (a actividade exigivel do devedor) nio sé era possi-
vel, no momento aprazado para o cumprimento da obrigagio,
como foi inclusivamente realizada (no caso de o cruzeiro se ter
efectuado ou de o especticulo ter sido levado a cabo).

O que houve, em qualquer dos casos, foi o ndo exercicio do
direito a prestagio no momento préprio, visto se tratar de presta-
¢Oes com termo absolutamente fixo. E porque de prestagdes com
termo absolutamente fixo se trata, nem sequer de mora do credor
serd correcto falar — mas sim de ndo exerdicio definitivo do direito & pres-
tagdo, cujo regime ¢ estudado a propésito dos casos de mora do credor.

E de importancia capital, na determinagio do regime com-
pleto a que tais situagGes estdo sujeitas, a distingio bisica, desen-
volvida por BAPTISTA MACHADO, entre o chamado risco da presta-

¢do, a cargo do devedor, e o risco da utilizacdo dela, que recai sobre o
credor.

301.  Impossibilidade temporiria: mora ndo imputdvel ao devedor (').
A impossibilidade da prestagio pode, como se prevé no artigo 792.°,
ser apenas tempordna.

O impedimento do énico porto por onde podem sair as mer-
cadorias cessard dentro de semanas. A doenga grave, que incapaci-
tou (acidentalmente) o devedor de cumprir, demorou algumas
horas apenas. A greve, que impediu a entrega da mercadoria na
data estipulada, findou ao cabo de poucos dias. A ordem de trans-
feréncia do dinheiro de um pais para outro, necessiria ao cumpri-
mento da divida, sabe-se que vai demorar ainda meses, mas que
vird.

Se a causa da demora no cumprimento fosse devida a culpa
do devedor, este responderia pelos danos que a mora trouxe ao
credor.’ N3o lhe sendo imputével, nio responder4 por tais danos;
mas ndo ficar4 exonerado da obrigacio, visto ser tempordrio ou tran-
sitério o obstdculo ao cumprimento. O efeito da impossibilidade

(") Vaz SERRA, ob. ., n. 8, pig. 60 e segs.
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tempordria serd, portanto, o de exonerar o devedor dos danos
moratdrios, mas s6 enquanto a impossibilidade perdurar.

Ha casos, porém, em que, ndo sendo a prestagio efectuada
dentro de certo prazo, seja qual for a razio do nio cumprimento, a
obrigacio se considera defiuitivamente nio ammprida. Sdo, de um
modo geral, os casos da prestagdo com termo absolutamente fixo ou
em que a demora no cumprimento faz desaparecer o interesse do
credor na prestagdo.

Assim sucede, quando a lei fixa um prazo méximo para a
realizagio do acto a que o devedor se obrigou ('), bem como na
generalidade dos casos em que, expressa ou tacitamente (através da
finalidade atribuida 3 prestagdo), as partes fixaram um termo (essen-
cial (*)) para o cumprimento, findo o qual o credor j4 se nio consi-
dera vinculado a aceitar a prestagio, com o fundamento de que
esta j4 lhe no interessa (cantor ou pianista que adoece no dia em
que devia participar no sarau para que foi contratado).

Em todos estes casos, que o n.° 2 do artigo 792.° pretende
retratar, a impossibilidade temporiria equivale, teérica e pratica-
mente (), 3 impossibilidade definitiva. Também s6 pode haver nio

(") Cfr. 0 ac. do S. T. J., de 12-1-1971 (no Bol. Min, Just., 203., pag. 150),
embora tenha sido proferido com base nas disposigdes do Cédigo de 1867.

(*} Sobre o termo essencial, v. ANDREOLI, Appunti sulla clausola risolutiva espressa e
sul termino essenziale, na' Riv. mim. de dir. civ., 1950, pégs. 72 e segs.; NATOLL Il termino
essenziale, na Riv. dir. comm., 1957, 1, pig. 221 ¢ segs.

(’} Pode, no entanto, suceder (especialmente quando a existéncia do temmo para
o cumprimento da obrigagio proceda de estipulagio das partes) que das circunstan-
cias decorra que s6 ao credor seré licito equiparar a impossibilidade temporéria i
definitiva, continuando o devedor vinculado se, n3o obstante o decurso do termo, o
credor ainda manifestar interesse em receber a prestagio. Cfr. VAZ SERRA, Impossibilidade
superversiente por causa ndo-imputdvel ao devedor e desaparecimento do interesse do credor, no Bol,
Min, Just., 46.°, pig. 63.

