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A empreitada serd assim, no dizer de RUBINO (1), um contrato
de execugdo prolongada, mas a prestacio devida ndo é uma prestagdo dura-
doura. A propria nogio introdutéria dada no artigo 1207.° mostra que
a empreitada € um contrato que visa certo resultado final (a realizagdo
da obra) e ndo a actividade que se torna necessirio despender para o

efeito (%). A resolugio do contrato (prevista no art. 1222.°, 1), por
isso mesmo, se nao considera aplicavel o disposto no artigo 434.°, 3

—21. IV) Prestacoes fungiveis e nao fungiveis. Sangdo pecuniaria compul-

soria. A prestacio diz-se fungivel, quando pode ser realizada por pes-

soas diferente do devedor, sem prejuizo do interesse do credor (caiar
um muro; pintar uma casa; pagar uma quantia; lavrar um terreno);
serd ndo fungivel no caso de o devedor nio poder ser substituido no
cumprimento por terceiro (realizar uma intervencio cirurgica; reger
um curso especializado; pintar um quadro a éleo; conduzir o auto-
mével do comitente durante uma longa viagem deste; fazer o pro-
jecto duma grande obra). Sio as obrigagdes em que ao credor nio
interessa apenas o objecto da obrigagio, mas também a habilidade, o
saber, a destreza, a forga, o bom nome ou outras quahdades pessoais do

devedor. 7 CoapenCdod

|
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A fungibilidade_ aparecc consagrada como regra no artigo 767.°,
2, qu'éu apénas ressalva os casos em que expressamente se tenha acor-
dado que a prestagio deva ser feita pelo devedor (ndo fungibilidade con-
vencional) ou em que a substitui¢do prejudique o credor (nio fungi-

bilidade fundada na natureza da prestagio).

A nogio de fungibilidade da prestagio é paralela ao conceito de

- fungibilidade das coisas, dado no artigo 207.°: se a coisa for determi-
nada apenas pelo seu género, qualidade e quantidade, como neste
prec:Eit;o' se diz, as coisas concretas com que o devedor se dispunha a

—

(1) RUBINO, De Il appalto. 1967, com. ao artigo 1655.°,

n.° 11.

(2) Nesse aspecto radica o trago essencial da distingdo entre o contrato de empreitada

eo conttato de prestagdo de servio.
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N do mesmo géne
cumprir podem ser substituidas por outras genero e quyj;,

dade e na mesma quantidade. ; |

Quando, porém, s¢ trate de prestagao de C'01sa~, a prestagio ¢ o,
regra fungivel, quer a coisa seja fungivel, quer seja nao fungivel: tang
num caso como no outro, o interesse do credor ndo seri lesado con
a substituicio do devedor.

E nas prestagdes de facto que a distingdo tem verdadeirg inte.

Tesse € o seu principal campo de aplicacio. No contrato de mandatg
de depésito, de trabalho, de empreitada, de prestacio de Servicos
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Introdugao

A fungibilidade da prestagio interessa ainda 4 questio de saber
quando € que a impossibilidade relativa 4 pessoa do devedor importa,

por equipara¢do a impossibilidade objectiva, a extin¢io da obrigacio

(art. 791.°). A equiparacio s6 se di quando o devedor se nio possa
fazer substituir por terceiro no cumprimento da obrigacio (1).

A circunstancia de a prestacio nio ser fungivel nio impede que
o devedor possa ser coadjuvado no cumprimento por auxiliares (arts.
264.°, 4, 1165.%; 1; 198.°; 1; 213.°, 2)

A fixagio rigorosa dos limites entre o mero auxilio ou colaboragdo
prestada ao devedor e a substituigio deste, em termos que lesem o inte-
resse do credor ou se afastem do acordo expresso dos contraentes, €
questdo cuja resolugdo depende, em larga medida, da criteriosa pon-
deragdo das circunstincias especificas de cada caso concreto.

