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RESUMO

A excepcdo de ndo cumprimento do contrato caracteriza-se pela negacao do
cumprimento a uma obrigagdo, enquanto a outra parte ndo cumprir. Presente no ambito
do Direito das Obrigacdes, a exceptio é de grande importancia pratica, pois visa
essencialmente assegurar mediante o cumprimento simultaneo, o equilibrio em que se

assenta o esquema do contrato bilateral.

O exercicio da exceptio esta sujeito ao preenchimento de requisitos como: o vinculo de
interdependéncia, isto €, a obrigacdo em causa tera de derivar de um contrato
sinalagmatico e a falta de prazos convencionado para o cumprimento da obrigacdo. Em
regra, ndo pode invocar a exceptio aquele que esta obrigado a cumprir em primeiro

lugar.

O principio da boa fé e da proporcionalidade séo indispensaveis ao exercicio da excpgao

de ndo cumprimento de contrato.

Palavras-chave: excepc¢éo, contrato, sinalagma, obrigacdes, inadimplemento,
cumprimento defeituoso e boa fé.



ABSTRACT

The plea of breach of contract is characterized by the denial of the fulfillment of an
obligation, while the other party does not comply. This under the Law of Obligations,
the exceptio is of great practical importance because it essentially aims to ensure that by

the simultaneous fulfillment, balance on which rests the bilateral contract scheme.

The exercise of the exceptio is subject to the filing requirements as the interdependent
relationship, that is, the obligation in question must derive from a bilateral contract and
the lack of time limits agreed to comply with the requirement. As a rule, can not rely on

the exceptio one who is required to comply in the first place.

The principle of good faith and proportionality are essential to the exercise of excpg¢éo

not contract compliance.

Keywords: exception contract sinalagma, obligations, default, defective performance
and good faith.



INDICACOES PREVIAS

As disposicdes legais ndo seguidas da fonte, correspondem a artigos do Cédigo Civil
portugués em vigor, aprovado pelo Decreto-Lei n® 47344, de 25 de Novembro de 1966.

As obras citadas, serdo na maioria das vezes indicadas nas notas de rodapé, citadas da
seguinte forma: nome do autor, titulo da obra, edi¢éo local, data de publicacdo e pagina.
Toda obra sera citada de forma completa.

As decisbes judiciais citam-se pelo tribunal, nimero de processo, data e local de
publicacdo. Toda a jurisprudéncia citada sem outra fonte, € facilmente acessivel em

http://www.dgsi.pt

As abreviaturas utilizadas sdo as de uso corrente. Com 0 intuito de evitar sobreposicédo

do texto, usamos as seguintes abreviaturas, que estdo seguidas por ordem alfabética:
AC — Acordao

Apud — E uma expressio latina que significa “citado por”

ARTP® - Artigo

BGB — Bugerliches Gesetszbuch (Codigo Civil aleméo)

CPC - Cddigo Processo Civil

CT - Cdodigo de Trabalho

LCCG- Lei das Clausulas Contratuais Gerais

N° - NUmero

RAU — Regime do Arrendamento Urbano

Vol. — Volume.


http://www.dgsi.pt/

INTRODUCAO

0.1 — Problematizacéo e justificacdo do tema

Este estudo incide, como o titulo indica, na excepcdo de ndo cumprimento do contrato,
mas concretamente no art® 428° do Codigo Civil. Trata-se de uma matéria de direito,

aplicada no ambito do Direito das Obrigacdes.

A temadtica é de tamanha importancia pratica, pois, apesar da escassa doutrina (poucos
sdo os doutrinadores que se ocuparam em desenvolve-la), nota-se claramente a sua
aplicabilidade pratica, que dada a sua importancia jurisprudencial, o que é demostrado
pelo excessivo numero de acorddos proferidos pelas RelacGes e pelo Supremo,

relativamente a esta matéria, achamos conveniente analisa-lo profundamente.

Durante muito tempo, o instituto em causa ndo mereceu um tratamento especial no
Cadigo Civil portugués, estando, no entanto, disperso em algumas normas do Caodigo *.
Contudo, o Cdadigo Civil de 1966, veio expressamente consagrar o instituto da excepcao
de ndo cumprimento do contrato, tendo para o efeito, tratamento semelhante ao do BGB

Alemao.

Hoje, a figura em estudo esta legalmente consagrada no art® 428° do Cédigo Civil e em
outros diplomas legais, como por exemplo no Cbédigo de Trabalho e no Cddigo

comercial respectivamente.

O estudo sera feito no ambito do direito privado, pois para além deste, a figura em
analise também se aplica no campo publico, nomeadamente nos contratos

administrativos.

A dissertacdo versa sobre incumprimento dos contratos, a qual a exceptio é tida como
um meio de defesa, oponivel pelo contraente demandado contra o contraente

inadimplente. Tal meio de defesa, néo se apresenta como fungdo de anular a pretenséo

1 SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz, Excepcdo de Contrato ndo Cumprido, in BMJ n°67, Lisboa, 1957,
pp.7 e ss.



do titular do direito, mas como uma forma de justificar o direito do obrigado de recusar

o0 adimplemento da prestacédo exigida.

Para que a exceptio possa ser invocada € necessario que o contrato em causa seja
sinalagmatico, contratos em que ndo sO nascem obrigacdes, como também essas
obrigagbes se encontram unidas uma a outra por um vinculo de reciprocidade ou
interdependéncia, o vinculo que segundo a intencdo dos contraentes acompanha as
obrigacOes tipicas do contrato, desde o nascimento deste e continua a refletir-se no
regime da relacdo contratual durante todo o periodo de execucdo do negdcio e em todas
as vicissitudes registadas ao longo da existéncia da obrigacdo. Cada parte condiciona a

sua prestagéo a contraprestacao da outra.

Neste sentido, corolario do regime dos contratos bilaterais sinalagmaticos é a excepcao
de ndo cumprimento do contrato, instituto este que escolhemos como tema da nossa

abordagem.

Propomo-nos assim a dar resposta se por exemplo, podera 2, num contrato de trabalho, o
empregador exigir que o trabalhador preste a sua actividade quando 0 mesmo ndo esté a
cumprir o seu dever de remunerar o trabalhador? Podera o locador exigir do locatario o
pagamento das rendas quando aquele ndo disponibilizou a coisa locada? Podera o dono
da obra obrigar o empreiteiro a executar a obra, quando ainda ndo pagou o preco? E, por
ultimo, face a um contrato de compra e venda poderd o comprador exigir ao vendedor a

entrega da coisa, quando este ainda ndo pagou pre¢o da coisa?

Uma dissertacdo cujo tema é a excepcdo de ndo cumprimento do contrato, versa sobre
questdes muito delicadas com as quais 0s nossos tribunais se deparam no dia-a-dia,
porém muitas das vezes sdo resolvidas de forma ndo muito apropriada, fazendo assim o

recurso a outras normas.

Pretendemos também, trazer a colagdo alguns conceitos préprios do mundo juridico,
nomeadamente o0 conceito de contrato sinalagmatico versus excepcdo de ndo
cumprimento do contrato, principio do pacta sunt servanda versus principio da boa fé, e

outros conceitos que se desenvolverdo ao longo da elaboracéo da presente dissertacao.

2 As questdes levantadas nesse paragrafo, valem tanto para uma quanto para a outra parte, isto é, para o
trabalhador e empregador, locador e locatario, empreiteiro e dono da obra, e, por Gltimo para o vendedor e
comprador.



0.2 — Perspectiva de abordagem e sequéncia

Na presente dissertacdo visamos especialmente o estudo da excep¢do de nédo

cumprimento do contrato, como fundamento do inadimplemento no direito portugués.

A estrutura da dissertacdo apresenta-se da seguinte forma: encontra-se dividida em

quatro capitulos.

No primeiro capitulo procuramos proceder uma afinagdo terminoldgica delimitadora
dos conceitos a utilizar ao longo do estudo. Delimitamos assim o conceito de contratos e
contratos bilaterais sinalagmaticos, conceitos esses que nos conduzirdo a noc¢do de
excepcdo de ndo cumprimento do contrato. Neste capitulo fez-se de igual modo uma
distingdo entre a excep¢do de ndo cumprimento de contrato com as figuras a ela

parecidas.

O segundo capitulo, corresponde a razdo de ser desta dissertacdo: o procedimento dado
a questdo da excepcdo de ndo cumprimento do contrato, como uma forma de néo
cumprir enquanto a outra parte, por sua vez ndo cumprir a obrigacdo que esta adstrita.
Levantaremos a questdo do cumprimento e ndo cumprimento das obrigacdes, este com

as suas respectivas modalidades.

Na sequéncia, daremos respostas a algumas questdes levantadas, nomeadamente sobre
guem recai o direito a excepc¢do de ndo cumprimento de contrato, em que circunstancias
se pode invocar tal figura. Ainda no mesmo capitulo nos focaremos ao principio do
pacta sunt servanda e ao principio da boa fé, porque, como veremos, sé pode invocar a
exceptio aquele que estiver de boa fé, tentaremos demostrar melhor com o recurso a

alguma jurisprudéncia.

No terceiro capitulo, faremos uma breve analise jus- comparatistica da excepcao de nao
cumprimento do contrato, face a outros ordenamentos, nomeadamente ao direito
romano, alemao, francés, italiano e outros, na medida em que constituem uma influéncia
relevante na legislacdo portuguesa em matéria de cumprimento e ndo cumprimento do
contrato. Far-se-a também uma pequena abordagem sobre a excepc¢do de inexecucao na
Convengdo de Viena “violagdo antecipada do contrato”, far-se-a ainda uma pequena

abordagem sobre a excepgad e as clausulas abusivas.



O quarto e ultimo capitulo fornecerd uma sintese das conclusdes que durante o percurso
do estudo foi possivel extrair, esperamos que tais conclusGes deverdo consubstanciar a

nossa dissertacao.



CAPITULO I- Excepcéo de ndo cumprimento do contrato- questoes
preliminares

1.1 — Conceito e teologia

Cabera em primeira instancia definir, para efeitos de percepcdo da tematica que nos
ocupa, 0 que se entenda por excepcdo de ndo cumprimento do contrato, numa

perspectiva legal.

A excepcdo de ndo cumprimento do contrato estd regulada no art® 428° a 431°, do

Cadigo Civil, a qual foi dada a seguinte redacéo:

Art® 428° n° 1- “Se nos contratos bilaterais ndo houver prazos diferentes para o
cumprimento das prestacfes, cada um dos contraentes tem a faculdade de recusar a
sua prestacdo enquanto o outro ndo efectuar a que lhe cabe ou néo oferecer o seu
cumprimento simultaneo”; n° 2- “a excepcao nao pode ser afastada mediante prestacéo

de garantias”.

Assim, entender-se-a por exceptio non adimpleti contractus, como a “faculdade que nos
contratos bilaterais, cada uma das partes tem de recusar a sua prestacdo enquanto a
outra, por seu turno, ndo realizar ou ndo oferecer a realizagdo simultanea da respectiva

contraprestagdo” 3,

E doutrinariamente unanime definir contrato como “um facto humano, voluntério e
licito, formado por duas ou mais declaracBes concordantes que produzem efeitos
juridicos conformes a intencéo manifestada™; contrato € o “acordo vinculativo, assente
sobre duas ou mais declaracdes de vontade «oferta ou proposta, de um lado e aceitagédo
do outro», contrapostas, mas perfeitamente harmonizaveis entre si, que visam

estabelecer uma composigdo unitaria de interesses” °.

Né&o obstante a definicdo de contratos, € imprescindivel ressaltar que o contrato é como

sabemos uma das fontes das obrigacdes © , isto é, tendo sido celebrado um contrato

3 Cfr. ABRANTES, José Jodo, Excepcdo de ndo cumprimento do contrato: conceito e fundamento, 22 ed,
Coimbra, Almedina, 2012, p.35.

4 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos: conceito, fontes e formagdo, vol. I, Coimbra, Almedina,
2000, p.24.

5> Cfr. VARELA, Antunes, Das Obrigagdes em Geral, Vol. I, Coimbra, Almedina, 1996, p. 223.

® As obrigacGes podem advir de diversos fendmenos juridicos, sendo fonte da obrigacdo o facto juridico
de onde emerge a relagdo obrigacional. As fontes das obrigacdes estdo tipificadas no Cédigo Civil, no

10



(negocio juridico bilateral), implicard para cada uma das partes direitos e deveres

reciprocos.

Contudo, percebe-se a partir da pratica contratual que existem circunstancias que fogem
a essa regra, e € neste diapasdo que a excepgdo de ndo cumprimento surge como uma
forma de protegdo contra o abuso no adimplemento dos contratos. A exceptio nédo
funcionard como uma sangdo, mas apenas como um processo logico de assegurar
mediante o cumprimento simultaneo, o equilibrio em que se assenta o0 esquema do
contrato bilateral, pensamos ser este o elemento teleoldgico ou finalidade do instituto

em discussao.

A exceptio vigora ndo sé quando a outra parte ndo efectua a sua prestacdo porque nao
quer, como também quando ela ndo a realiza ou ndo oferece porque ndo pode e, vale
tanto para os casos de falta integral de cumprimento, mora do devedor/credor, como
para o cumprimento parcial ou defeituoso, desde que sua invocacdo ndo contrarie 0

principio da boa fé. Mais adiante voltaremos a falar desse principio.

1.2- Pressupostos: existéncia de contratos bilaterais sinalagmaticos

Do numero 1 do art® 428° 12- parte, pode-se retirar dois requisitos indispensaveis a
aplicacdo da exceptio é, portanto, o vinculo bilateral e a falta de prazos diferentes para

a realizacédo das prestacoes.

Relativamente ao prazo que aqui se alude, a regra € de que nos contratos sinalagmaticos
as prestacdes devem ser cumpridas em simultaneo (na falta de prazo convencionado), e
quando haja prazo, pela parte que esteja obrigada a cumprir em primeiro lugar. A
questdo dos prazos esta reservada para 0s proximos capitulos. Falaremos agora
exclusivamente do vinculo bilateral que a nosso ver constitui elemento sine qua non do

instituto em analise.

arts® 405° e ss, nomeadamente: 1) Contratos (arts® 405° e ss); 2) Negdcios unilaterais (arts® 457° e ss); 3)
Gestdo de negocios (arts® 464° e ss); 4) Enriquecimento sem causa (arts®473° e ss); 5) Responsabilidade
civil (arts® 483° e ss).

11



A excepc¢do de ndo cumprimento do contrato apenas aplica-se nos contratos bilaterais
sinalagmaticos, isto é, contratos onde h& uma interdependéncia no cumprimento das

obrigagdes.

Ora, contratos sinalagmaticos sdo aqueles dos quais ndo s6 nascem obrigacdes para
ambas as partes, como também, essas obrigagdes se encontram unidas uma a outra por
um vinculo de reciprocidade ou interdependéncia, vinculo que segundo as intencdes dos
contraentes, acompanha as obrigacdes tipicas do contrato desde o nascimento deste-
sinalagma genético, e continua a refletir-se no regime da relagdo contratual durante todo
0 periodo de execucdo do negdcio e em todas as vicissitudes registadas ao longo da

existéncia das obrigacdes- sinalagma funcional ’.

Nos contratos sinalagmaticos originam-se obrigacdes reciprocas para ambas as partes,
ficando as partes simultaneamente na posicdo de credores e devedores. Ha uma

obrigacdo e a respectiva contra-obrigacao, uma prestacao e a respectiva contraprestacdo
8

Significa isto que, como afirma José Abrantes, no interior da economia contratual, a
obrigacdo de cada um dos contraentes funciona como contrapartida ou como
contrapeso da outra ° . Portanto, ndo s&o muito relevantes as finalidades prosseguidas
por cada uma das partes e as suas motivacoes internas, a relacdo de interdependéncia
entre as obrigacOes principais assumidas por cada um dos contraentes estabelece-se
ainda que estes proprios ndo tenham nog¢do mesmo a pretendam afastar. O sinalagma

produz-se independentemente da vontade das partes °.

Sado exemplos de contratos sinalagmaticos entre outros, o contrato de locacdo, art°
1022°; o contrato de trabalho, art® 1152°; a empreitada, art1207 e a compra e venda art°
8740,

Vamos de forma ndo muito exaustiva analisar como funciona o caracter sinalagmatico e
porque razdo sdo contratos especificos onde as partes podem invocar a figura da

excepgédo de ndo cumprimento do contrato.

"VARELA, Antunes, Das obrigacoes em Geral, Vol.lI 7%d, Coimbra, Almedina, 1991, p.378.

8 Cfr. art® 795°.

® ABRANTES, José Jodo, Excepcdo de ndo cumprimento do contrato: conceito e fundamento, 2%d,
Coimbra, Almedina,2012, p.36.

10 |dem.p.37
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Comecemos pelo contrato de locagédo. Diz-se contrato de locacéo ao «contrato pelo qual
uma das partes se obriga a proporcionar a outra 0 gozo temporario de uma coisa,
mediante retribuicdo . Assim, da conjugacdo do art® 1022° com o art® 1° do RAU,
resulta que o contrato de arrendamento é um contrato sinalagmatico e oneroso %, em
que uma parte «senhorio» proporciona a outrem «arrendatario» o gozo temporario de

um im&vel em contrapartida de uma renda paga pelo segundo.