Haja em vista os termos da disting3o feita pelos autores alemies entre negé-
cios absolutamense fixos (absolute Fixgeschiifte) e negécios genalmente ou simplesmente fixos
(gewihnlichen Fixgeschiifte): LARENZ, § 21, 1, a).
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cumprimento definitivo, e nio simples mora, nas obrigagdes de
prestagdo negativa, muito embora o nio cumprimento possa ai ser
parcial, quando se trate de prestagdes negativas duradouras.

302. Efeitos da impossibilidade: A) Extingdo da obrigagdo. A prin-
cipal consequéncia da impossibilidade (superveniente) da prestagio
ndo imputivel ao devedor é a extingdo da obrigagio (') perdendo o
credor o direito de exigir a prestagio e ndo tendo, por conse-
guinte, direito 3 indemnizagio dos danos provenientes do ndo
cumprimento (*). Efeito que se verifica, quer a impossibilidade
provenha de facto do credor ou de terceiro, quer resulte de caso
fortuito ou da prépria lei(*)-

O facto de terceiro s6 nio extinguiri a obrigagio, se for
praticado por alguma daquelas pessoas que, pela relagio de depen-
déncia em que se encontram perante o obrigado (comissério, auxi-
liar, filho menor, pupilo, etc.), responsabilizem este perante o
credor.

O caso fortuito consiste no facto natural (tempestade, inunda-
¢do, desabamento de terras, descarrilamento de comboios, doenga
do devedor, etc.), cujas consequéncias o devedor nio possa evitar e
em cuja verificagio nio tenha culpa. Se, usando da diligéncia nor-
malmente exigivel, o devedor ndo tinha possibilidade de prevenir a
verificagio do evento, nem o reflexo que ele teve sobre a presta-
¢3o debitéria, nenhuma responsabilidade lhe poders ser assacada.

Nada obsta também a que a impossibilidade proceda de um
facto da autoria do devedor e a obrigagio se extinga de igual

(') Semelhante é a férmula usada no § 275 do BGB, a0 considerar o devedor
livre (ou exonerado: fri) da obrigagio.

(*} Sem prejuizo, entretanto, do direito que o credor possa ter ao chamado
«wommodunw de representagio (art. 794.%): v. infra, n.° 303; ¢ sem embargo de,
tratando-se de contrato bilateral, o credor ficar desonerado da respectiva contrapresta-

(') Vide, quanto ao caso especial da empreitada, quando a execugio da obra se

torne impossivel por causa nio imputével a qualquer das partes, o disposto no artigo
1227.°.
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forma. Basta que o facto n3o seja imputdvel, stricto sensu, ao devedor,
como se ele destruiu sem culpa a coisa devida. E a0 devedor que
incumbe, no caso da responsabilidade contratual, provar que a
impossibilidade da prestagio ndo procede de culpa sua: artigo 799.9,

1(").

303. B) «Commodumy de representagdo. Se, porém, em virtude do
Jacto que determinou a impossibilidade, o devedor adquirir algum direito
sobre certa coisa ou contra terceiro (pessoa que destruiu a coisa
devida; o Estado ou outra pessoa colectiva publica, que a expro-
priou; a companhia seguradora, que assumiu o risco da perda ou
perecimento da coisa; etc.), j4 se ndo justificaria que tal direito n3o
aproveitasse ao credor.

Esta a razdo de ser do disposto no artigo 794.°, que consagra o
chamado «ommodurm» de representagio em beneficio do credor,
sem necessidade de o beneficidrio provar qualquer prejuizo
correspondente (3.

Tendo a obrigagdo por objecto a prestagio de coisa determi-
nada, normalmente s6 haveria lugar ao «ommodum» de representa-
g3o, substituigio ou sub-rogagio, se o dominio se no tiver ainda
transferido para o credor, no momento em que a prestagdo se
torna impossivel. Se, nesse momento, a coisa ja pertence ao cre-
dor, o direito contra o terceiro que culposamente a houver des-
truido, ou contra a companhia seguradora que a tiver segurado,
por exemplo, nascera directamente no patriménio do credor.