Sangdo pecunidria compulséria. A distingio entre as prestacdes de
facto fungiveis e as ndo fungiveis interessa finalmente 3 aplicacio das
sangoes pecuniarias compulsdrias, criadas pelo Decreto-Lei n.° 262/83,
de 16 de Junho, mediante o aditamento do artigo 829.°-A.

O campo de aplicagio das san¢bes pecuniirias compulsrias
limita-se realmente as prestacdes de facto ndo fungiveis ().

(1) Outro é o sentido atribuido 3 disposicio por PESSOA JORGE (Ensaio sobre os pres-
supostos da responsabilidade civil, 1968, pag. 106 e segs.), a pretexto de que, obrigando o deve-
dor a fazer-se substituir por terceiro, quando esteja pessoalmente impedido de cumprir, a
lei acabaria por equiparar a impossibilidade subjectiva 3 objectiva, tornando praticamente
initil a 1. parte do artigo 791.°.

A questio é examinada no lugar préoprio, dentro do capitulo relativo ao nio cumpri-
mento das obriga¢des. Mas salta a vista a improcedéncia do argumento por absurdo, extraido
da pretensa equiparagio da impossibilidade subjectiva i impossibilidade objectiva. Se os ter-
ceiros, em condigdes de substituirem o devedor impossibilitado no cumprimento da presta-
¢30, ndo quiserem fazé-lo, recusando terminantemente a sua cooperagio, apesar de a pode-
rem dar, haveri (ou poder4 haver) um caso de impossibilidade subjectiva exoneratdria, sem que
s¢ja licito falar em impossibilidade objectiva. Ex.: O médico obrigado a cuidar do enfermo
cai também gravemente doente € ndo consegue que o Ginico colega em condi¢des de assis-
tir o seu cliente se disponha a fazé-lo.

() Vide PIRES DE LiMA e A. VARELA, Cdd Civ. anot., 11, 3.* ed., anot. ao art. 829.°-A,
C0m a apreciagio da inovagio; CALVA_O DA SILVA, Cumprimento e sangdo pecunidria compul-
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G ’ devedor niao pode ser substituido, sem Prejuizo py, :
omo O i .
dor. na realizacio das prestagoes dessa natureza por terceirg e
credor, na

fosse chamado a fazé-lo no proprio process.o de exeFugio forcads ,

lei nio encontra outro meio de procurar satisfazer ? %nteresse do e
dor que ndo seja o de impdr ao obrigado uma especie de r}m]ft;; civil
por cada dia que ele tarde a cumprir ou por cada vez que ele falte a0
cumprimento.

A este tipo de sangdo, que visa forgar o devedor, a bruta, ao cun.1-
primento (¢ que, por isso mesmo, & um meio compulsdrio do cumpri-
mento, mas ndo uma forma de execugio) dio os administrativistas
franceses o nome de astreintes, e a doutrina germanica o de Geldstrafe,

enquanto o legislador portugués lhe deu a2 designacio perifrastic,
mas correcta, de sangdo pecunidria compulséria.

E uma sangio do particular 2
nio acatamento da sentenca de ¢

grado do magistrado que sabe do

mite, depois de ter sido ] A
Incorrecta foi, porém, a insercio i temd

consagrou entre nos esse tipo €special — o muito controvertido entre

v1ole1?ta’§ao €Xcessiva da vontade do obri-
€Juizes de mgo ' ,

- . ; besadg — : a
hiwo, pols em lugar de coloci-la na area do (Umprime ) de meio coerc
817.° e segs.), o legislador implantoy_, ; : nto forgado (arts.

udicialmente reinteg

ica da disposicio que

séria, Coimbra, 1987, pag. 353 e segs.; A. FRIGANI, Le penality 4;
che si ispirano al modello francese, na Riv. dir. civ., 1981, pig. 506 e
zione, no Apendice ao Nov. Dig. Ital.

(1) No mesmo sentido, CALVAO DA SILVA, ob. cit., n.° 104, Pag. 407 « St

mora e Je 46 trein

tes nei diritei
segs.; Id. ol
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