Deste modo, o contrato de locacdo apresenta-se como um contrato comutativo, pois dele
nascem vantagens patrimoniais quer para o locador quer para o locatario. Cabe ao
locador entre outras obrigacOes entregar a coisa e assegurar 0 gozo da coisa locada,
tendo em conta o fim a que ela se destina art® 1031°, todavia, a obrigacdo da entrega da
coisa a que faz referéncia a alinea c) do art® 1301°, é um acto de cumprimento do
contrato; a entrega ndo faz parte do conceito de arrendamento, correspondendo, antes,

ao cumprimento de uma prestacdo do contrato 3,

No art® 1038° estdo enunciadas as obrigacdes do arrendatario, sendo as principais, 0
pagamento das rendas prevista na alinea a) e a obrigagdo de restituir o prédio arrendado

no fim do contrato, como estabelece a alinea i) .

O mesmo acontece no contrato de trabalho > onde também se estabelece um nexo de
correspectividade, na medida em que o trabalhador presta a sua actividade mediante
retribuicdo feita pelo empregador, sendo a retribuicdo a contrapartida do trabalho
prestado art® 1152°; art® 1°e 82.°da LCT e art® 11° do CT.

Relativamente ao contrato de empreitada «aquele pelo qual uma das partes se obriga em
relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um preco», existe tal como no contrato de

trabalho e na locacdo uma interdependéncia e correspectividade entre as partes.

11 Redacdo dada pelo art® 1022° e art® 1 do RAU.

2 N3o pode invocar a excepcdo de ndo cumprimento do contrato, alegadamente por senhorio ndo ter
procedido obras no imével locado, o arrendatéario que, anteriormente, deixou de pagar qualquer renda e
continua a habitar esse imovel. Cfr. Ac. da Relacdo do Porto n.° 3426/11.0TBVNG.A. P1 de 24/03/2014,
disponivel em http://www.dgsi.pt

13 Sobre este assunto vide. CORDEIRO, Anténio Menezes et al, Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Inocéncio Galvdo Teles, Direito Do Arrendamento Urbano, Vol. 111, Coimbra, Almedina, 2002,
p.14.

14 Para aprofundar esse contetido, cfr. MARTINEZ. Pedro Romano, Direito Das Obrigagdes (Parte
Especial) Contratos: Compra E Venda, Locacdo E Empreitada, Coimbra, Almedina, pp. 173 e ss

15 E contrato de trabalho aquele pelo qual uma pessoa se obriga mediante retribuicdo a prestar a sua
actividade intelectual ou anual a outra pessoa, sob autoridade e direccdo desta.

13
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A nocdo de empreitada esta prevista no art® 1207°, da qual podemos retirar trés
elementos: os sujeitos, a realizagdo de uma obra e o pagamento do preco. Assim, a
obrigacdo principal do empreiteiro é a de realizar a obra, em conformidade com o
convencionado e sem vicios, art® 1208°, pois sO assim o0 contrato se considera
pontualmente cumprido, art® 406°. Por sua vez ao dono da obra caberd o pagamento do
preco, colaboracdo necessaria e aceitacdo da obra, sempre que o empreiteiro tenha
cumprido as regras e técnicas do trabalho realizado, conforme os ditames estipulados no

contrato 1.

Resta-nos falar daquele que é o contrato que serve de paradigma !’ aos demais contratos

onerosos, conforme se estabelece expressamente no art® 939°.
A compra e venda esta regulada no art® 874° e ss., e contém o seguinte teor:

“Compra e venda € o contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa

ou direito mediante um preco”.

Os efeitos da compra e venda sdo varios 8, uns reais e outros obrigacionais. Assim, 0
efeito real serd a transferéncia da titularidade de um direito e os efeitos obrigacionais
serdo: em primeiro lugar, a obrigacédo por parte do comprador, de pagar o prego, e em

segundo lugar, a obrigac&o pendente sobre o vendedor de entregar a coisa vendida *°.

Por exemplo, num contrato entre A e B, onde A é o vendedor e B o comprador, B
compromete-se a pagar um prego porgue A se obriga a entregar-lhe a coisa (objecto de
contrato) e A entrega a coisa porque em contrapartida recebe aquele prego. Dito de
outro modo, o contrato de compra e venda € sinalagméatico ou bilateral, pois dela

16 Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, Direito das ObrigacGes (Parte Especial) Contratos: Compra e
Venda, Locacgéo e Empreitada, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 336 e ss.

17 As normas da compra e venda sdo aplicaveis aos outros contratos onerosos, pelos guais alienam bens
ou se estabelecem encargos sobre eles, na medida em que sejam conformes com a sua natureza e ndo
estejam em contradicdo com as disposicOes legais respectivas. Redacéo dada pelo art® 939°.

18 A espécie contratual em causa reveste a natureza de um contrato translativo (produz sempre a
transferéncia da propriedade de uma coisa ou direito; oneroso (cada um dos contraentes tem de prestar o
equivalente aquilo que recebe, cada uma das partes procura para si uma vantagem econdmica mediante
correlativa atribuicdo de um beneficio contra a parte); bilateral ou sinalagmatico ( nele existe um nexo de
reciprocidade entre a prestacdo de um dos contraentes e a contraprestacdo do outro; nominado ( esta
expressamente previsto e disciplinado na lei); causal (a sua causa é constituida pela troca da propriedade
por uma soma em dinheiro); e, em regra comutativo (as duas prestacdes sdo certas e, quanto possivel
iguais, no préprio momento da conclusdo do contrato é possivel avaliar a vantagem e o sacrificio para
cada parte), Vid. OLIVEIRA, Fernando Baptista de e OLIVEIRA, Alexandre Norinho de, Contratos
Privados: Das Nocg0es a Pratica Judicial, Coimbra, Vol.l, 2014, p. 358.

19 Para uma referéncia aos efeitos, classificacdo e elementos essenciais da compra e venda, cfr.
ALBURQUEQUE, Pedro de, Direito das Obrigac6es: Contratos Em Especial, VVol. I, Tomo.l, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 72 e ss.
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emergem obrigacbes reciprocas e interdependentes para ambas as partes, mas
concretamente a obrigacao de entregar a coisa para o vendedor, a obrigagéo de pagar o
preco para o comprador. E de resto o que se pode tirar do art® 879°.

Contudo, a existéncia de obrigacOes reciprocas para ambas as partes implica que o
surgimento de cada prestacdo apareca ligado a outra, que se apresenta assim como sua
contraprestacdo, ou seja, a exigéncia do cumprimento simultaneo das obrigacdes (nos

contratos sinalagmaticos), é consequéncia directa da sua interdependéncia funcional 2.

1.3- Distin¢do dogmatica do instituto da excepc¢do de ndo cumprimento do

contrato: as figuras afins em especial o direito de retencéo

Apbs o recorte conceptual do instituto da excep¢do de ndo cumprimento do contrato,
justifica-se, a nosso ver, nessa fase da presente dissertacdo, procedermos a explanacao
de outros institutos juridicos que apresentam algumas semelhancas face a figura da

excepc¢do de ndo cumprimento do contrato.

A excepcdo de ndo cumprimento do contrato é muitas vezes confundida com figuras

muito proximas a ela, ao que achamos por bem chama-las por figuras afins.

Existem varias figuras juridicas com determinadas afinidades a excepcdo de nao
cumprimento do contrato e com as quais esta se confunde. Tratam-se sobretudo de
figuras afins que numa andlise mais profunda a cada uma delas, fazendo assim o seu
confronto rigoroso com 0s pressupostos da exceptio non adimplente contractus, pode-se
constatar algumas semelhancas, porém, feita a separacdo das aguas, sdo notaveis as

diferencas que as distinguem.

Sdo trés as figuras que muito se assemelham a exceptio non adimplenti contractus,
designadamente: o direito de retencdo, a compensacdo e a resolucao por incumprimento,

sendo o direito de retengédo, aquela com que mais se confunde.

20 ABRANTES, José Jodo, A excepcdo de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e Fundamento,
Lisboa, Almedina, 2%d, 2012, p.45
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1.3.1 - Excepcéo de ndo cumprimento e direito de retencdo

Como dissemos, a figura que mais se confunde com a excepg¢édo de ndo cumprimento do
contrato é o direito de retencdo. Esta figura compreende o livro Il (Direito das
obrigaces), Titulo | (Das obrigagdes em geral), Capitulo VI (Garantias especiais das
obrigacdes), secgdo VII (Direito de retencdo), ocupando para o efeito um espago que vai
do art® 754 °a 761 °.

O ius retentionis é o direito concedido pela lei a um credor que detém uma certa coisa
do devedor, consiste na faculdade de a reter enquanto ndo for pago, bem como na
faculdade de se fazer pagar por forca da sua venda judicial (arts® 754°, 758° e 759° n.°

1), é, portanto, um direito real de garantia 2.

O direito de retencdo opera “erga ommes”, ¢ dotado de eficacia real. O devedor ao
mesmo tempo credor por uma relacdo creditoria inerente a prestacdo que esta obrigado a
realizar, retém-na até lhe ser efectuado o pagamento da prestacdo que por sua vez lhe é
devida pela outra parte contraente. Podiamos dizer que é a faculdade concedida pela lei
ao credor de poder conservar em seu poder coisa alheia que detém legitimamente para

além do momento em que ja deveria restituir se o crédito ndo existisse.

Para que opere o direito de retencdo é necessario que se verifiqguem certos requisitos ou

pressuposto abrangidos pelo art® 754°, dos quais citamos 0s mais relevantes:
- Que o respectivo titular detenha licitamente uma coisa que deva entregar a outrem;

- Que seja simultaneamente titular de um crédito sobre a pessoa a quem esteja obrigado
a entregar essa coisa, crédito esse exigido, ainda que com base na perda do beneficio do

prazo, mas ndo necessariamente liquido;

- Que exista uma conexdo causal entre a coisa e o crédito sobre a pessoa a quem esteja
obrigado a entregar essa coisa 22, podendo essa conexao resultar de despesas feitas por

causa da coisa ou danos por ela causados 23;

2L DUARTE, Rui Pinto, Curso de Direitos Reais, 3%d revista e aumentada, Cascais, Principia, 2013,
p.289; LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes, Direitos Reais, Coimbra, Almedina, 2009, p.497.

22 Essa conexao entre a coisa e o crédito pode resultar de despesas feitas pela coisa ou por danos causados
por ela, é por exemplo o caso de uma oficina mecanica de retém um veiculo quando esta ndo recebe o
valor acertado pelo concerto do mesmo; E também o caso de num acidente de carro, onde o acidentado
podera reter o veiculo do causador do acidente, com o fito de garantir o pagamento dos prejuizos
causados.

16



- Que nem a aquisicdo da detencdo da coisa tenha resultado de meios ilicitos, com o
conhecimento do retentor, nem a constituicdo do crédito tenha resultado de despesas
efectuadas de ma fe;

- Que a outra parte ndo preste caucéo suficiente.

Contudo, e como afirma o professor Rui Pinto Duarte 24, o art® 756° delimita
negativamente o direito de retencdo, estabelecendo que 0 mesmo nédo existe quando: a
detencdo do bem tenha sido obtida por meios ilicitos, desde que o eventual retentor
conhece essa ilicitude, no momento da obtencdo; o crédito do eventual retentor resulte
de despesas feitas de despesas feitas de méa fé; o bem seja impenhoravel; a outra parte

preste caucdo suficiente.

Para além do inciso no art® 754°, o legislador especificou alguns casos especiais em que
é admitido o direito de retencdo, sdo 0s que estdo previstos no art® 755°. Deste modo, o
ius retentionis € ainda admitido ao transportador, ao albergueiro, ao mandatario, ao

gestor de negdcios e ao depositario ou comodatario.

Vérios foram os autores que se pronunciaram sobre questdo da proximidade entre as
duas figuras, com maior realce para os franceses, italianos e alemaes 2, uns defendiam
que tratava-se, entretanto, da mesma figura, embora com algumas destrin¢as e outros

que eram figuras completamente distintas 2.

Posto isto, percebe-se claramente que a excep¢do de ndo cumprimento do contrato e o
direito de retencdo detém maior ligacdo, o que leva, as vezes a muita confusdo, vejamos

0 seguinte:

O direito de retencdo e a excep¢do de ndo cumprimento tém como fim ultimo defender a

posicdo do devedor. Quer o direito de retengdo, quer a excep¢do de ndo cumprimento

23 Goza de direito de retencéo da casa arrendada o inquilino que nela fez obras ainda que sem autorizagéo
do senhorio, que constituam benfeitorias uteis (...) Enquanto o dono da obra ndo pagar o pre¢o da
empreitada, goza o empreiteiro do direito de retencdo das chaves do prédio, que aquele deveria entregar
uma vez concluida a obra (...) O empreiteiro goza do direito de retengdo sobre a coisa executada, movel
ou imovel cujos materiais lhe caibam adiantar e enquanto Ihe ndo for pago o respectivo preco. Para mais
exemplos sobre os possiveis casos de direito de retencdo, Cfr. NETO, Abilio, in Cédigo Civil Anotado,
Coimbra, 14? ed, Actualizada, 2004, pp.786 e ss.

24 DUARTE, Rui Pinto, Curso de Direitos Reais, 3%d, Revista e aumentada, Cascais, Principia, 2013,
p.290

25 A doutrina alema chegou mesmo a sustentar que a excepcdo decorria do direito de retencéo, sendo uma
das suas modalidades

% Cfr. FONSECA, Antonio Medeiros da, Direito de Retencéo, 22 ed, Revista Forense, Rio de Janeiro,
1994, pp. 123 e ss.

17



tém a funcdo de garantia e a funcdo coercitiva, sdo exercidas pelo credor como meios
coercitivos defensivos e temporéarios de conservar o que deve para garantir e
constranger o devedor a cumprir a prestacdo, em ambos o0s casos, um dos contraentes
dispde da faculdade de recusar determinada prestacdo de que € devedor enguanto o

outro ndo cumpra aquela prestacdo a que se encontra vinculado 27,

Jodo Galvéo da Silva, defende que “na exceptio nom adimpleti contractus o credor
adopta uma postura simplesmente passiva, recusando-se a cumprir a sua obrigacéo no
negocio juridico porgue e enquanto a outra parte ndo cumprir a respectiva obrigacéo a
que se encontra adstrita (...) no mesmo Sentido, o direito de retengdo constitui
igualmente uma forma de defesa do credor perante o incumprimento do seu devedor
(...), assim, o detentor de uma coisa que se ache obrigado a entrega-la a outrem pode
usar a faculdade de ndo efectuar essa entrega enquanto o credor da entrega nao

satisfazer o seu direito de crédito 2.

José Abrantes, salienta que no direito de retencdo “o devedor da obrigacdo de entrega
tem assim a faculdade de suspender a sua execuc¢do, como forma de constranger o seu
credor a cumprir uma outra obrigacdo de que por sua vez, é devedor para com ele, o que
quer dizer que, trata-se, tal como na excepc¢édo de inexecuc¢do, de uma causa legitima de
incumprimento das obrigacGes, ndo ficando o devedor sujeito a responsabilidade pelo
retardamento da prestagdo (...) continua o douto professor dizendo que ¢ a relagdo de
conexao entre os créditos pressupostos pelo direito de retengdo que aproxima esta figura
da excepgdo de ndo cumprimento” 2°. Os exemplos de proximidade entre as duas figuras

poder-se- ido multiplicar.

Contudo, para l& dessas semelhancas, permanecem também muitas e extraordinarias
diferencas, por essa razdo e, como afirma José Abrantes, os dois institutos ndo se podem

confundir.

Sendo o direito de retencdo um direito real de garantia, s6 podem ser objecto do mesmo

as coisas susceptiveis de penhor, ou seja, a obrigacdo que recai sobre o retentor € uma

27 Cfr. Costa, Mario Jalio de Almeida, Direito das Obrigacdes, Coimbra, Almedina, p.914.

28 SILVA, Jodo Galvdo da apud MADALENO, Claudia, A Vulnerabilidade das Garantias Reais: A
Hipoteca Voluntaria face ao Direito de Retencéo e ao Direito de Arrendamento, Coimbra, 2008, p. 125.
2 Cfr. ABRANTES, José Jodo, A Excepcéo de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e Fundamento,
2%d, Coimbra, Almedina, 2012, pp.132, 133,134.
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obrigacdo de entrega de coisa *°. J4 na excep¢do de ndo cumprimento a situagdo é
diferente, a prestacdo que o excipiente esta adstrito a recusar, tanto pode ser coisa como
uma prestacdo de facto 3.

O direito de retencdo, limitado as obrigacdes de restituir coisas alheias, ¢ uma medida
de equidade, inspirada em um pensamento de garantia, a0 passo que a excepgdo de
inadimplemento, aplicando-se a quaisquer outras prestacdes, devidas em virtude de um
vinculo sinalagmatico, apresenta-se como consequéncia ldgica do principio da
reciprocidade que lhes é inerente. Decorre da propria natureza do negocio juridico
sinalagmatico, pela relacdo causal existente entre as duas obrigac¢des, das quais uma é o

equivalente da outra, assegurando o respeito a regra da execugdo simultanea .