Haverd também lugar ao «ommodum» de sub-rogagio nos
casos de alienagdo de coisa indeterminada ou de alienagio feita com

(") Cfr. RAAPE, Die Beweislast bei positiver Vertragsverleizung, no AcP, 147, pig.
217 ¢ segs.; BALLERSTEDT, Zur Lehre vom Gattungskauf, nos Festschrift fir NIPPERDEY,
1955, pig. 261.

() Sobre os possiveis beneficios abrangidos no «wmmodum» de representagio, v.Vaz
SERRA, ok cit., pig. 53.
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reserva de propriedade, se o credor nio for ainda titular de um
direito real, quando a prestagdo se impossibilita.

Entendem alguns autores (') que ha lugar ao «ommodum» de
representagdo, ndo s6 nos casos em que o direito adquirido pelo
devedor se destina a substituir a coisa desaparecida ou inutilizada
(commodum ex re), mas também naqueles em que o facto gerador da
impossibilidade da prestago, ndo envolvendo a perda ou a inutili-
zagdo da coisa, causa o seu afastamento da disponibilidade do devedor
(commodum ex negotiatione). Neste Gltimo caso, o direito do credor
recairia sobre o comespectivo adquirido pelo devedor em virtude da
alienagdo da coisa.

A hipétese de uma alienagio da coisa devida, mediante um
acto ndo imputivel ao devedor, dificilmente se concebe num sis-
tema juridico como o portugués, em que a alienagio de coisa
determinada goza, em principio, de eficicia real. Se ela, porém, se
verificar (v. gr., alienagiio a terceiro da coisa devida, ainda nio
transferida para o dominio do credor, mediante acto do procura-
dor, sem culpa do mandante-devedor), nada obsta a que se lhe
aplique também, se for caso disso, a doutrina do artigo 794..

304. C) Perda do direito a contraprestagdo. A prestagio cuja rea-
lizagZo se torna impossivel pode fazer parte de um contrato bilate-
ral. O tixi que ia prestar certo servigo a um cliente nio péde
chegar a casa deste, porque a policia lhe interditou a passagem, ou
porque violenta tromba de 4gua cortou o tinico caminho por onde
podia transitar.

Neste caso, como ¢é sabido, o devedor fica desonerado da sua
obrigagio, desde que a causa da impossibilidade da prestagio lhe
ndo seja imputével. Mas sera o cliente, credor da prestagio, obri-
gado a pagar a viagem? Se j4 tiver pago, poder4 exigir a restitui-
cio do prego?

(") Brox, pig. 138 ¢ LARENz, § 21, 1, b).
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A resposta depende, nos termos dos n.os 1 e 2 do artigo 795.°,
do facto de a causa da impossibilidade ser ou ndo ser imputdwe] ao
credor.

Na primeira hipétese, o credor tera que efectuar a contrapresta-
¢do, embora possa descontar nela (art. 795.%, 2) o valor do beneficio
que o devedor eventualmente tiver com a exoneragio.

A coisa que devia ser reparada ardeu, porque o credor da
reparagio, dono dela, intencional ou culposamente lhe puxou fogo.
Nesse caso, o credor ters que pagar o prego fixado para a repara-
¢do, abatido o lucro que o devedor porventura haja tido, aprovei-
rando o tempo que doutro modo gastaria com a reparagio

acordada.

Na segunda hipétese, diz o artigo 795.9, 1, fica o credor deso-
brigado da contraprestagio (). Se j4 a tiver realizado, teri o
direito de exigir a sua restitui¢3o; atendendo, porém, a falta de culpa
do devedor, a restituigio far-se-a segundo os termos mitigados do
enriquecimento sem causa.

E a consequéncia normal do mecanismo (sinalagma) préprio do
contrato bilateral. O devedor fica desonerado da obrigagio, mercé
da impossibilidade da prestagio. Como, porém, a prestagio é o
correspectivo da contraprestagio, o devedor liberado perde ime-
diatamente o direito 3 contraprestagio, sem ser sequer necessario
pedir a resolugio do contrato.

Em vez de optar pela sua desoneragio ou pela restituicio da
contraprestagio, o credor pode preferir o «commodumn» de represen-
tagdo ou de sub-rogacio, se a ele houver lugar, visto que a facul-
dade conferida no artigo 794.° também se aplica s obrigagBes pro-

(") Salvo se a impossibilidade da prestagio provier do perecimento ou destrui-
530 da coisa ¢ o risco desses eventos correr por conta do credor.