Deste modo a natureza juridica dos dois institutos diverge, pois fundamentalmente,
embora tenham pontos de contacto pelo modo como actuam, sendo além disso, um e
outro renunciaveis. O ius retentionis recai de modo directo sobre a coisa alheia, detida
pelo credor, assumindo uma feicao real, ao passo que a exceptio non adimpleti, baseada

na correlagdo existente entre as duas obrigagdes, é de natureza pessoal 3.

A principal funcéo do direito de retencdo reside na possibilidade de o credor se auto-
poder ressarcir por meio da execucdo judicial da coisa retida. O exercicio deste direito
pode servir para compelir o devedor a cumprir a sua obrigacdo, evitando assim o
recurso a execu¢do da coisa. (...) na exceptio, o credor que suspende o cumprimento da
sua obrigacdo ndo tem nenhuma maneira de, por si sO, ressarcir o seu crédito, ndo
podendo executar um bem do seu devedor (...) neste caso, o credor suspende a
execucdo de uma obrigacgdo que é correlativa da obrigacdo do seu credor, dai, que seja
da sua esséncia o cumprimento simultdneo (...) porém, Se ainda assim a outra parte
ndo cumprir, resta aquele que invoca a exceptio recorrer aos meios judiciais

convencionais, por forma a procurar ressarcir o seu crédito (...) ndo terda contudo o

% O direito de retengdo apenas se aplica as obrigagdes de “dare”, em que a coisa seja susceptivel de
detengdo material e as obrigagdes de “restituere”.

31 Quanto a exceptio non adimpleti contractus, assegurada de maneira ampla nas relagdes juridicas
originadas de contratos bilaterais, ndo ha duvidas que se aplica, de maneira geral, ndo s6 a dividas de
coisas corpéreas, mas também a quaisquer prestacdes ou servicos, podendo justificar mesmo a suspensao
de obrigagdes de ndo fazer... Em favor da parte nos casos em que a pode invocar também se reconhece o
direito de demandar a rescisdao do contrato (...) ja o direito de retengdo tem outro dominio, por um lado,
sO se aplica as obrigacGes de dar coisa susceptivel de detencdo material ou, mais propriamente as
obrigagdes de restituir, Vid. FONSECA, Arnoldo Medeiros da, Direito de Retencéo, 2%d, Rio de Janeiro,
Revista Forense, 1994, p. 136.

32 |bidem, p. 138.

33 Ibidem, pp.139, 140.
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direito de se auto-ressarcir por meio da propria obrigacdo cujo cumprimento

suspendeu, ao contrario do que acontece no direito de retencdo34.

Outrossim, € o facto de a excepcdo nao poder ser afastada mediante prestacdo de
garantias, art® 428° n° 2, a ao passo que o exercicio de direito de retencdo deixa de ser
legitimo quando o devedor presta caugdo suficiente (art® 756° alinea d)).

A excepcdo de ndo cumprimento é de natureza obrigacional, ndo sendo assim oponivel a
terceiros, ao enquanto que o direito de retencdo é de natureza real, tem caracter absoluto

e eficécia erga omnes, podendo, para o efeito ser oponivel a terceiro.

Contudo, o vinculo sinalagmatico, apresenta-se como elemento essencial para distinguir
os dois institutos. Bastara a detencdo legitima de uma coisa alheia e a existéncia de um
crédito por parte do retentor, para que se verifique o direito de retencdo, tal retencdo
deverd resultar de uma relacdo de conexidade. Na exceptio, € imprescindivel a
existéncia de um vinculo sinalagmatico, ligados entre si por um nexo de

correspectividade.

Existem situacfes em que também € permitido que um dos contraentes recuse a sua
prestacdo engquanto o outro ndo cumprir por seu turno, € o caso dos contratos bilaterais
imperfeitos como no mandato, depdsito gratuito e no comodato. José Abrantes salienta
que nesses contratos nao ha sinalagma, ndo ha equilibrio contratual a manter, ndo ha
prestacdo e prestacbes, ha ou pode haver efectivamente, a obrigacdo de ambos 0s
contraentes, mas elas nao sdo causas uma da outra, retribuicdo ou compensacao uma da
outra, ndo h4, pois, que pensar em equilibrio ou equivaléncia a ser mantida com a
excepc¢do, aquelas obrigacdes ndo nasceram unidas pela relacdo de correspectividade

que caracteriza os contratos bilaterais perfeitos *.

3 MADALENO, Claudia, A Vulnerabilidade das Garantias Reais- A Hipoteca Voluntaria Face ao
Direito de Retencédo e ao Direito de Arrendamento, Coimbra, 2008, p.127.

3% Refere o douto professor que no caso dos contratos bilaterais imperfeitos, bem como no dos quase
contratos bilaterais, nos quais a faculdade de recusar a prestacdo nunca poderia ser encarada como
consequéncia da relagdo juridica tal como as partes os conceberam. O recurso ao direito de retencdo é
aqui muito mais logico. Este direito é uma garantia, que como tal pode ser afastada pela prestacdo de
outras garantias, nomeadamente de caugdo (...), nos contratos bilaterais perfeitos, as prestagdes nascem
reciprocas e interdependentes, pelo que em caso de uma das partes ser accionada pela outra a fim de
realizar a sua prestacdo, pode defender-se alegando que ndo estd vinculada a realiza-la enquanto o
demandante, por seu lado ndo cumprir ou, a0 menos ndo oferecer o cumprimento simultaneo. Vid.
ABRANTES, José Jodo, A Excepcao de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e Fundamento, 2%d,
Coimbra, Almedina, 2012, pp.138 e 139.
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Desta feita, percebe-se claramente a proximidade entre as duas figuras o que leva muitas
vezes cremos que estamos perante 0 mesmo instituto, porém, feita uma disting¢do nitida,
constata-se as inumeras diferencas que distanciam a exceptio do ius rententionis, como
revela a autora Claudia Madalleno “ndo apenas a forma de funcionamento de cada um
destes institutos € divergente, como a funcdo, o fundamento em que assentam sao

diversos” .

De tudo o que ja foi dito sobre ambas as figuras, resta-nos dizer que sé ha excepcao

guando existe sinalagma e, de contrario, o que podera existir é direito de retencéo.

1.3.2- Excepcéo de ndo cumprimento e compensagao

Do latim compensatum, compensare, significa entre varias coisas «acto ou efeito de
estabelecer ou de restabelecer o equilibrio entre duas coisas que se completam ou que

s&0 antagonicas» %',

A compensacdo tem as suas origens no direito romano. Todavia, entre nés, ela trouxe
consigo algumas complexidades na sua interpretacdo, assim é que o Cédigo de Seabra
de 1867, optou em consagrar o regime da compensacio com base no modelo francés®
“Code Napoléon”, que preceitua o ipso iure compensare. Por seu turno, o cédigo actual
preferiu absorver as normas do direito alemao, mas precisamente no § 388 do BGB ¥,

onde a compensagao fica dependente da declaracio de vontade de uma das partes .

No campo do direito das obrigacdes, a compensacdo € uma forma de se extinguir uma
obrigacdo em que o0s sujeitos da relacdo obrigacional sdo ao mesmo tempo credores e
devedores, sendo o seu principal efeito a extin¢do da obrigacao, tal como acontece com

0 pagamento, ficando, no entanto, os credores reciprocamente satisfeitos.

% MADALLENO, Claudia, A Vulnerabilidade Das Garantias Reais- A Hipoteca Voluntaria Face ao
Direito de Retencéo e ao Direito de Arrendamento, Coimbra, 2008, p.129.

37 Dicionario Electrénico Houaiss, disponivel em https: ciberduvidas.isct.iul.pt/consultério/perguntas

38 O mesmo acontece no direito espanhol (art°1202) e italiano (art® 1242°).

39 A doutrina Suica (art® 124°) e grega (art® 441°), tém seguindo 0 mesmo entendimento.

40 Sobre a natureza juridica da compensagéo, cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes, Da Compensagdo no
Direito Civil e no Direito Bancario, Coimbra, Almedina, 2003, pp 33 € ss.
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Regulada nos arts® 847° e ss., a compensacdo desempenha importantes funcbes no
ambito do direito civil, todavia, a sua importancia revela-se especialmente no ambito
comercial, pois este ramo da actividade humana vive essencialmente do crédito, e ha a

necessidade de simplificar o modo de pagamento.

Como ressalta Antonio Colaco, o uso da conta corrente ndo € mais do que a aplicagdo
do principio da compensacao, em termos sintéticos isto significa que todas as operacdes
comerciais que se realizam entre duas partes vém a fundir-se na conta corrente e s6 0

saldo que resulta depois do facto da conta é objecto do pagamento efectivo®!,

A compensacdo € uma especie de pagamento abreviado, que proporciona a cada um
dos devedores uma vantagem dupla: facilidade para o pagamento da divida evitando-se
a utilizacdo de numerario e de garantia para a efectivacdo do crédito, nos casos de a

outra parte ser vitima de fraude ou de insolvéncia #? .

A compensacdo efectua-se por declaracdo unilateral ou bilateral, conforme exija
declaracdo de vontade de um dos sujeitos ou de ambos. Com efeito, a doutrina civilista
aponta trés espécies essenciais de compensacao.

Em primeiro lugar temos a compensacdo legal- na pratica € a mais importante e serve
como regra geral para a compensacao pautada em requisitos legais para que seja valida,
isto €, a compensacao legal aplica-se nos casos expressamente previstos na lei. Em
segundo lugar temos a chamada compensacdo contratual ou convencional- decorre da
autonomia da vontade das partes, podendo ocorrer uma obrigacdo de natureza diversa,
como de dividas iliquidas, o que ndo é permitido pela compensacdo legal. E, em

terceiro lugar e ultimo, a compensacdo judicial- realiza-se em juizo mediante processo.

Os pressupostos da compensacdo encontram-se previsto no art® 847°, que estabelece
para que se verifique a compensacdo é necessario que se verifiquem os seguintes

requisitos:

a) Existéncia de créditos reciprocos *3;
b) Fungibilidade das coisas objecto das prestacdes e identidade do género;

c¢) Exigibilidade do crédito que pretender compensar *4.

4. CANARIO, Anténio Colago, A Reconversdo e a Compensagio em Processo Civil, Lisboa, AAFDL,
1983, p.36.

42 |bidem, p.36.

4 Cada uma das partes tem que possuir na sua esfera juridica um crédito sobre a outra parte e s6 pode
operar a compensacao para que pode extinguir a sua prépria divida, Vid. art® 851°.
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Insta ressaltar que “ o requisito da exigibilidade da obrigacdo afasta desde logo a
possibilidade de obrigacbes naturais (art® 402°), como as resultantes de jogo (art®
1245°), contra a vontade do devedor (...) a necessidade de a divida compensatoria ser
exigivel no momento em que a compensacdo € invocada afasta, por sua vez, a
possibilidade de em accdo de condenacdo pendente, o demandado alegar como
compensacao o crédito de indemnizagdo que se arrogue contra o demandante, com
base em facto licito extracontratual a este imputado, enquanto ndo houver deciséo ou
declaragdo que reconhe¢a a responsabilidade civil do arguido (...) embora a divida
retroaja neste caso 0s seus efeitos ao momento da praticado facto, ela ndo é
obviamente exigivel enquanto ndo estiver reconhecida a sua existéncia (...) como caso
de excepcdo perentoria, capaz de obstar a compensacdo, pode citar-se a prescricdo
(...) atenda-Se, porém, a que a prescricao so € relevante para este efeito se o prazo ndo
tiver ainda decorrido, quando os créditos se tornaram compensaveis (art® 850°), (...) é
esta mais uma consequéncia da retroactividade da declaragdo (...) como excepgoes
dilatérias, dotadas da mesma eficicia paralisante, podem referir-se a excepcao de nédo
cumprimento, o direito de retencdo, o ndo vencimento do crédito, a ndo verificacao

duma condig&o suspensiva” .

Com efeito, ndo se verificando qualquer um desses requisitos, a compensacao ndo pode
ser imposta por uma das partes a outra, sdo cumulativos. A sua verificacdo (requisitos

legais), indica, no entanto, o0 momento em que as obrigagdes se consideram extintas “°.

N&o se admite, porém, compensacdo, quando estd em causa factos ilicitos e dolosos,
créditos impenhoraveis, ou ainda se houver prejuizo de direitos de terceiro, constituido
antes de os créditos se tornarem compensaveis, ou se o devedor a ela tiver renunciado
(art® 853°).

Por exemplo, se A furta ao seu devedor B uma quantia em dinheiro, ndo pode A
compensar a obrigacdo de entregar a quantia furtada com o crédito que dispBe contra
ele; outro exemplo seria 0 caso de A dever financiamento ao banco X e ter oS seus

salarios domiciliados no mesmo banco, o banco nao pode bloguear automaticamente o

4 0O crédito deve ser exigivel judicialmente e, ndo pode proceder contra ele excepcdo perentéria ou
dilatéria de direito material, isto é, de direito substantivo.

4 LIMA, Fernando Andrade Pires de e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol.I,
Coimbra,1986, p.136.

4 Feita a declaragdo de compensacdo, os créditos consideram-se extintos desde 0 momento em que se
tornam compensaveis. art® 854°.
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salario de A, alegando compensagdo, mas sim, cobrar a divida pelas vias normais e

poderia bloquear a parte desse salario apenas com autorizacao judicial #'.

A nosso ver, ndo subsistem duvidas que a semelhanca de ambas as figuras, assenta na
ideia de que num contrato sinalagmatico em que ndo se deve obrigar uma das partes a
realizar uma prestacdo a favor da outra, se por sua vez, aqueloutra ndo realiza a

obrigacdo de que é credora.

Desse modo, ambos os institutos desempenham uma fungdo de garantia. A
compensacdo extingue as obrigacdes do mesmo género das pessoas que Sao

reciprocamente credores e devedores entre si, até onde as dividas se compensem.

Suponhamos que A deve 1000£ a B decorrente de um contrato de compra e venda de
computador e B, por sua vez, deve 1000£ a A porque embateu contra o passeio da casa
de A, entdo, um ndo vai cobrar o outro, a compensacdo vai extinguir-se mediante

pagamento ficticio.

Cremos serem estas as principais semelhancas das figuras em causa, ambos sdo meios
de autotutela do crédito, sdo garantias especiais das obrigacdes e por Gltimo, exigem

como requisito formal a reciprocidade de créditos entre as partes do contrato.

Para 14 dessas semelhancas, existem diferencas que nos permitem claramente separar

uma da outra.

Primeiro a compensacdo é como dissemos um modo de extin¢do das obrigacGes, ao
passo que a excep¢do ndo provoca a extingao do vinculo obrigacional, mas apenas a sua

suspensao.

“A excepcao de ndo cumprimento do contrato é uma excepcdo dilatoria de direito
material que tem como efeito principal a dilacdo do tempo de cumprimento da
obrigacdo de uma das partes até ao momento do cumprimento da outra,
consequentemente 0 seu exercicio nao extingue o direito de crédito de que se é titular o
outro contraente, apenas paralisa temporariamente, ficando a prestacdo devida pelo

excipiente apenas suspensa” .

47 Mais exemplos sobre as situaces em que ndo é admitida a figura da compensagédo, vid. LIMA
Fernando Andrade Pires de e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cddigo Civil Anotado, Coimbra, 1986,
pp. 145 e 146.

48 Cfr. Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra n°429854/09.8YIPRT.C1JTRC de 21/12/ 2010, disponivel

em www.dgsi.pt .
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Também, a excepcdo de inadimpléncia sé funciona nas obrigacdes sinalagmaticas e
funda-se, como se viu, na relagdo de interdependéncia entre essas obrigacdes.
Diferentemente, a compensacdo pressupdes duas obrigacdes independentes entre si,
cujo unico elo de ligacéo é o facto de serem as mesmas pessoas reciprocamente credor e
devedor, existe ai, ndo uma conexao interna ou estrutural entre as obrigacdes, mas sim

uma mera justaposicao ou coincidéncia subjectiva “°.

Os créditos susceptiveis de compensacdo devem ter por objecto coisas fungiveis *° e da
mesma espécie e qualidade, conforme estipula a alinea b) do (art® 847 n° 1), também é
necessario ter em conta a identidade quantitativa das prestacfes, que se servem de
cumprimento simultaneo (art® 847° n° 2). Tal restricdes ndo se verificam quando esta
em causa a invocacdo da exceptio, uma vez que a razdo de ser do instituto ndo é a
homogeneidade das prestacdes, mas sim a sua correspectividade, dito de outra forma,
ndo importa que as prestacdes tenham a mesma natureza, o que é fundamental é que elas

se encontrem abarcadas pelo vinculo sinalagmaético.

Hé& que considerar ainda que a compensac¢do actua a posteriori, pois as partes s6 podem
compensar se as prestacdes que geram o crédito reciproco, foram concretizadas, ao
passo que a exceptio actua a priori, antes mesmo que qualquer prestacdo tenha sido
efectivada. Parece-nos claro que, a excepcdo de ndo cumprimento ao conduzir a
suspensdo da prestacdo acaba por se tornar mais eficaz na proteccdo do crédito, que a

compensagao.

Questdo importante é saber se 0 mesmo contraente pode opor conjuntamente a ambos 0s

meios de defesa, isto €, a compensacao e a excepc¢do de ndo cumprimento do contrato?