Nio sendo esse o caso, pode dizer-se que, embora a impossibilidade da presta-
¢3o desonere o obrigado, & este quem sofre o risco das despesas que j4 tenha feito com
os preparativos da prestaglo: Essew, ob. ., § 33, VI.
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venientes de contratos bilaterais. O que o credor nio pode ¢
cumular o «ommodum» de representagio com a sua desoneracio,
embora possa reduzir a sua contraprestagio na medida em que a
vantagem por ele subsidiariamente adquirida n3o equivalha 2 pres-
tagdo debitéria.

Ao lado, porém, dos casv. em que a impossibilidade da pres-
tagdo procede de causa imputivel a0 credor (art. 795.°, 2), e em
que este, ndo obstante a extingio da obrigagio a cargo do devedor,
se mantém adstrito i contraprestagdo, e ao lado dos casos em que, nio
havendo culpa do credor, o devedor fica desonerado da obrigacio,
mas perde o direito 3 contraprestagio, h4 as hipsteses em que a
impossibilidade da prestagio procede de uma causa ligada a pessoa ou
aos bens do credor, embora ndo imputavel a este.

E 0 que sucede na generalidade dos casos de frustragdo do fim da
prestagdo ou consecugdo, por outra via, do fim da prestagio. O barco, que
devia ser rebocado, afunda-se, ou safa-se pelos seus préprios meios.
O doente, que devia ser operado, morre ou cura-se naturalmente,
antes de o cirurgido chegar ao local onde a intervengio se faria.

Nestes casos, repugnaria ao espirito do artigo 795.° a solugio
de obrigar o credor (ou seus herdeiros) a efectuar a contrapresta-
¢30. Mas também nio seria justo que o devedor houvesse de supor-
tar, sem nenhuma compensagio, as despesas que tenha feito ou o
prejuizo que haja sofrido, sabendo-se que a causa da impossibili-
dade da prestagio se registou numa zona de risco que é mais do
credor do que do devedor.

A solugio que pode e deve extrair-se, por analogia com o
disposto no artigo 468.°, 1, para os casos deste tipo, ¢ a de reconhe-
cer ao devedor da prestagio de servigos, que sem culpa sua se
tornou impossivel, o direito a ser indemnizado, quer das despesas
que fez, quer do prejuizo que sofreu.

305. D) A questdo do risco. As regras examinadas nos nime-
ros precedentes podem ser perturbadas pelos principios que, dentro
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do sistema, regulam o risco do perecimento ou deterioragio da
coisa. A perturbago esta, porém, circunscrita aos contratos comuta-
tivos, visto o problema do risco ser, no fundo, o problema do risco da
contraprestagio ( 1),

Nio basta, com efeito, no 4mbitoe desses contratos, saber que
o devedor fica desonerado. A coisa, que o vendedor devia entre-
gar, pereceu; mas o devedor ji recebera o prego dela. Seri obri-
gado a restitui-lo?

A primeira regra que, neste dominio, importa reter € a de
que «nos contratos que importem a transferéncia do dominio sobre
certa coisa ou que constituam ou transfiram um direito real sobre
ela, o perecimento ou deterioragio da coisa por causa nio imputi-
vel ao alienante corre por conta do adquirente» (art. 796.°).

A vende a B certa coisa mével, que & destruida por um
incéndio nfo imputivel a A. Como o dominio sobre a coisa se
transferiu para B no préprio momento do contrato, & por conta de
B (credor e adquirente da coisa) que corre o risco de tal evento.
Por isso, o credor ndo gozara nesse caso dos direitos conferidos no
artigo 795.% 1, tendo, pelo contrario, de entregar o preco devido,
se ainda o ndo tiver pago, ou podendo o vendedor reté-lo, se ele ja
tiver sido entregue.

E a aplicag3o das méximas do direito romano: res perit domino;
casum sentit creditor; periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet,
tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit (Instit., 3, 23, 3).

O principio estd, no entanto, sujeito a alguns desvios ou
adaptacdes (%).

(D) M. ANDRADE, ob. dt., pig. 428; G. GORLA, Del rischio e pericclo nelle obbliga.
zZione, 1934 ns. 25-27.