Para responder a esse quesito, vamos nos socorrer dos ensinamentos de Persico. Para
este autor, a oponibilidade conjunta, simultanea ou sucessiva dos dois institutos podera

acontecer na seguinte hipotese:

“ no caso da compensacgéo voluntaria, ou seja, quando a compensacgdo por vontade
das partes seja s6 parcial e ndo extinga por completo as obrigacGes dos dois

contraentes, apenas nesse caso se pode configurar uma relacdo de compensacao

49 ABRANTES, José Jodo, A Excepgdo de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e Fundamento, 22 ed,
Lisboa, Almedina,2012, p.143.

50 Coisas fungiveis sdo aquelas que podem ser substituidas, que ndo possuem exclusividade que o impeca
de ser reposta por coisa da mesma espécie. A fungibilidade é o resultado da comparagdo entre duas coisas
que se consideram equivalentes, os bens fungiveis sdo substituiveis porque sdo idénticos, econémico,
social e juridicamente, como por exemplo: o dinheiro.
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(voluntaria) e uma excepcéo de inadimpléncia exercida sucessivamente a essa mesma
compensacao e tendo por objecto as obrigacGes ndo extintas, deste modo, é possivel
haver primeiro um acordo compensatorio que é um contrato, sujeito as regras dos
contratos e, de seguida, tendo a compensacao operada sido meramente parcial, haver
entdo a oposicdo na parte restante, da excepcédo de contrato ndo cumprido e diz-se ser
tal possivel, porque, a partir da efectivacdo do acordo compensatério (parcial), as
obrigacfes como que viram «novado» 0 respectivo titulo, ou seja, passaram a ter o
mesmo titulo, como que surgiram duas obrigacGes novas com o mesmo objecto, mas de
montantes inferiores aos das anteriores, derivadas de um mesmo contrato bilateral. A
esse proposito o autor elucida com o seguinte exemplo: A deve a B uma determinada
quantidade de trigo, mas, por seu turno, B deve-lhe dinheiro. Por acordo, compensam
parte desse trigo com parte desse dinheiro, a obrigacéo de entrega da parte do trigo em
falta e a obrigacdo de entrega da parte restante do dinheiro ficam, entdo, na
perspectiva do autor, ligadas por um nexo de interdependéncia, sendo possivel que o
incumprimento de uma delas determine a oposicao pelo devedor da outra excepgao de

inadimpléncia” °L.

Parece-nos que as distin¢cbes aqui apresentadas sdo extraordinariamente claras, no
sentido em que as duas figuras ndo se podem confundir. A compensacdo concede ao
credor um direito de se auto ressarcir do seu crédito, compensado- 0 com o crédito que
0 seu devedor tem sobre si e surge como uma forma de extincdo da obrigacédo diversa do
cumprimento. Diferentemente, a exceptio visa a dilagdo do tempo de cumprimento da
obrigacio de uma das partes até a0 momento do cumprimento da obrigag&o da outra. E,
por tanto um meio de pressao contra o credor que reclama o seu crédito sem cumprir ele
préprio como também uma garantia contra as consequéncias de uma inexecucao que

pode vir tornar-se definitiva %2,

1 PERSICO, apud ABRANTES, José Jodo, A Excepcdo de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e
Fundamento, 22 ed, Lisboa, Almedina, 2012, p.145.
52 |bdem, p. 176.
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1.3.3- Excepcdo de ndo cumprimento e resolucéo do contrato por incumprimento

Uma terceira figura que muito se confunde com a excep¢do de ndo cumprimento é a

resolucdo por incumprimento.

Do latim “resolutio” processo de reduzir algo a sua forma mais simples, de “resolvere”
afrouxar, saltar, desfazer, é a extincdo do contrato com eficacia retroactiva, por
declaracdo unilateral e vinculada de uma das partes. A sua invocacdo encontra-se
condicionada por motivos previstos na lei ou depende de convencdo das partes (art®
432° n°1).

A resolucdo destrdi a relacdo contratual validamente constituida, opera por um acto
posterior de vontade de um dos contraentes que pretende fazer regressar as partes a

situagdo em que eles se encontrariam se o contrato ndo tivesse sido celebrado >3 .

Quanto a seus efeitos, a resolucdo é equiparada a nulidade e anulabilidade do negécio
juridico (art® 433°).

Desse modo, a resolucdo pode ser legal e convencional. Ora, a resolucdo legal
relaciona-se por via de regra, com o incumprimento de prestacfes contratuais, mas
preveem-se hipoteses legais de resolucao por quebra do equilibrio contratual ou em caso
da designada «resolucdo ad mutum», normalmente estd associada a necessidade de
proteccdo de uma das partes >*. Por seu turno, a resolugdo convencional é a que resulta
do acordo das partes, fundando-se assim, na liberdade contratual, podendo apresentar
maltiplas facetas e depender de diferentes requisitos. Assim, as clausulas da resolucéo
baseiam-se no principio da autonomia privada, tanto quanto a inclusdo da clausula como
a determinacdo do respectivo conteudo, razdo pela qual as partes poderdo estabelecer

diferentes acordos de resolucdo com pressupostos e efeitos diversos *°.

Para a tematica que nos propomos, importa realcar aquela que vem a ser a resolugédo
legal, mas concretamente a resolugdo por incumprimento. Reservados a essa matéria sao
0s (arts® 801° n° 2; 802° e 793°).

8 Vid. Ac do Supremo Tribunal de Justica n°343/04.4TBMTJ. P.1.S1 de 24/01/2012, disponivel em

www.dgsi.pt .
% MARTINEZ, Pedro Romano, Da Cessacdo do Contrato, 3%d, Lisboa, Almedina, 2015, p.68.

%5 Ibdem, pp. 80 e 81.
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O preceito normativo do (art® 801°), faz referéncia a impossibilidade culposa. Assim,
de acordo com o n° 2 do art® supracitado, se o incumprimento da obrigacdo derivar de
facto imputével ao devedor, tem o credor o direito de resolver o contrato e de exigir a
restituicdo da sua prestacao por inteiro, se porventura ja a tiver realizado. Na primeira
parte do mesmo artigo, fala-se ainda de manter o direito a indemnizacdo por parte do
credor. Ficamos um tanto quanto confusos, pois ndo se percebe que sendo este o autor

da resolucéo caber-lhe ainda o direito a indemnizagéo.

No entanto, o legislador portugués determinou que a resolucdo ndo prejudica a
indeminizagdo, assim, “se 0 credor ndo realizou a sua contraprestacdo e pretende
realiza-la, pode fazé-lo, correspondendo neste caso a indemnizacdo ao prejuizo total
pela falta de cumprimento do devedor (interesse contratual positivo ou dano de
incumprimento), 0 mesmo se passa quando o credor, tendo cumprido da sua parte,
pretenda manter o cumprimento ou quando ndo possa obter a restituicdo da
contraprestacdo. Isto resulta claramente do facto de a lei apresentar a resolugéo do
contrato como uma simples faculdade de que o credor se pode aproveitar ou ndo (...) se
0 credor ainda ndo realizou a sua contraprestacdo, jA ndo tem que a realizar, se a
realizou, pode exigir, diz 0 (n° 2°) a sua restituicdo por inteiro, e ndo apenas na medida
do enriquecimento do devedor, como se preceitua no (art® 795° ), para o caso de

impossibilidade n&o culposa’ °¢.

N&o obstante, no caso de incumprimento parcial imputavel ao devedor, reza o n° 1 do
art® 802° que “se a prestacdo se tornar parcialmente impossivel, o credor tem a
faculdade de resolver o negdcio ou de exigir o cumprimento do que for possivel,
reduzindo neste caso a sua contraprestacdo, se for devida”. O n® 2 do mesmo art’ ,
estipula que “o credor ndo pode, todavia, resolver o negécio, se 0 ndo cumprimento

parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa importancia”.

Contudo, tratando-se de incumprimento parcial ndo imputavel ao devedor, estabelece o
art® 793° a “reducédo proporcional ” da contraprestacdo e que o credor que ndo tiver,

% LIMA Fernando Andrade Pires de e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cadigo Civil Anotado, Vol. Il
Coimbra, 1986, pp. 58 e 59.
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justificadamente, interesse no cumprimento parcial da obrigacdo pode resolver o

negdcio®’.

Durante muito tempo, em varios ordenamentos juridicos, a resolucdo e a excepcao do
contrato ndo cumprido, foram tidas como uma Unica figura, pois ambos 0s meios
apresentam pressupostos comuns, como por exemplo a existéncia de um contrato

bilateral e a inexecugéo da contraprestacdo pelo outro contraente %8,

Tais semelhancgas néo retira a possibilidade de assinalarmos diferencas em ambos os
institutos. Ora, a resolucdo extingue definitivamente o vinculo obrigacional , ao passo
que a excepc¢do tem eficacia meramente suspensiva ou dilatoria, deixando-o intacto e
significando somente uma dilacdo no seu cumprimento; a resolucdo tem eficacia
extintiva em relacdo ao contrato enquanto que a exceptio pressupde a sua manutencgéo e
visa assegurar a execucdo; a exceptio permite que 0 contraente antecipe ao
incumprimento definitivo, recusando ele proprio o seu cumprimento se a contraparte

ndo prestar simultaneamente &, por tanto, uma medida preventiva .

5 A diferenca entre a impossibilidade parcial da prestacdo, imputavel ao devedor e a impossibilidade
parcial da prestacdo por causa ndo imputdvel ao devedor, previstas nos art® 802° e 793° respenctivamente,
assenta-se no facto de que no incumprimento parcial por causa ndo imputavel, s6 pode resolver o negdcio
se justificadamente ndo tiver interesse no cumprimento parcial da obrigacdo enquanto que se a
impossibilidade for imputavel ao devedor, o credor s6 ndo poderéa resolver o0 negdcio se a falta parcial do
cumprimento tiver pequena importancia, atendendo para o efeito o seu interesse na prestacéo.

58 Cfr ABRANTES, José Jodo, A Excepgéo de ndo Cumprimento do Contrato: Conceito e Fundamento,
2% ed, Lisboa, Almedina, 2012, pp.146 e 147.
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CAPITULO II- A excepcio de ndo cumprimento do contrato-

dogmatica geral, ratio legis e ratio iuris

2.1 — O cumprimento das obrigacdes

Feito o enquadramento juridico- circunstancial em sede de excep¢do de ndo
cumprimento do contrato, achamos por bem, comecar o segundo capitulo a falar do

cumprimento obrigacional ou se preferirmos cumprimento do contrato.

O cumprimento existe sempre que, o devedor no ambito da obrigacdo ou obrigacdes a
que esta vinculado realize a prestacdo ou prestacGes contratualmente estipuladas. Dito

de outro modo, 0 cumprimento ¢ a realizagdo voluntaria da prestacdo debitoria™.

Este modo de extincdo da obrigacdo estd previsto no (art® 762°) onde se pode ler o
seguinte: «o devedor cumpre a obrigacdo quando realiza a prestacdo a que esta
vinculado» (n° 1); «no cumprimento da obrigagdo, assim como no exercicio do direito

correspondente, devem as partes proceder de boa fé» (n° 2).

Tecnicamente, 0 termo cumprimento, traduz-se na realizacdo da prestacdo pelo devedor,
espontanea ou compulsivamente, conforme os arts.° 762° e 817°. Todavia, a lei permite

que a prestacdo seja efectuada por um terceiro, (art® 768° n° 2).

Assim, com a satisfacdo do interesse do credor, extingue-se a obrigacdo e,

consequentemente liberta-se o devedor.

O cumprimento, para la de ser um modo de extingdo do vinculo obrigacional, constitui

um meio de actuagdo juridicamente predisposto para a satisfacdo do interesse do credor
60

% Cfr. SERRA, Adriano Paes da Silva VAZ, Do cumprimento como modo de extingdo das obrigagdes, in
BMJ, n° 34, pp.5 e ss.

0 Além do efeito externo ou reflexo sobre a vida da relagdo obrigacional, comum ao cumprimento e a
todas as outras figuras versadas ao Capitulo VIII, ha uma diferenga essencial entre um e outras,
proveniente da fungéo prépria do cumprimento no ciclo vital da obrigacdo. Ao mesmo tempo que realiza
0 cumprimento devido (accdo ou omissdo a que o devedor se encontra adstrito; prestacdo debitdria),
sendo nesse sentido um meio de liberagdo do devedor, o cumprimento assegura, em principio, a satisfagao
do interesse do credor. Assim sucede, mesmo quanto a obrigagdo de meios, quando a prestacdo nao
permita alcancar o resultado final almejado pelo titular do crédito. Nas obrigagdes de resultado, o
cumprimento envolve ja a producdo do efeito a que tende a prestagdo ou do seu sucedaneo, havendo
assim perfeita coincidéncia entre a realizacdo da prestacdo debitéria e a plena satisfacdo do interesse do
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2.2 — Principios gerais

O adimplemento/pagamento, obedece a certos principios gerais, impostos pela norma
substantiva, sem os quais, como afirma Branddo Proenca, poder-se- a questionar a sua

regularidade ®*. Esses principios s&o: da boa fé, da pontualidade e da integralidade.

O principio da boa fé, € um verdadeiro principio constitutivo do direito das obrigagdes.
Ora, esse principio encontra-se consagrado no (art® 762° n° 2), da qual foi-lhe dado a
seguinte redacdo: “no cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito

correspondente, devem as partes proceder de boa fé”.

Da norma supra podemos retirar que, nao bastara a realizacdo da prestacdo devida em
termos formais, para que se verifique o cumprimento da obrigacdo, € necessario que se
observem os multiplos deveres acessorios de conduta (de protec¢do, informacgdo e
lealdade), isto é, o respeito aos ditames da boa fé, quer por parte de quem executa, quer

por parte de quem exige a obrigacao.

Assim, o devedor ndo pode cingir-se a uma observancia puramente literal das
clausulas do contrato, se a obrigacdo tiver natureza contratual. Mais do que o respeito
farisaico da formula na qual a obrigacédo ficou condensada, interessa a colaboracéo
leal na satisfacdo da necessidade a que a obrigacdo se encontra adstrita. Por isso, ele
se deve ater, ndo s6 a letra, mas principalmente ao espirito da relacao obrigacional
(...) Também ao credor incumbe ndo dificultar a actuag¢do do devedor, realizando
inclusivamente os actos (posar para o pintor aqguém encomendou o seu retrato; facultar
os elementos de informacdo necessarios ao trabalho de auditoria que encomendou a
firma especializada; etc) ou removendo as dificuldades que Ihe caiba tomar a seu

cargo, de harmonia com as circunstancias de cada caso .

Cada parte deve ndo sd cooperar com a contraparte, isto €, o credor receber o
cumprimento e o devedor entregar em prazo razoavel a documentacdo da coisa vendida,

mas deve igualmente o credor abster-se da exigéncia do cumprimento, sempre que as

credor. Cfr. VARELA, Jodo De Matos Antunes, Das Obrigagdes Em Geral, Vol. 11,7%d, (112
Reimpresséo da 7%ed de 1997), Coimbra, Almedina,2015, pp.9 e 10.

61 PROENCA, José Carlos Branddo, Ligdes De Cumprimento E Ndo Cumprimento Das Obrigacdes, 1%d,
(reimpressdo), Coimbra, Coimbra, 2015, p.55.

62 \VARELA, Jodo De Matos Antunes, Das Obrigacdes Em Geral, Vol.Il, 7%d, (112 reimpressdo da 7%d
de 1997), Coimbra, Almedina, p.12.
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circunstancias se mostrem pessoalmente pungentes para o devedor, o que quer dizer que

as partes, devem evitar condutas que importunem os custos do cumprimento.

Em termos gerais o principio da boa fé no cumprimento da obrigacao visa apurar dentro
do contexto da lei ou da convengdo donde emerge a obrigacdo, os critérios gerais
objectivos decorrentes do dever de lealdade e cooperacgéo das partes, na realizacdo cabal
do interesse do credor com o menor sacrificio possivel dos interesses do devedor, para a
resolucdo de qualquer davida que fundamentalmente se levante, quer seja acerca dos
deveres de prestacdo, quer seja a proposito dos deveres acessorios de conduta de uma ou

outra das partes .

Um outro principio que se deve verificar no cumprimento da obrigacéo € o principio da
pontualidade. O principio da pontualidade vem consagrado no art® 406° n° 1, onde se
estipula que “o0 contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou

extinguir-se por mutuo consentimento dos contraentes, ou nos casos admitidos por lei”.

A prestagdo deve ser feita no tempo, no modo e no lugar resultantes do acordo ou
fixados supletivamente pelo legislador. Todavia, o devedor tem a obrigacdo de prestar a
coisa ou facto, tal como nos termos em que se vinculou, sendo que nédo pode, por sua
vez, o credor ser constrangido a receber do devedor, coisa/servico diferente, ainda que

se este tenha valor equivalente ou superior a prestacéo devida.

A excepcdo ao que acabamos de dizer, da-se nos casos em que o credor, aceita a
prestacdo de coisa diversa da que for devida, exonerando assim o devedor, art® 837°, a

esta situacio (aceitagio), da-se o nome de dagdo em cumprimento %,

Ao principio da pontualidade esta ligada a ideia de que o devedor ndo pode exigir a

reducdo da prestacao estipulada, ou seja, ndo goza do chamado beneficium competentiae

83 |dem, p.13.

6 A dagdo em cumprimento é uma causa de extincdo das obrigacGes além do cumprimento, ela possibilita
que um credor aceite do seu cliente devedor, receber um objecto para cumprimento parcial ou integral de
uma obrigacdo pecuniéria. Por exemplo: se um particular contrai um crédito a habitacdo, ficando para o
efeito vinculado a pagar uma divida total no valor de 200.000 £, ora, pode no futuro, com a aceitagdo do
credor extinguir esse crédito a habitagdo através da dagdo em cumprimento, transferindo a propriedade do
imoével para o banco. Com tudo, a dagdo em cumprimento s6 extingue a divida na sua totalidade se o
valor do imével for igual ou superior ao valor total em divida, assim, se o devedor tiver em divida do seu
crédito a habitacdo o valor de 200.000 £ e o banco avaliar o imével em 120.000 £, o devedor apenas pode
obter a dacdo em cumprimento do valor de 120.000 £ da divida, ficando sem a propriedade da casa e
ainda adstrito ao valor da diferenga entre o valor total em divida e o valor do imovel, in casu 80.000 £.
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65, E, por tanto, irrelevante a situacdo econémica do devedor. O devedor, tera de

cumprir, ainda que a realizacdo da prestacdo o deixe na pendria (art® 601° e 604°).
Entretanto, estardo isentos de penhora e sua consequente execugdo, 0s bens que se

acham necessarios para a satisfacdo das necessidades primarias do executado .

Corolério do principio da pontualidade € o principio da integralidade, regulado no n° 1
do art® 763°, o principio da integralidade se traduz no facto de que a realizacdo da
prestacdo deve ser efectuada integralmente e ndo por partes, ndo podendo o credor ser

forcado a aceitar o cumprimento parcial.

Contudo, nada obsta que as partes optem pelo pagamento fraccionado®’ da prestacéo,
desde que esteja previamente convencionado, todavia, esse acordo, nao impede o

devedor de realizar por inteiro a prestagdo a que esté adstrito (art® 763° n° 2).

A ndo aceitacdo fraccionada da prestacdo (recusa do credor), ndo constitui mora do
credor, mas sim do devedor, ndo sé quanto a parte que este se propunha a realizar, mas
quanto a toda a prestacdo debitdria. Deste modo, a aceitacdo do credor, ndo evita que 0
devedor fique em mora, quanto a parte restante da prestacdo, salvo se estas prorrogarem

0 prazo relativamente ao cumprimento da parte em falta.

O cumprimento em prestacbes € permitido nos seguintes casos: de imputacdo de
cumprimento (art® 784° n° 2); no caso de pluralidade de fiadores que gozem do
beneficio da divisdo (art® 847°) e ainda, nos casos em que tal situacdo resulta dos usos
ou da boa fé (art® 762°).

6 E um favor concedido ao devedor submetido a execucdo e que fizesse cessdo de bens, na forma de
retencdo de pequena parte desses bens a fim de prover a sua subsisténcia. Definigdo retirada da internet,
através do site: www.ambito juridico.com.br, consultada em 02/04/16.

% S&o insusceptiveis de penhora, os bens imprescindiveis a qualquer economia doméstica que se
encontrem na residéncia permanente do executado, salvo se se tratar de execucdo destinada ao pagamento
do preco da respectiva aquisicdo ou do custo da sua reparacdo; os instrumentos indispensaveis aos
deficientes e 0s objectos destinados ao tratamento de doentes (art® 822° alineas f) e g), do CPC), sdo ainda
impenhoréveis os instrumentos de trabalho e os objectos indispensaveis ao exercicio da actividade ou
formacéo profissional do executado (art® 823° n°2, do CPC, com as devidas excep¢des das alineas a), b) e
¢) do mesmo art®).

7 A convencdo do cumprimento em prestaces, ou por partes, é relativamente vulgar nas obrigacGes
pecunidrias provenientes de certos tipos de compras (automoveis, aparelhos electrodomésticos, de radio,
televisdo, etc.), provenientes de propostas em massa, especialmente dirigidas a certas camadas da classe
média. A possibilidade do cumprimento parcial pode resultar, indirectamente, do facto de se terem
estabelecido prazos diferentes para o cumprimento de duas ou mais prestacfes parciais, da circunstancia
de se editar uma obra em fasciculos ou uma colec¢do em volumes, etc. Cfr. VARELA, Jodo De Matos
Antunes, Das Obrigac6es em Geral, VVol.ll, 7%ed, (112 reimpressdo da 7%ed de 1997), Coimbra, Almedina,
p.17.
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2.3- Requisitos

Para 14 dos principios gerais que acima referimos, o cumprimento das obrigacdes

também esté sujeito a alguns requisitos.

O primeiro requisito é a capacidade para o cumprimento. A capacidade esta dividida
entre a capacidade do devedor e a capacidade do credor.

Relativamente a capacidade do devedor, a lei ndo exige que a prestacao seja efectuada
por um devedor em pleno gozo das suas capacidades de exercicio, isto €, ainda que a
prestacdo seja efectuada por um incapaz, a mesma continua a ser vélida, salvo se se
tratar de um acto de disposicao . E, de resto o que se pode tirar do n°1 do art® 764°, isto
significa que o legislador ndo tera encarado o acto de cumprimento como necessario

acto juridico negocial a exigir a presenca constante de um animus solvendi .

Deste modo, ““se a prestacao consistir num puro acto material (pintar um quadro, reparar
um muro, limpar uma dependéncia lavar e passar pecas de vestuario, etc.), numa
omissdo ou num mero acto juridico de entrega (como nas obrigacfes de prestar coisa
determinada, quando o dominio da coisa se tenha ja transferido para o credor, ou nas
obrigacBes de restituir), a incapacidade do devedor ndo afecta a validade do
cumprimento, porém, se a prestacdo pressupde uma operacdo de escolha do devedor
(como pode suceder nas obrigacBes genéricas ou alternativas),ou se por qualquer outra
razdo, 0 cumprimento exprime um acto de alienacdo ou oneracdo de bens, ja a

incapacidade do devedor torna o acto anulavel”°.

A capacidade do devedor também é exigida nos casos em que o cumprimento se traduz
na realizacdo de um verdadeiro negdcio juridico, por exemplo, realizacdo do contrato de

escritura prometido em relacdo ao contrato promessa de compra e venda.

N&o obstante, nos casos em que o cumprimento constitui um acto de disposicéo, poder-
se-a manter a eficacia do cumprimento, por oposi¢cdo do credor ao pedido anulatorio,

gue acima referimos, demostrando que o devedor ndo teve nenhum prejuizo com a

%8 S30 actos de disposicdo aqueles com que se diminui o patriménio ou se altera a sua composicdo quanto
a elementos estaveis do patriménio, aqueles cuja utilizacdo se ndo faz normalmente pela alienacdo. Vide
MENDES, Jodo De Castro, Direito Civil, VVol.l, FDL, Lisboa, 1972, pp.62 e 63.

8 PROENCA, José Carlos Branddo, Ligdes De Cumprimento E Ndo Cumprimento Das obrigagdes, 1%d,
(reimpressdo), Coimbra, Coimbra, 2015, p.61.

0 Cfr. VARELA, Jodo De Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. Il, 73d, (112 reimpresséo da
7%d de 1997), Coimbra, Almedina, 2015, pp.20 e 21.
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prestacdo efectuada, (art® 764° n° 1,in fine). Por sua vez, o devedor incapaz que efectua
a prestacdo devida, ndo tem em regra, vantagem em pedir a anulagcdo, uma vez que
estaria obrigado a dar logo ao credor o que ele exigisse, SO teria vantagem nos casos em
que o cumprimento Ihe foi prejudicial, como se pagou antes do vencimento, uma divida

a prazo ou uma divida alternativa com uma prestacéo inconveniente’*.

No que tange a capacidade do credor, a lei exige que este seja capaz para receber a
prestacdo, conforme inciso no art® 764° n® 2. Assim, tendo sido efectuado o pagamento
e ndo tendo o credor a capacidade para o receber, o pagamento serd nulo e

consequentemente, ndo se libera o devedor.

Deste modo, a pedido do representante legal ou do préprio incapaz, o devedor podera
ser obrigado a pagar de novo ao representante do credor, o que se traduz no velho

brocardo “quem paga mal paga duas vezes”'2.

Contudo, a lei admite’ excepcdes a regra. Essas excepcdes estdo previstas no n® 2. A
primeira é a de que a prestacdo feita ao incapaz chegar ao poder do seu representante, a
segunda é a de o patrimonio do incapaz ter enriquecido com a prestacdo 22 parte do n° 2
do art® 764°, no entanto, na primeira hipotese, o cumprimento considera-se eficaz e na

segunda hipotese, considera-se eficaz o cumprimento, na medida do que se locupletou.

Cremos que em ambas as hipdteses, ndo seria justo se se obrigasse o devedor a efectuar
um outro pagamento. E por exemplo, “o caso de um menor receber uma prestagdo

pecuniaria, que lhe fosse devida, e entregar o dinheiro ao seu representante ou guardar,

L Cfr. SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz, Do Cumprimento Como Modo De Extin¢do Das Obrigagdes:
Estudo de Politica Legislativa, Separata do n°® 34 do BMJ, Lishoa, 1953, p.23.

2 Aqui, ja ndo faz sentido a distinguir factos materiais e actos de disposicdo, em ambos os casos, 0
cumprimento € anulavel e pode-se requerer novo cumprimento, que ha-de ser feito ao representante legal
do incapaz.

3 A necessidade de protecgdo do incapaz, leva a que se considere ineficaz o pagamento que lhe seja feito.
Este destina-se a operar a extingdo do crédito e, tratando-se, assim, de um acto de disposicdo, exige a
capacidade do credor. Mas, se 0 objecto da prestacdo feita ao incapaz chegou ao poder do representante
legal deste ou se o credor enriqueceu com ela, deixa de haver motivo para anulagcdo do pagamento, na
medida correspondente, devendo reconhecer-se ao devedor, em face do pedido de novo pagamento do
credor, ou do seu representante, um meio de defesa, isto €, uma excepcdo (exceptio doli). Parece isto
melhor do que admitir, sem mais nada, que pode ser exigido novo pagamento (anulando-se o primeiro),
embora com a possibilidade de compensagdo (verificando-se 0s respectivos requisitos) entre a divida
origindria e a de restituigdo do enriquecimento injustificado. Cfr. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz, Do
Cumprimento Como Modo De Extingdo Das Obrigagdes: Estudo de Politica Legislativa, Separata do n°
34 do BMJ, Lisboa, 1953, p.28.
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se chegar apenas uma parte da prestacdo ao poder do representante, é valido o

cumprimento nessa parte” ',

Um outro requisito, indispensavel ao cumprimento das obrigacGes é o poder para dispor
do objecto da prestacdo. Desse modo, para que o cumprimento seja efectivamente
valido, isto €, se consistir num acto de disposi¢cdo, é necessario que o devedor possa

dispor da coisa que prestou.

Assim, nos termos do n° 1 do art® 765°, se o devedor carece de poder de disposigéo, a
sua prestacdo é nula, ainda que se efectue solvendi causa. Tal falta de disposicéo
acontece quando: a) de pertencer a terceiros a coisa prestada; b) de nédo ter o devedor

capacidade para alienar a coisa; ¢) ou ainda de carecer de legitimidade para o fazer ”.

Desse modo, “ao credor de boa fé, é-lhe dado o direito de impugnar o cumprimento
feito pelo devedor com coisa de que nao podia alhear, a0 mesmo tempo confere-lhe o
direito a uma indemnizacao”, prevista no art® 765° n° 1. Porém, “o devedor, quer tenha
agido de boa fé, quer de méa fé, prestando assim, coisa de que ndo lhe € licito dispor, ndo
pode impugnar o cumprimento, salvo nos casos em que esteja disposto a prestar uma
nova prestacao” com coisa sua (atr° 765° n° 2), pois ndo teria sentido, neste caso,

permitir ao devedor invocar a auséncia da disponibilidade da coisa entregue.

4 Nesse sentido, Vid. LIMA, Fernando Andrade Pires De e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo
Civil Anotado, Vol. 1, 2%d, Revista e Actualizada, Coimbra, 1981, pp. 5 e 6.

5 A mulher casada, a quem a lei priva do direito de disposicdo sobre os bens trazidos para o matriménio,
ndo pode também empregar estes bens no pagamento das suas obrigagdes, salvo tratando-se de casos em
que responde pelas suas dividas com todos os seus bens, independentemente dos direitos do marido.
Neste caso, o credor a quem se tenha entregado um destes bens em fungdo de pagamento podera opor
uma excepcao a repeticao feita com o marido. Cfr. SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz, Do Cumprimento
Como Modo De Extingdo Das Obrigagdes: Estudo de Politica Legislativa, Separata do n°® 34 do BMJ,
Lisboa, 1953, p.29.
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2.4- Nao cumprimento das obrigacdes
2.4.1- Modalidades do ndo cumprimento

A regra € a da realizacdo da obrigacdo de forma espontanea, ficando, para o efeito,
ambas as partes satisfeitas, isto €, o interesse do credor é realizado, conforme o
acordado e consequentemente o devedor é liberado do vinculo a que se encontrava
adstrito. No entanto, nem sempre a obrigacdo é cumprida, aprestacdo debitéria ndo é

realizada, ha uma falta de accéo por parte de uma das partes.

Assim, apesar da norma estabelecida no art® 406°, os vinculos obrigacionais podem ser
violados pelo sujeito sobre quem recai o dever, simples ou complexo de prestacdo, com
a consequente insatisfacdo do interesse do credor. Ora essa violacdo significa que a
prestacdo debitoria ndo foi realizada nem pelo devedor, nem por terceiro e que a mesma,
ndo se extinguiu por nenhuma das outras causas de satisfacdo além do cumprimento,
previstas no CC. A esta violacdo é que a doutrina dominante chama de incumprimento

do contrato, ou n&o cumprimento do contrato 6.

Existem trés modalidades doutrinariamente assentes relativamente a incumprimento das
obrigacBes. Estas correspondem a impossibilidade do cumprimento, a mora e ao

cumprimento defeituoso.

Seguir-se-a a analise minuciosa de cada uma dessas modalidades.

2.4.2- Impossibilidade do cumprimento: imputaveis ao devedor e inimputaveis ao
devedor

Primeiramente, indicamos a impossibilidade do cumprimento como uma modalidade de
ndo cumprimento. Torna-se imperioso distinguir a impossibilidade originaria da
impossibilidade superveniente. A prestacdo diz-se originaria quando existia ja na data
em que o negdcio juridico se concluiu, €, no caso de legado, no momento da abertura da

heranga, pois é nestas datas, respectivamente que devem verificar-se os requisitos de

78 Vid. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito Das Obrigagdes: Transmissdo E Extincdo Das
Obrigacdes, Ndo Cumprimento E Garantias Do Crédito, Vol.Il, 72ed, Coimbra, Almedina, 2010, p.235.
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validade daquele negdcio, a impossibilidade originaria da prestacdo, impede a obrigacéo

de nascer’’.

Por sua vez, a impossibilidade superveniente da-se nos casos em que a prestacdo é
originariamente possivel, mas, venha mais tarde a tornar-se extremamente dificil, em
consequéncia de eventos extraordinarios, a ponto de s6 poder fazer-se com sacrificios
absolutamente desproporcionados ou com graves riscos ou com violacdo de deveres de

maior importancia 8.

A impossibilidade da prestacdo esté regulada no art® 790° e ss., e 801° e ss. Esta, ocorre
nos casos em que ja ndo é possivel satisfazer aquilo que as partes definiram como

prestacdo no negacio juridico °.

Ora, a impossibilidade do incumprimento pode ser por causas imputaveis ao devedor e

por causa ndo imputaveis ao devedor.

No n° 1 do art® 790°, estdo contempladas as hip6teses de incumprimento por causa nao
imputavel ao devedor. O Devedor, pode ver-se na impossibilidade de cumprir por
circunstancias total ou parcialmente estranhas a sua vontade, de natureza objectiva ou
subjectiva . Tais causas de inviabilidade n3o imputaveis ao devedor, sdo situacdes

resultantes da forga maior ou do caso fortuito 8L,

Assim, por exemplo, a destrui¢do do quadro ou joia que devia ser entregue ao credor; se
o devedor ndo puder restituir a coisa devida, porque, sem culpa sua lhe foi roubada; ndo
entregar a obra, por esta ruiu por razbes de forga maior, ou ainda, se este ndo pagar o
prémio de seguro, porque esta gravemente doente e ndo pode encarregar outrem para

efectuar o pagamento, ndo deve impor-se-lhe responsabilidade.

" SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz, Impossibilidade Superveniente Desaparecimento Do Interesse Do
Credor: Casos De Nao Cumprimento Da Obrigacéo, in Separata do BMJ, n° 46, 47 e 48, Lisboa, 1955,
pp.6e7.

8 |dem, p.9

7 S0 a impossibilidade absoluta libera o devedor e ndo a impossibilidade relativa que se traduz na simples
dificuldade ou onerosidade da prestacdo. A prestacdo torna-se impossivel quando por qualquer
circunstancia (legal, natural e humana), o comportamento do devedor se torna inviavel. Cfr, NETO,
Abilio, Cédigo Civil Anotado, Coimbra, 1996, p.536.