O ‘Quanto ao risco no contrato de empreitada, hi que ter especialmente em
conta o disposto no artigo 1 212.° que distingue entre a empreitada da construgio de
méveis (um barco, uma mobilia) ¢ a da construgio de imébveis. Neste dltimo caso,
sendo o terreno pertenga do dono da obra, o risco do perecimento dos materiais
fornecidos pelo empreiteiro corre por conta deste, enquanto se encontram no esta-
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A vendeu um automével a B, mas obrigou-se a entregi-lo s6
passados quinze dias apés a celebragio do contrato, para que o
pudesse utilizar ainda numa viagem que projecta fazer.

Se, entretanto, o-automével perecer por caso fortuito, o
risco corre por conta do alienante e nio do adquirente. E a dou-
trina consagrada no n.° 2 do artigo 796.°: «Se, porém, a coisa tiver
continuado em poder do alienante em consequéncia de termo
constituido a seu favor, o risco s6 se transfere com o vencimento
do termo ou a entrega da coisa, sem prejuizo do disposto no
artigo 807.%.

Outra adaptagdo, que o principio comporta, é a exigida pelos
contratos feitos sob condigdo.

Sendo a condigdo resolutiva, como a cliusula n3o impede o
efeito translativo (imediato) do contrato, o risco do perecimento
da coisa corre por conta do credor (adquirente): mas, para tal, é
necessrio que a coisa lhe tenha sido entregue.

Se a condigdo for suspensiva, como o dominio ou o direito
(real) sobre a coisa se n3o transfere ou se ndo constitui enquanto o
evento se nio verifica, o risco durante a pendéncia da condi¢do
corre por conta do alienante; uma vez verificada a condigio, o
risco passa naturalmente a correr por conta do credor (adquirente):
artigo 796.°, 3. '

No caso especial das obrigagBes altemativas e das obrigagdes
genéricas, a questdo do risco hi-de solucionar-se de acordo com o
momento da transferéncia do dominio sobre o objecto da prestagio
para o credor.

Se as quantidades de feijio ou de milho, com que o devedor
pensava cumprir a obrigagio (genérica), se inutilizaram sem culpa

leiro. Mas passa a correr por conta do dono da obra, 2 medida que os materiais vio
sendo incorporados no solo. Quanto 3 locagdo, vejam-se os artigos 1032.° e segs.;
quanto ao comodato, artigo 1134.° etc. Sobre a interpretagio destes preceitos ¢ dos
seus lugares paralelos, PIRES DE LiMA ¢ A.VARELA, Céd. Civ. anot., 11, anotagses aos res-
pectivos artigos.
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sua, mas antes de a obrigagio se ter concentrado sobre as espécies
para o efeito apartadas, é ele quem, n3o exonerado do dever de
prestar, suporta o risco do facto. E o mesmo regime se aplica, com
as necessirias acomodagBes, ao caso das prestagdes em altemativa ou
das obrigagBes pecunisrias (hipétese de desaparecimento das espé-
cies pecunidrias com que o devedor pensava cumprir).

O artigo 797.° refere-se ao caso especial de a coisa, por forga
da convengio, dever ser enviada para local diferente do lugar do
cumprimento.

A vende a B, em Lisboa, certa quantidade de mercadorias,
que se obrigou a enviar por caminho de ferro para Faro.

Quando assim seja, a transferéncia do risco opera-se com a
entrega ao transportador ou expedidor da coisa ou 2 pessoa indicada
para execugio do envio.

Interessa fundamentalmente determinar, nestes casos, o lugar
do cumprimento da obrigagio, a fim de sabermos se o local para
onde a coisa é enviada coincide com ele ou ¢ diferente dele, pois s6
a dltima hip6tese se refere o preceito legal.

Ora, a determinagio do lugar do cumprimento da obrigagio
constitui, em principio, uma questio de interpretagio da conven-
¢d3o. Assim, se o prego de mercadoria é fixado i porta da fabrica,
isso significard, em regra, que é o local da produgio o lugar do
cumprimento da obrigag¢io.