8 A impossibilidade diz-se absoluta ou objectiva, quando a prestacéo ndo pode ser feita por ninguém, ou
seja, € intrinseca a prestacao; é relativa ou subjectiva quando a prestagdo ndo pode ser feita pelo devedor,
mas poderia sé-lo por outrem.

81 O caso fortuito e a forga maior, sdo ambos factos juridicos naturais extraordinarios que ultrapassam a
vontade humana. Porém, no primeiro nao se conhece a causa e no segundo conhece-se a causa que gerou
a repercussao juridica.
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O legislador ordinario adoptou como padrdo da impossibilidade com efeito exoneratério
a impossibilidade objectiva, absoluta, definitiva e total, a impossibilidade ndo imputavel
ao devedor, ocorre, sempre que o devedor, mesmo estando disposto a sacrificios que
vao para além daqueles que normalmente recaem sobre ele, ndo poderia cumprir, nem

ele, nem qualquer outra pessoa, pois trata-se de um obstaculo inultrapassavel.

Desse modo, todas as causas geradoras da impossibilidade objectiva da prestacdo

debitdria, que no sejam imputaveis ao devedor, originam a extin¢ao da obrigagio .

Diferente da impossibilidade do cumprimento da prestacdo por causas ndo imputaveis

ao devedor, € a impossibilidade por causas imputaveis ao devedor.

Efectivamente, a impossibilidade do cumprimento por causas imputaveis ao devedor,
obriga o devedor a indemnizar o prejuizo causado ao credor. E, o art® 798° que estipula
que “o devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigacdo, torna-se

responsavel pelo prejuizo que causar ao credor”.

Vejamos o seguinte exemplo: se A vende a B 300 garrafas de vinho do Porto da colheita
que teve em certo ano, porém, se toda a garrafeira for destruida por culpa do vendedor,
antes do mesmo ter cumprido a obrigacdo, in casu, estd-se, perante a uma
impossibilidade da prestacdo imputavel ao devedor, e que a mesma é equiparada ao

incumprimento definitivo.

Todavia, tratando-se de obrigac@es bilaterais, a lei concede ainda ao credor, para além
do direito a indemnizacdo, a faculdade de resolve-lo 8, exigindo assim a restituicdo da
sua contraprestacdo, se ja houver efectuado, conforme o inciso no n° 2 do art® 801.

82 Mais exemplos sobre a impossibilidade por causa ndo imputaveis ao devedor, vid. NETO, Abilio,
Cadigo Civil Anotado, 15%d, Revista e Actualizada, Ediforum, Lisboa, 2006, pp. 722 e 723.
8 Se 0 credor ndo realizou a sua contraprestacdo e pretende realiza-la, pode fazé-lo, correspondendo,
neste caso, a indeminizagdo ao prejuizo total pela falta de cumprimento do devedor (interesse contratual
positivo ou dano de incumprimento), o0 mesmo se passa, quando o credor, tendo cumprido da sua parte,
pretenda manter o cumprimento, ou quando ndo possa obter a restituicdo da contraprestacao. Isto resulta
claramente do facto de a lei apresentar a resolucdo do contrato como uma simples faculdade de que o
credor se pode aproveitar ou ndo. Resolvendo o contrato, se o credor ainda ndo realizou a sua
contraprestacdo, ja ndo tem que a realizar. Se a realizou, pode exigir a sua restituicdo por inteiro, e ndo
apenas na medida do enriquecimento do devedor. Em ambos os casos o credor pode ter prejuizos, e em
relacdo a eles hd direito a respectiva indemnizagdo. O direito a resolugdo e a restituicdo da
contraprestacdo existe, na verdade, independentemente do direito a indemnizacéo. Vid. LIMA, Fernando
Andrade Pires de e VARELA, Jodo De Matos Antunes, Codigo Civil Anotado, Vol. Il, 2%d, Revista e
Actualizada, Coimbra, 1981, p.58.

A resolucéo que aqui se faz referéncia, opera-se por meio de declaracdo unilateral, recepticia do credor,
e se torna irrevogavel logo que se der a conhecer ao devedor. Cfr. art® 436°.
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Se A contrata uma orquestra para um baile, pagando ja 50% da prestacao, e ela deixa
de comparecer, nada adiantara para o organizador do evento (credor) que a orquestra
disponha-se a apresentar-se no dia seguinte, uma vez que todos os convidados ja
estavam presentes na data agendada. Nesses casos, o credor ndo s6 tem o direito a uma
indeminizacao, como também podera resolver o contrato. A indemnizagdo que aqui se
alude e cumula com a resolugdo, “visa colocar o lesado na situacdo em que se
encontraria se o contrato ndo tivesse sido celebrado (danos emergentes e lucro
cessante), trata-se, no entanto, de um interesse contratual negativo ou dano in

contrahendo” &4,

Deste modo, “ao prejudicado, cabe sim o direito de exigir o ressarcimento, quer dos
danos gue se apresentam numa desvalorizacdo ou perda patrimonial, quer ainda dos que
traduzem numa nao valorizacao ou frustracdo do ganho, por tanto, ndo s6 exonera-lo da
obrigacdo que assumiu, ou restituir-lhe a prestacdo por ele ja efectuada, mas também
indemniza-lo do prejuizo que teve pelo facto de celebrar o contrato” &,

A obrigacdo de indemnizar a cargo do devedor, esta dependente de certos pressupostos

nomeadamente:

- llicitude na responsabilidade obrigacional- relacdo de desconformidade entre a
conduta devida e o comportamento observado. Como formas de excluséo da ilicitude,

podemos mencionar a excep¢do de ndo cumprimento do contrato e o direito de retencéo.

- Culpa na responsabilidade obrigacional- ndo basta que a conduta do devedor seja
ilicita. Para que haja lugar a obrigacdo de indemnizar é necessario que a culpa recaia
sobre o devedor (art® 798°). A culpa existe sempre que o devedor, perante as
circunstancias do caso, ndo sO devia, como podia ter agido de outro modo. Dai a
conduta deste ser pessoalmente reprovavel. A culpa pode revestir-se de duas formas:
dolo ou a negligéncia. No dolo (vontade de ndo cumprir), o devedor tem conhecimento
do efeito da sua conduta, (falta de cumprimento da obrigagédo), sabe ab initio que é

ilicita, mas mesmo assim, aceita esse resultado ®%; e, a negligéncia (consciente ou

8 COSTA, Mario Jilio De Almeida, Noges De Direito Civil, Coimbra, Almedina, 1985, p. 295.

8 COSTA, Mario Jalio De Almeida, Direito Das Obrigagdes, 6%d, Coimbra, Almedina, 1994, pp. 918 e
919.

8 E 0 caso do motorista de taxi que ndo vai buscar o cliente & hora que Ihe foi indicada, para forcar a
perder o comboio, ou porque lhe apareceu, entretanto, um servigo mais lucrativo, que ele prefere a
obrigacdo anteriormente contraida, ou porque admitiu a possibilidade de realizar um outro servico a
tempo de ndo perder o primeiro, mas na disposi¢do de sacrificar este em caso de incompatibilidade. Vid.
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inconsciente), ocorre sempre que o devedor represente a possibilidade de ocorréncia do
incumprimento, mas actua sem se conformar com a sua verificagdo, ou nem sequer
chegue a representar essa possibilidade. A censura que é feita ao devedor, cinge-se
apenas em ele ndo ter agido com a diligéncia ou com o discernimento devido, para ter

evitado a falta de cumprimento da obrigagdo & .

- Dano na responsabilidade obrigacional- sé ha obrigacdo de indemnizar, se o credor
sofrer com ela prejuizo. Ora, 0 dano (art® 562°) é toda a lesdo a um bem juridicamente
protegido, causando prejuizos de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Ndo obstante,
sem que tenha ocorrido dano a alguém, ndo ha que se cogitar em responsabilidade civil,
o0 dano sera sempre elemento sine qua non na configuracdo da responsabilidade civil.
N&o ha responsabilidade civil por tentativa. Ao dano indemnizavel cabe ndo s6 o dano

emergente % como também o lucro cessante 8,

Assim ““ uma indemnizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito, sem causa para
quem a recebesse ¢ pena para quem a pagasse (...) porquanto, o Objectivo da
indemnizacdo como todos ndés sabemos, € reparar 0 prejuizo sofrido pela vitima,
reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da préatica do acto ilicito, e se a vitima
ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia ndo haverad o que ressarcir (...) o dano ¢
ndo somente o facto constitutivo, mas também determinadamente do dever de

indemnizar” .

- Nexo de causalidade na responsabilidade obrigacional- o art® 563° consagra que “a
obrigacdo de indemnizacéo sé existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente
ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo”. Dessa norma, podemos facilmente chegar a

concluséo que a obrigacdo de indemnizar ndo recai sobre quaisquer danos, mas somente

VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigac6es em Geral, Vol. 1, 7%d, (112 reimpressdo da 7%d de
1997), Coimbra, Almedina,2015, pp. 97 e 98.

87 Idem.p.9.

8 Danos emergentes correspondem situagdo em que alguém, em consequéncia da lesdo vé frustrada uma
utilidade que seja ja tinha adquirido. A grosso modo, podemos dizer que € tudo aquilo que o credor
efectivamente perdeu.

8 Nos lucros cessantes pressupde-se que o lesado tenha, no momento da lesdo um direito ao ganho que se
frustrou, correspondendo os lucros cessantes aos prejuizos que advieram ao lesado por ter aumentado, em
consequéncia da lesdo a seu patrimdnio, tais prejuizos, em termos de direito, ndo correspondem aos
custos fixos (despesas com o pessoal, rendas, fornecimentos e servigos externo, etc). Cfr. Ac do Supremo
Tribunal de Justiga n® SJ200412160039072 de 16/12/2004, facilmente acessivel www.dgsi.pt . A perda de
lucro que se teria auferido em negdcio que se ndo concretizou por impossibilidade de a Autora assumir a
encomenda feita por terceiro, na circunstancia do incumprimento da Ré, que se havia obrigado a fornecer-
Ihe as correspondentes mercadorias, corresponde a um efectivo lucro cessante. Cfr. Ac do Tribunal da
Relacdo de Lisboa n° 1295/08.7TBAMD.L1-2 de 01/07/2010, disponivel em www.dgsi.pt .

% Internet in https://jus.com.br.artigos 11365. O dano na responsabilidade civil. Consultada em 25/04/16.
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sobre aqueles que se encontrem em determinado nexo causal com o acontecimento que

d& lugar a indemnizacéo.

O legislador portugués adoptou a doutrina mais generalizada entre os autores que € a
teoria da causalidade adequada %!, primeiramente formulada por Galvao Teles %, e que
mais tarde foi seguida por Vaz Serra.

Assim, ndo podendo considerar-se como causa em sentido juridico toda e qualquer
condicdo, ha que restringir a causa aquela ou aquelas condi¢cBes que se encontrem
para com o resultado numa relacdo mais estreita, isto &, numa relacdo tal que seja
razoavel impor ao agente responsabilidade por esse mesmo resultado (...) o problema
ndo é um problema de ordem fisica ou, de um modo geral, um problema de causalidade
tal como pode ser havido nas ciéncias da natureza, mas um problema de politica
legislativa: saber quando é que a conduta do agente deve ser tida como causa do
resultado, a ponto de ele ser obrigado a indemnizar (...) parece razoavel que o agente
responda s pelos resultados, para cuja producédo a sua conduta era adequada, € ndo
por aqueles que tal conduta, de acordo com a sua natureza geral e o curso normal das
coisas, ndo era apta para produzir e que sO produziram em virtude de uma
circunstancia extraordindria (...) uma condi¢do sé é causa quando, segundo a sua

natureza geral, apareca como adequada para produzir danos %,

O que acabamos de ver, sdo os casos em ha uma impossibilidade total, ou seja, a
obrigacdo ndo foi cumprida, nem podera sé-lo. Por conseguinte, tratando-se de
prestacdo parcialmente impossivel, o credor podera escolher entre a resolucdo do
negécio e o cumprimento do que for possivel, reduzindo nesse caso a sua
contraprestacéo, se for devida. E necessario que haja um equilibrio entre a resolucio do

contrato e o interesse do credor, ndo podendo este, resolver o contrato se o

91 Um dos problemas mais complexos que a teoria da indemnizagéo suscita é o de apreciar se entre o dano
e 0 acontecimento que obriga a indeminizacdo existe conexdo causal suficiente. Para resolver tal quesito,
varias teorias foram levantadas até chegar a teoria por nds hoje perfilnada, nomeadamente: a teoria da
condicdo sine qua non ou da equivaléncia das condic@es; teoria das condi¢fes com importancia especial;
teoria da interrup¢do do nexo causal; e a teoria da causalidade adequada, por nés acolhida.

92 Determinada accdo ou omissdo serd causa de certo prejuizo se, tomadas em conta todas as
circunstancias conhecidas do agente e as mais que um homem normal poderia conhecer, essa ac¢do ou
omissdo se mostrava, face & experiencia comum, como adequada & produgdo do referido prejuizo,
havendo fortes probabilidades de o originar. TELLES, Galvédo, apud LIMA, Fernando Andrade Pires de
e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol. |, 4%d, Revista e Actualizada,
Coimbra,1987. p.587.

9 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz, Obrigagdo De Indemnizacdo: Colocagdo, Fontes, Dano, Nexo
Causal, Extensdo, Espécies De Indemnizagéo. Direito Da Abstencao E de Remogéo, in Separata do BMJ
n° 83 e 84, Lisboa, 1959, pp. 27 e ss.
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incumprimento parcial tiver escassa relevancia para o seu interesse, art® 802 n°l e 2,

ainda assim, o credor tera direito a ser indemnizado.

Ao credor, é dada ainda uma terceira hipotese, aquela a que a esmagadora doutrina
chama de commodum de representagdo %, isto é, aquilo que no patriménio do devedor
substitui o objecto originariamente devido, art® 803° n°® 1. O credor que reclamar o
comodo representativo, ser-lhe-4 reduzido o montante da indemnizacdo que tenha
direito, na medida correspondente art® 803° n® 2, o commodum é muito frequente nas

situacOes de cumprimento defeituoso do qual, mais adiante nos ocuparemos.

Contudo, a falta de cumprimento em que se baseia a exceptio, € uma denegacao positiva
(legitima), sendo que, aquele que a invoca, ainda ndo efectou o cumprimento da
prestacdo a que estava adstrito ou ndo ofereceu o cumprimento simultaneo da obrigacao.
O que judicial ou extrajudicialmente demanda o cumprimento, suspende a sua prestacao
até a realizacdo da contraprestacdo pela outra parte, porquanto, esta ainda nédo realizou

uma prestacdo quando ja o deveria ter feito.

Questdo importante é saber se a exceptio pode ser invocada no caso de incumprimento

definitivo?

Ora, postos até aqui, parece-nos que estamos em condi¢cdes de dar resposta a esse
quesito. A exceptio, ndo pode ser invocada em caso de incumprimento definitivo, ou
seja, é necessario que a prestacdo em causa, ainda seja possivel de ser executada e que

ao mesmo tempo mantenha-se o interesse do credor pela execucao da obrigacéo.

Como realca José Abrantes, “ a excepgdo apenas pode ser invocada perante uma
situacdo de incumprimento ndo definitivo, se ao contrario, se tratar de uma inexecucgéo
definitiva, ndo faz sentido opor a excepcdo de inexecucao, que supde a manutencao do
vinculo contratual, antes devendo ser invocada a resolucdo, cujo efeito é a extin¢do do
referido vinculo (...) a exceptio tem efeitos meramente transitdrios, pressupondo uma
prestacdo ainda por cumprir e a sua suspensdo «sendo o cumprimento ainda possivel»

até que a respectiva contraprestacao seja por sua vez executada «o que também ¢ ainda

% Pode suceder também, no caso de impossibilidade da prestacdo por facto imputavel ao devedor, que
dessa impossibilidade resulte ou a aquisi¢do de um direito por parte do devedor contra alguém ou a
aquisicdo de um direito sobre certa coisa (...) tendo em ateng8o isso, ¢ que também para o dmbito , pois,
do ndo cumprimento por culpa do devedor, o legislador prescreveu o direito do credor ao beneficio de
representacdo, por exemplo: em 200 £ e se a indeminizacdo devida pelo ndo cumprimento for de 600, a
divida ficard reduzida a 400 £. Cfr. FARIA, Jorge Leite Ribeiro de, Direito Das ObrigacGes, Vol. Il,
Coimbra, Almedina, 1990, pp.438 e 439.
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possivel», enquanto o outro contraente ndo cumprir, 0 excipiente recusa-se a realizar a
sua prestacdo e, recusando-se, estimula a contraparte a realizar a dela, invocando a
excepc¢édo de inadimpléncia, o excipiente quer executar o contrato, enquanto que, se for
invocada a resolucdo por incumprimento, o objectivo é sem sombras de dividas o de

destrui-lo” %.

Outrossim, cumpre-nos salientar, que o instituto em causa pode ser invocado por
qualquer uma das partes independentemente da culpa °, salvo as situagdes da mora do

credor.

2.4.3- Mora do devedor: requisitos, consequéncias e extingao

A falta de cumprimento da obrigacdo pelo devedor, ndo s6 constitui infracdo quando
estd se torna impossivel por causa imputavel a este, mas também quando ha uma mora

da sua parte.

4

Deste modo, a mora do devedor (mora solvendi) sera “ 0 atraso (demora ou dilata¢éo)
culposo no cumprimento da obrigacdo. O devedor incorre em mora quando por causa
que lhe seja imputdvel, ndo realiza a prestacdo no tempo devido, continuando a

prestacdo a ser ainda possivel, mora est dilatio, culpa non carens debiti solvendi” %',

A mora solvendi como modalidade de incumprimento das obrigacdes, esta regulada nos
arts® 804° e ss., e verifica-se sempre que as partes tenham convencionado um prazo para
0 cumprimento da obrigacdo. A mora do devedor é constituida por um elemento
objectivo (ndo realizacdo do pagamento) e um elemento subjectivo (inexecucdo culposa

de sua parte).

Ha&, porém, situacdes em que ndo se admite a mora, isto &, se o devedor faltar com o
cumprimento, ndo se falard de mora, mas sim de ndo cumprimento, é, por tanto, nos

casos em que a falta se refere a uma prestagéo de contetdo negativo (non facere).

% Nesse Sentido, ABRANTES, José Jodo, A Excepcdo De ndo Cumprimento do Contrato: Conceito E
Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.75.

% A excepcdo ndo pressupde um incumprimento imputavel ao devedor, pois, sua natureza ndo se
apresenta como sancionatdria, baseando-se assim na culpa daquele a quem é imposta. Antes, pelo
contrario, essa figura juridica, baseia-se no cumprimento simultaneo das obrigacdes sinalagmaticas.

97 VARELA, Jodo De Matos Antunes, Das Obrigagdes em Geral, Vol. I, 7%d, (112 reimpressdo da 7%d
de 1997), Coimbra, Almedina, 2015, p.114.
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Ja dissemos que a mora do devedor acontece, sempre que este por sua culpa ndo
cumprir a prestacdo a que esta adstrito, na forma, tempo e lugar estipulado. Entretanto,
h& casos em que mesmo tendo a prestacdo um prazo certo para a sua realizagdo, o facto
de ela ndo ser realizada no tempo previsto, implica desde logo, 0 ndo cumprimento
definitivo, pois houve uma perda do interesse do credor %, art® 808°, sdo as chamadas
obrigagoes fixas absolutas. Assim, “se o transporte contratado ndo chegar a tempo de
levar X no especticulo musical, se o bolo de aniversario encomendado néo é entregue
no dia da festa ou se houve falta atempada de entrega de uma colecgdo de calgado” %°,

ndo configuram uma situacdo de mora, mas sim, um incumprimento definitivo e que por

esta raz&o pode o credor rejeita-los.

Contudo, como se pronunciou a Relagdo de Coimbra, “a mora do devedor ndo permite
por via de regra, com ressalva da existéncia de convencdo em contrario, a imediata
resolucdo do contrato, a menos que se transforme em incumprimento definitivo, o que
pode acontecer se lhe sobrevier a impossibilidade da prestacdo, se o credor perder
interesse na mesma, ou finalmente em consequéncia da inobservancia do prazo

suplementar e perentorio que o credor fixe razoavelmente ao devedor relapso” 1%,

O legislador consagrou os requisitos da constituicdo em mora, por causa imputavel ao

devedor, no art® 804° n° 2, assim, para que haja constituicdo em mora é necessario que:
a) Haja atraso ou retardamento na prestacéo;
b) Existéncia de uma pretensdo plenamente eficaz e vencida 1°;

c) Imputabilidade ao devedor.

% Entende-se por perda do interesse do credor, o desaparecimento objectivo da necessidade que a
prestacdo visa satisfazer. Essa perda de interesse ndo existe nas obrigagdes pecunidrias, uma vez que
mesmo estando o devedor em mora (atraso no cumprimento), o cumprimento da mesma continua a
revestir todo o interesse para o credor.

9 Mais exemplos sobre perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento, Vid. Anotacdes ao atr°
808°, LIMA, Fernando Andrade Pires de e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado,
Vol. 1, 2%d, Revista e Actualizada, Coimbra, 1981, p. 71.

100 Nesse sentido, Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra, n°® 1283/06.8TBAGD.C1, de 12/02/ 2008,
disponivel em www.dgsi.pt

101 Se a divida ndo esta vencida, ndo pode haver mora, que implica a ideia de atraso no cumprimento, se
ao crédito pode ser oposta uma excepcao perentdria, ndo pode haver mora, pois o devedor ndo pode com
essa excepcdo, afastar o direito do credor, ndo pode haver mora nas obrigagcdes naturais ou imperfeitas,
pois o credor ndo pode exigir o seu cumprimento.

Do requisito de ser o crédito plenamente eficaz e vencido, resulta que ele deve ser certo e liquido, pois se
o crédito ndo é certo, ndo pode censurar-se 0 devedor por ndo cumprir e, igualmente, se ndo é liquido,
uma vez que o devedor ndo sabe quanto ha-de entregar (in illiquidis non fit mora). Cfr. SERRA, Adriano
Paes da Silva Vaz, Impossibilidade Superveniente, Desaparecimento Do Interesse Do Credor: Casos De
N&o Cumprimento Da Obrigacdo, Lisboa, Separata do BMJ, n° 47 e 48, 1955, pp. 303 e ss.
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Em qualquer dos casos, o devedor sé fica constituido em mora depois de lhe ter sido

feita uma interpelacdo 12 judicial ou extrajudicial para cumprir, art® 805° n° 1.

Insta ressaltar que, independentemente da interpelacdo, havera sempre mora debitdria

nos casos previstos no n® 2 do art® 805°, nomeadamente:

a) “Se aobrigacdo tiver prazo certo”;
b) “Se aobrigacao provier de um facto ilicito”;
c) “Se o proprio devedor impedir a interpelacdo, considerando-se interpelado, neste

caso a data em que normalmente o teria sido”.
As consequéncias ou efeitos principais da mora do devedor sdo 0s seguintes:

a) Dever de indemnizar ou reparacdo dos danos moratorios (art® 804° n° 1). Da
nocdo de mora, resulta que a prestacdo devida ainda ndo se torna impossivel,
apenas ha um retardamento na sua realizacdo. Ora, sendo assim, o credor tem
direito a uma indemnizacao pelos danos sofridos com o atraso na prestacdo. Tais
danos compreendem, as despesas que o credor teve que suportar durante o
periodo da mora (lucros cessantes), bem como na hipétese de o credor quiser
vender a coisa devida, porém, ocorre uma baixa de preco do objecto da
prestacdo e, em virtude da mora o credor fique prejudicado, pois a venda foi
efectuada num valor inferior do que aquele que devia ser feito caso a obrigacéo

tivesse sido cumprida em tempo.

Tratando-se de obrigacfes pecuniarias, a lei fixa uma tarifa indemnizatoria (iuris et de
iure), ou seja, presume que ha sempre danos causados pela mora, entretanto, garante-se
uma indemnizacdo efectiva ao credor a partir do dia da constituicdo em mora, conforme
0 inciso no n° 1 do art® 806°, por um lado, e identifica-se a indemnizacdo com 0s juros
legais da soma devida, salvo nos casos de um juro convencional mais alto ou de um juro

moratdrio estipulado pelas partes, conforme o n° 2 do art® 806°.

b) Inversdo do risco (perpetuatio obligationis), a regra geral é a de que a
impossibilidade causal provoca a extincdo da obrigacdo, libertando assim o
devedor, art® 790°. Todavia, “pelo facto de estar em mora, o devedor torna-se

responsavel pelo prejuizo que o credor tiver em consequéncia da perda ou

102 A interpelacéo tem por fim prevenir o devedor de que a prestagdo deve ser feita.
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deterioracdo daquilo que deveria entregar, mesmo que estes factos néo lhe séo

imputaveis” 1%,

Assim, se 0 vendedor devia ter entregue a coisa vendida no dia 1 de Maio, o dia em que
0 comprador a levou-a consigo. A coisa é destruida no dia 3 de Maio por um incéndio
que por ndo ser imputavel ao vendedor, teria extinguido normalmente a obrigacdo que
recaia sobre ele, como se encontrava em mora, por virtude do consagrado no art® 807 n°
1, o vendedor ndo fica exonerando da obrigacdo em consequéncia da coisa fortuita que
gerou a perda da coisa. Porém ha uma unica maneira de o devedor ser liberado, € no
caso de este provar que a perda ou destruicdo da coisa, se teria igualmente verificado, na
hipétese de a obrigagéo ter sido oportunamente cumprida 1%,

Relativamente a extin¢do da mora, ela ocorre por:

a) Acordo das partes. As partes podem acordar em diferir para 0 momento
posterior 0 vencimento da obrigacdo com a correspondente extingdo da mora,
este acordo recebe o nome de moratéria e a ela, pode-lhe ser atribuida ou ndo
eficacia rectroactiva.

b) Purgacdo da mora. Traduz-se nas situacdes em que o devedor se disponibiliza
tardiamente a oferecer ao credor a prestacdo devida e sua correspondente
indemnizacdo moratoria. Essa oferta, extingue para o futuro a situacdo de mora
do devedor, mesmo que se verifique a sua nao aceitacdo pelo credor. No entanto,
a recusa do credor produz uma inversdo da mora gque deixa ex nunc de ser
considerada mora do devedor e passa a ser tida como mora do credor 1% .

c) Transformagdo da mora em incumprimento definitivo. As possibilidades de
transformacdo da mora em incumprimento definitivo, estdo previstas no art®
808°. Reza o n° 1 do art® 808 que “se 0 credor em consequéncia da mora, perder
0 interesse que tinha na prestacdo, ou esta ndo for realizada dentro do prazo
que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se para todos os efeitos

ndo cumprida a obrigacao”.

103 Redacéo dada pelo n° 1 do art® 807°.

104 VARELA, Jodo De Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. Il, 7%d, (112 reimpressédo da 7%ed
de 1997), Coimbra, Almedina, 2015, pp. 122 e 123.

105 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito Das Obrigacdes: Transmissdo Extingdo Das
Obrigacgdes Nao cumprimento E Garantias Do Crédito, Vol. 11, 72 ed, Coimbra, Almedina, 2010, p.245.
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2.4.4- Mora do credor: requisitos, consequéncias e extingao

A mora é a inexecuc¢do culposa ou dolosa da obrigacéo. Contudo, também se caracteriza
pela injusta recusa de recebe-la no tempo, lugar e na forma acordada. A essa recusa da-
se 0 nome de mora do credor (mora credendi). Esta, ocorre sempre que a obrigacdo néo
foi cumprida porque o credor, sem justificativa recusou a prestacéo que lhe foi oferecida
dentro do prazo estipulado, ou entéo, ndo realizou actos de cooperacdo que facilitassem

0 cumprimento.

Nos termos do art® 813°, “o credor incorre em mora quando, sem motivo justificado,
ndo aceita a prestacdo que lhe é oferecida nos termos legais ou ndo pratica 0s actos

necessarios ao cumprimento da obrigacéo”.
Assim, a mora credendi comporta 0s seguintes requisitos:

a) “Recusa ou ndo realizacdo pelo credor da colaboracdo necessaria para o
cumprimento” 1°;

b) Auséncia de motivo justificado para essa recusa ou omisso 7.

H& situacBes cuja intervencdo do credor é desnecessaria para a verificacdo do
cumprimento da obrigacdo, como acontece nas prestacdes de facto negativo e em
algumas prestacfes de facto positivo. Na maior parte dos casos, a realizacdo da

prestacdo ndo é possivel sem que haja uma colaboracédo do credor.

Nas prestacOes de coisa, por exemplo, o credor tem sempre que aceitar a prestacao,

podendo mesmo ter que ir ou mandar recebé-la, quando a prestacdo ndo é efectuada no

106 N&o basta, para haver mora credendi, que o credor se recuse a receber a prestacdo oferecida ou omita
0s actos que deveria praticar. Pode a recusa ser justificada, como sucede quando o devedor pretende, por
ex., entregar coisa diversa da devida, coisa de qualidade inferior a escolhida; pode a omissdo ser devida a
caso de forca maior (doenga grave e inesperada do credor) ou até a facto do devedor, culposo ou nao
culposo (o credor ndo foi receber a prestacdo por ter sido atropelado pelo devedor), Vid.VARELA, Jodo
De Matos Antunes, Das Obrigac@es em Geral, Vol. 11, 73d, (112 reimpressao da 72%ed de 1997), Coimbra,
Almedina, 2015, p.162.

107 E necessario que o credor ndo tenha motivo justificado para ndo aceitar (sine justa causa accipere
recusare). Os motivos que justificam o ndo recebimento da prestacdo podem dizer respeito ao seu objecto
ou a forma por que o devedor pretende cumprir a obrigacdo. Se o devedor, por ex., oferece uma parte da
prestacdo, com violagdo do disposto no art® 763°, se oferece aprestacdo no seu domicilio, quando a devia
oferecer no domicilio do credor, se a oferece antes do vencimento e o prazo foi estabelecido em beneficio
do credor, se tratando-se de uma obrigacéo ndo fungivel, o oferecimento € feito por terceiro, se o devedor
€ um incapaz e se apresenta pessoalmente a cumprir, ndo ha mora do credor embora haja recusa do
recebimento. Vid. Anotagdes ao art® 808°, LIMA, Fernando Andrade Pires de e VARELA, Jodo de Matos
Antunes, Codigo Civil Anotado, Vol. 11, 2%d, Revista e Actualizada, Coimbra, 1981, p. 84.
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seu domicilio. Nas prestacdes de facto positivo, podera caber ao credor o fornecimento

ao devedor, dos meios necessarios para que o devedor preste o servico 1%,

A mora do credor traduzida na recusa de recebimento da prestacdo efectivamente
devida, oferecida pelo devedor, ndo acarreta a extingdo da obrigacéo correspondente,
desencadeando apenas as consequéncias previstas nos art® 814° a 816° mais

precisamente o ndo vencimento de juros 1% .
Deste modo, as consequéncias da mora do credor séo:

a) Atenuacao da responsabilidade do devedor. A partir da mora, o devedor apenas
responde, quanto ao objecto da prestacdo pelo seu dolo; relativamente aos
proventos da coisa, sO responde pelo que haja sido percebidos, art® 814° n°1,
também, durante a mora, a divida deixa de vencer juros quer legais, quer
convencionados, art® 814° n° 2;

b) Oneracdo do credor quanto ao risco. O risco passa por conta do credor, quer se
trate de prestacdo de facto, quer se trate de prestacdo de coisa °;

c) Direito a indeminizagdo. O credor em mora indemnizarad o devedor das maiores
despesas que este seja obrigado a fazer com o oferecimento infrutifero da

prestacdo e a guarda e conservacdo do respectivo objecto, art® 816°.

No que tange a sua extingdo, a mora do credor pode extinguir-se por o credor, ainda que
tardiamente, vir a prestar a cooperacdo necessaria para 0 cumprimento, neste caso, 0
devedor deve realizar imediatamente a prestacdo sob pena de se inverter o risco, ou seja,

deixara ex nunc de ser mora do credor e passara a ser mora do devedor.

Um outro mecanismo juridico para a extingdo da mora do credor é a consignacao em
depdsito. Prevista nos arts® 841° e ss do CPC. A consignacdo em depdsito consiste no

deposito judicial 1 da coisa devida, feita & ordem do credor, no caso de este recusar a

108 £ o caso do contrato de empreitada, transporte, trabalho ou mandato.

109 Nesse sentido, Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra n° 1207/09.0TBVIS.C1 de 24/04/2012,
disponivel em www.dgsi.pt

110 A mora faz recair sobre o credor o risco da impossibilidade superveniente da prestacdo, que resulte de
facto ndo imputavel a dolo do devedor. Sendo o contrato bilateral, o credor que, estando em mora perca
total ou parcialmente o seu crédito por impossibilidade superveniente da prestacdo nao fica exonerado da
contraprestacdo; mas, se o devedor tiver algum beneficio com a extin¢éo da sua obrigagdo, deve o valor
do beneficio ser descontado na contraprestacéo (art® 815°n° 1 e 2).

111 O devedor pode acionar este judicialmente quando, por exemplo, o senhorio recusar receber o aluguel,
no intuito de propor uma accdo de despejo.
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receber o pagamento ou ndo tomar iniciativa de recebé-lo ou ainda quando o seu

paradeiro for desconhecido.

Este meio de extingcdo da obrigacdo do devedor, aplica-se exclusivamente as obrigacoes
de prestagdo de coisas, todavia, dentro da categoria das prestacbes de coisa a
consignacao aproveita as prestagdes de coisa certa e as dividas pecuniérias.

A consignacdo em deposito efectua-se mediante recurso aos tribunais, através de um
processo especial, de consignacdo nos termos dos arts® 1024° e ss. do CPC. Tal
processo, cria uma relagdo processual entre o direito publico, entre o tribunal e as
partes. Contudo, se se depositar coisa devida sem motivo justificado, isto é, se o
devedor ndo tentar pagar extrajudicialmente ou ainda sem encontrar existéncia ou
obstaculo nesse pagamento, a ac¢do de consignacdo em depoésito serd declarada
improcedente.