Se o preco ¢ estipulado FOB (free on board) ou FOR (free on
railway), deve considerar-se como lugar do cumprimento o cais ou
a estagdo ferroviiria onde a mercadoria é embarcada. Se o prego é
fixado CIF (cost, insurance and freight), tudo se passa como sendo o
cais do porto de destino da mercadoria o lugar de cumprimento,
embora interesse sempre saber que espécies de riscos ou avarias
foram incluidos no contrato de seguro; se o prego é apenas C & F
(cost and freight), excluindo por conseguinte o seguro (insurance) da
mercadoria, tudo se passa, para efeitos de risco, como sendo o
lugar de cumprimento o cais de embarque.
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Advirta-se ainda que todas estas regras concernentes ao risco,
como alids as regras relativas aos efeitos da impossibilidade, t&m
caricter supletivo (arg. a contrario do art. 809.°). Nenhumas razdes
de interesse ou ordem piblica impedem que os contraentes fixem
em termos diferentes o regime do risco do perecimento ou deterioragdo
da coisa.

Como nada obsta, por outro lado, a que o devedor garanta o
credor contra o risco da impossibilidade nfio imputével da presta-
¢io, obrigando-se a indemnizi-lo, nesse caso, pelo wvalor
correspondente.

306. Regime da impossibilidade parcial. Resolugdo do contrato. E se
a impossibilidade for apenas parcial? Se o incéndio ou o ciclone
tiverem destruido parte apenas da coisa devida? Se a doenga grave
tiver impossibilitado s6 algumas das actuagBes a que o artista se
obrigara? Se o abalo de terra tiver destruido sé6 uma parte da casa
arrendada?

Nesse caso, 2 semelhanga do regime prescrito para a nulidade
ou anulabilidade parcial do negécio juridico (art. 292.°), o devedor
ficari exonerado mediante a prestagio do que for possivel. Quanto
3 parte restante, a impossibilidade, desde que ndo seja imputdvel a0
obrigado, continua a constituir causa extintiva da obrigagio.

Pode, tedavia, suceder que a obrigagio se insira num contrato
a dtulo oneroso, por forma que 2 prestagio (tornada parcialmente
impossivel) corresponda uma contraprestagdo. Nesse caso, embora
se justifique a exoneragdo do devedor, seria injusto que, dimi-
nuindo a prestagio, se mantivesse a contraprestagdo, tal como foi esti-
pulada, se o facto impeditivo de parte da prestagio se nio integrar
na esfera ou zona dos riscos que correm por conta do credor.

Se o artista se impossibilitou, ‘depois de dar apenas dois dos
quatro recitais a que se obrigara, compreende-se que ele nio res-
ponda pela parte da prestagio que ndo pdde cumprir. Mas ndo se
justificaria que o empresirio houvesse de pagar a remuneragio
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correspondente aos quatro recitais, quando se.realizaram somente
dois. '

Nesse sentido manda a parte final do n.° 1 do artigo 793.° que,
no caso de ser cumprida parte apenas da prestagio devida, por
virtude da impossibilidade da restante, se reduza proporcionalmente a
contraprestagdo a que a outra parte estiver vinculada. Sempre que
se trate de contrato oneroso de alienagio de bens ou de constitui-
¢do de encargos sobre eles, a redugdo da contraprestagio far-se-4
nos termos do artigo 884.°, 1 e 2 (¢fr. art. 939.°),

H4 casos, no entanto, em que o cumprimento parcial da pres-
tag3o nio tem interesse para o credor, porque 2 finalidade do con-
trato s6 convém a prestagio total.

A fibrica que comprou certa quantidade de produtos, ao res-
taurante que encomendou certa porgdo de géneros ou ao emprei-
teiro que encomendou certa quantidade de mérmore com deter-
minadas caracteristicas, pode nada interessar, de facto, a entrega
de parte apenas da mercadoria, dos géneros adquiridos ou do
mérmore encomendado.

Quando assim seja, é licito ao credor, nos termos do n.° 2 do
artigo 793.°, recusar o cumprimento parcial, resolvendo o negécio ().

Esta e outras disposi¢des paralelas revelam bem que a resolugdo
do contrato bilateral nfio tem como pressuposto essencial a viola-
3o culposa da obrigagio que recai sobre a outra parte.

(') Vide, em sentido paralelo, o disposto no artigo 1050.° do Cédigo Civil e
ainda no artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 385/88, de 25 de Outubro (correspondente
a0 antgo artigo 1069.° do Céd. Civil, na sva primitiva redacgio): BAPTISTA
MACHADO, Pressupostos da resobucdo por incumprimento, Coimbra, 1979, psg. 7. Sobre os
termos e efeitos da resolugdo, v. infra, n° 314.
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