De resto, o facto de o credor estar constituido em mora, fica impedido de acionar o
nosso meio de defesa, isto é, ndo pode invocar a exceptio o credor que se encontra em
mora. Socorrendo-se do principio da boa fé, a doutrina e a jurisprudéncia sao unanimes
em afirmar que ndo pode invocar a exceptio, aquele que se recusa a receber a

contraprestaco, sem motivo justificado 2.

2.4.5- Cumprimento defeituoso do contrato: violacdo positiva do contrato

O CC, apenas refere-se a esta figura em termos gerais no art® 799° n° 1, onde faz
equivaler a falta de cumprimento para efeitos de presuncdo de culpa, apesar de dar
tratamento especial a hipGtese especiais verificados no ambito da compra e venda, art®
905 e ss. e 913° ss., da locacdo, art® 1042° e ss, da empreitada, art® 1218° e ss, e da

doacéo, art® 957°.

O cumprimento defeituoso é uma espécie de inadimplemento, assim como o

incumprimento definitivo e a mora e pode ser definido, em linhas gerais, como 0

112 cfr. ABRANTES, José Jodo, A Excepcdo De ndo Cumprimento do Contrato: Conceito E Fundamento,
2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.78.
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inadimplemento caracterizado pelo cumprimento da prestacdo, mas que possui defeitos

ou é inexacto, isto é, ndo corresponde, totalmente, a que era devida %3,
Contudo, o cumprimento defeituoso depende do preenchimento de quatro condigdes:

a) Ter o devedor realizado a prestacdo violando o principio da pontualidade;

b) Ter o credor procedido a sua aceitacdo por desconhecer a desconformidade ou,
conhecendo-a, apondo uma reserva,;

c) Mostrar-se o defeito relevante

d) Sobrevirem danos tipicos.

A denominacdo cumprimento defeituoso deve conduzir-nos a ideia de que a prestacao é
cumprida sem qualquer retardamento, mas com defeitos, vicios ou irregularidades, ou
seja, ocorre um adimplemento, porém insatisfatério e, tem como consequéncia a nao

liberalizacdo do devedor.

Desse modo, para que haja cumprimento defeituoso é necessario que exista uma
conduta que represente um acto completo, conducente a execucdo da obrigagdo. Se a
obrigacdo era de entregar um vestido de noiva e ndo foi entregue, nao se pode falar de

cumprimento defeituoso.

Ja o seria, se por exemplo “ a fabrica de cerveja comprometeu-se ao fornecimento de
2hl de cerveja para uma cervejaria, duas vezes por semana e em varios fornecimento
constatou-se a qualidade inferior dela. Por esse facto, o dono da cervejaria recusou-se
a receber posteriores remessas de cerveja, porque a cerveja deixou de ter a qualidade

que tinha antes” 114,

Como dito anteriormente, a excepc¢do de ndo cumprimento nao sé opera quando ha falta
integral de cumprimento, mas também vale nos casos de cumprimento parcial ou
defeituoso, desde que a sua invocacdo ndo contrarie o principio da boa fé. Trata-se de

uma realizagdo de forma qualitativa ou quantitativamente deficitaria.

Questdo pertinente € a de saber em que termos a exceptio é legitimada pelo

cumprimento inexacto da obrigacdo que se d& quando, verificado o prazo da sua

113 MARTINEZ, Pedro Romano, Cumprimento Defeituoso Em Especial Na Compra E Venda E Na
Empreitada, 22 Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2015, p.25.

114 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de, Direito Das Obrigacdes,Vol.ll, Coimbra, Almedina, 1990, p.
462.
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execucdo, a prestacdo é realizada, mas com irregularidades que ndo correspondem a

conduta devida.

Ora, 0 conceito de cumprimento defeituoso abrange ndo s6 0s casos em que a prestacao
é quantitativamente insuficiente (cumprimento parcial), como os casos incluidos na
forma sui generis de violacdo do dever de prestar, a que a doutrina alema desde Staub,
chama de violag&o positiva do contrato ou violagdo positiva do crédito *°. Assim, ndo
s0 as deficiéncias da prestacao principal e secundaria sdo abrangidas pelo cumprimento
defeituoso, como também o sdo a violagdo dos deveres acessorios ' de conduta que se

interagem na relagéo contratual.

Para além disso, a questdo de saber se o defeito 1 prejudica ou ndo o fim da obrigacéo
tem que ser apreciada e resolvida objectivamente. Deste modo, 0 regime aplicavel ao
contrato defeituoso dependera de varios factores, nomeadamente a espécie de negdcio, o

fim da obrigacdo e as circunstancias proprias de cada situacdo concreta.
De sorte, na venda de coisa defeituosa os meios de rea¢do '8 do comprador sio:

a) Anulagio do contrato com base no erro, art® 909° e 913° 1°;

115 A violagdo positiva do crédito ou do contrato surgiu na Alemanha, fruto inicialmente das reflexdes de
Staub acerca de uma lacuna no entdo recém-aprovado Cédigo Civil alemdo. Staub detectou que o BGB
fazia referéncia apenas das hip6teses de incumprimento e mora, ambas especificamente relacionadas a
uma violagdo negativa do contrato, ou seja, ndo cumprimento através de uma omissdo. No
inadimplemento, a obrigacdo ndo era cumprida e ndo havia mais possibilidade de ser, ao passo que na
mora ndo era cumprida no tempo certo, mas ainda havia possibilidade de ser. No entanto, havia muitos
casos que ndo se enquadravam quer em uma, quer em outra figura, pois eram caracterizadas pela presenca
de uma ac¢do de conduta positiva, mas esta, per si, ndo representava o adimplemento, caracterizando, em
verdade uma violagdo. Deu-se, assim, 0 nome de violacdo positiva do crédito, na tentativa de diferencia-
las das violagBes negativas, nomeadamente o incumprimento e a mora. A violagéo positiva do contrato foi
0 nome dado por Hermann Staub, seu criador, em 1902. Em 1953, Karl Larenz alargou a denominagéo
para violagfes positivas do crédito, visto que a sua aplicacdo extrapolava o d&mbito contratual. LIMA,
Lavinia de Mello, O Cumprimento Defeituoso No Ordenamento Juridico Brasileiro, Dissertacdo De
Mestrado, Lisboa, FDUL, 2008, pp. 18 e 19.

116 A garantia por defeito aplica-se igualmente as coisas acessorias, todavia, o defeito destas ndo se
repercute na relagdo juridica que tem por base a coisa principal. O defeito da coisa acessoria nao
fundamenta os pedidos de substituicdo, de reducdo do preco ou de resolugdo, com respeito a coisa
principal. Salvo se a coisa acesséria ndo for reparavel, nem substituivel, e a principal, privada daquela,
ndo puder funcionar de forma satisfatdria, admite-se que o defeito da primeira produza efeitos em relacao
a segunda. Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, Cumprimento Defeituoso Em Especial Na Compra E Venda
E Na Empreitada, Coimbra, Almedina, 2015, p.188.

17 O defeito corresponde a um desvio a qualidade devida, corresponde a uma importante
desconformidade entre o ser e o dever ser, isto &, uma discrepancia entre aquilo que é convencionado e
aquilo que é prestado, e pode incidir tanto na prestagdo como na coisa.

118 Esses meios ndo podem ser exercidos em alternativa, pelo contrario, devem obedecer uma sequéncia
I6gica. Primeiramente, o vendedor esta adstrito a eliminar o defeito da coisa e, ndo sendo possivel, ou se
tal eliminacdo apresentar-se bastante onerosa, pode o comprador exigir a reducdo do preco e
indemnizacéo, contudo, ndo sendo este meio capaz de satisfazer a pretensdo desejada, cabe ao comprador
pedir a resolucdo do contrato.
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b) Reducdo do preco baseando-se no mesmo facto, art® 911° e 913° 12°;
c) Reparagdo ou substituicdo da coisa, art® 914° 2%,
d) Indemnizagdo, quer haja dolo ou simples erro, arts° 908°, 909°, 913° e 915°.

Na presenca de um cumprimento defeituoso, a aceitacdo da exceptio serd auferida com

base no principio da proporcionalidade, da adequacéo e da boa fé.

Pensamos ter razdo o ac. do Tribunal Judicial de Ourém, n°® 578/10.0TBNOC1, de
25/02/2014, ao escrever que “no caso de mau cumprimento, pelo empreiteiro, da sua
prestacdo de obra, é licito ao dono da obra opor-lhe a excep¢do do contrato nédo
cumprido (...) como, porém, a exceptio arranca e € materialmente alimentada pela boa
fé, a bona fide exclui a actuacdo sempre que 0 ndo cumprimento, ou 0 mau
cumprimento ou cumprimento defeituoso ndo seja significante e, portanto, sempre que a
alegacdo da excepcdo ndo observe o principio regulativo da proporcionalidade ou do
equilibrio entre as posi¢des judiciais daquele que opde a excepcao e daquele a quem ela
¢ oposta (...) o cumprimento defeituoso ou o mau cumprimento da obrigacdo que se
vincula o empreiteiro, constitui este em responsabilidade, designadamente no dever de
reparar 0s danos suportados, em consequéncia dele, pelo dono da obra, mas ndo
preclude irremediavelmente o direito do empreiteiro de receber o preco correspondente
a parte da obra ou dos trabalhos que, apesar do ndo cumprimento daquela obrigacéo e da

sua definitividade, realizou”.

119 Independentemente de culpa do vendedor, se a anulagdo se fundar em simples erro do adquirente,
aquele € obrigado a uma indemnizagdo, mas esta abrangera apenas os danos emergentes do contrato, ou
seja, excluem-se os lucros cessantes, isto &, os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia
da anulacdo do contrato. Os vicios da coisa ndo constituem fundamento autonomo de anulacédo, entre as
qualidades da coisa assegurada pelo vendedor, sujeitas ao regime especial do atr® 913°. Cabem, ndo sé o0s
atributos relativos a substancia da coisa, mas também o0s atributos que interessam a aptiddo da coisa para
certo fim, mediante a sua localizacdo por exemplo, ou que influam no seu valor econdémico. A
inexisténcia dos direitos de reparagdo ou substitui¢do da coisa, pelo desconhecimento do vicio por parte
do vendedor néo afecta, por seu turno, o direito que tiver o comprador de obter a anulago do contrato,
por se verificar respectivos requisitos. Pode na verdade o vendedor desconhecer do vicio da coisa e nao
ser consequentemente obrigado a reparagdo ou substituicdo, mas, conhecer a essencialidade, para o
comprador, do elemento sobre que incidiu o erro. A indemnizacgdo prevista no art® 909° supde que o acto
foi anulado com fundamento no simples erro e ndo em dolo, 0 que ndo acontece no art® 915° se o
vendedor desconhecia, sem culpa o vicio ou falta de qualidades de que a coisa padece, ndo é obrigado
sequer a indemnizacdo pelos danos emergentes, cessa inteiramente a sua responsabilidade. Cfr. LIMA,
Fernando Andrade Pires de, e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il, 3? ed,
1986, pp. 206 e ss.

120 Se as circunstancias mostrarem que, sem erro ou dolo, 0 comprador teria igualmente adquirido os

bens, mas por preco inferior, apenas Ihe cabera o direito a reducéo do preco, em harmonia com a
desvalorizagdo resultante dos dnus ou limitagdes, além da indemnizagdo que no caso competir. Redagao
dada pelo n° 1 do art® 911°.

121 Segundo o art® 914°, o comprador tem o direito de exigir do vendedor a reparagdo da coisa ou, se for
necessario e esta tiver natureza fungivel, a substituicdo dela; mas esta obrigacao ndo existe, se o vendedor
desconhecia sem culpa o vicio ou a falta de qualidade de que a coisa padece.
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Como bem afirma José Abrantes, “o alcance do nosso meio de defesa deve ser
proporcionado a gravidade da inexecucdo. Se ndo é justo ficar a parte que recebe um
cumprimento parcial ou defeituoso impedida de alegar a excep¢do, também o ndo é
responder a uma falta insignificante do ponto de vista da economia contratual com
recusa total da sua prestagdo (...) a parte da prestacao recusada pelo excipiente deve ser
proporcional a parte ainda ndo executada pelo contraente faltoso. O principio da boa fé
impde que o exercicio do nosso meio de defesa respeite a finalidade em vista da qual a
lei concedeu. Tal finalidade consiste na total execucdo da relacdo contratual. O devedor
ndo podera alegar a exceptio, a ndo ser que com isso vise efectivamente essa execucgao e

somente na medida em que a recusa da sua prestacdo possa de facto facilita-la” 122,

Assim, a inexecuc¢do parcial ou a execucdo defeituosa de uma das partes de um contrato
bilateral, s6 poderd normalmente ser oposta uma recusa de prestar também em termos
meramente parciais (...). Se o primeiro dos contraentes oferecer uma prestacdo parcial
ou defeituosa, a contraparte pode opor-se e recusar a sua contraprestacdo até que aquela
seja oferecida por inteiro ou até que sejam eliminados os defeitos ou substituida a
prestagdo, (...) pode também aceitar 0 pagamento parcial e, nesse caso, apenas podera
recusar a sua contraprestacao em parte, na medida proporcional ao que falta ser prestado

pelo outro contraente 123,

2.5- Excepcdo e a perda do beneficio do prazo

Celebrado um contrato, nada obsta que a prestacdo seja realizada a posterior. A
realizacdo a posterior constitui um beneficio. Este beneficio é gozado pelo devedor. A
regra € a de que ndo pode o credor, antes do vencimento exigir o cumprimento da

obrigac&o, uma vez que o prazo esta estabelecido em beneficio do devedor 2.

Contudo, essa regra comporta excepgoes. E essencialmente o art® 429° conjugado com 0
art® 780°.

Nos termos do art® 429° “ Ainda que esteja obrigado a cumprir em primeiro lugar, tem

0 contraente a faculdade de recusar a respectiva prestacdo enquanto o outro nao

122 Cfr. ABRANTES, José Jodo, A Excepcdo De ndo Cumprimento do Contrato: Conceito E Fundamento,
2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.95.

123 |dem, pp.95 e 96.

124 Vid.art° 799°.
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cumprir ou ndo der garantias de cumprimento, se, posteriormente ao contrato se

verificar alguma das circunstancias que importam a perda do beneficio do prazo”.

Ora, como € sabido, as circunstancias que implicam a perda do beneficio do prazo estdo

previstas no art® 780°.

De acordo com aquele preceito, “ Estabelecido o prazo a favor do devedor, pode o
credor, ndo obstante exigir o cumprimento imediato da obrigacdo, se o devedor se
tornar insolvente, ainda que a insolvéncia nédo tenha sido judicialmente declarada, ou
se, por causa imputavel ao devedor, diminuirem as garantias do crédito ou ndo forem
prestadas as garantias prometidas «n° 1», o credor tem direito de exigir do devedor, em
lugar de cumprimento imediato da obrigacdo, a substituicdo ou reforco das garantias,

se estas sofrem diminuicdo «n° 2»”.

A perda do beneficio do prazo acontece em virtude da méa fé demostrada pelo devedor
ao nao realizar o cumprimento ou em virtude das suspeitas de insolvabilidade que tal

atitude demostra.

Assim, o art® 429° deve ser aplicado por analogia ao art® 780°. A doutrina maioritaria 12°

tem seguido essa interpretacédo, todavia, ndo foi esse o entendimento de Vaz Serra.

Para o douto professor, a exceptio pode ser invocada pelo contraente obrigado ao
cumprimento prévio, ndao s6 quando se verifique alguma das referidas circunstancias,
mais ainda em todo e qualquer caso em que a situacdo patrimonial da outra parte seja
susceptivel de fazer perigar a efectivacdo do direito a contraprestacdo. N&o se pode
limitar a aplicacdo do art® 429° as situacBGes contempladas pelo art® 780°, sob pena de

ficar desprovido de qualquer sentido (til 28,

Contudo, o legislador ndo optou pela tese vinda do anteprojecto de Vaz Serra, sendo

que preferiu limitar a remissao do art® 429° ao art® 780°.

Desse modo, conforme bem explica Pires de Lima e Antunes Varela ¥, a redagdo do
art® 429° deve aproximar-se a da do art® 780°. Elas tém fundamentos paralelos,

125 Entre outros autores, vid. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigaces Em Geral, Coimbra,
Almedina, Vol. I, 7%d, 1991, p.378.

126 SERRA, Vaz apud. ABRANTES, José Jodo, Excepcdo De Nad Cumprimento Do Contrato: Conceito
E Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 67 e 68.

1270 professor José Abrantes, corrobora com esse pensamento, afirmando que, o preenchimento da
previsdo do art® 429° supBe uma alteracdo da situacéo patrimonial da contraparte posterior a celebracdo do
contrato, a alteragdo anterior apenas pode revelar numa outra sede, a do erro-vicio (...) acrescentou
dizendo que no caso do art® 429° ndo ha erro. Os contraentes, no momento da formagéo do acordo,
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abrangendo todas as situa¢des que visam perigar o direito a contraprestacao, garantindo

assim, a seguranca juridica e uma justifica a outra 28,

Sem prejuizo do que foi dito anteriormente, o art® 429° traz consigo a novidade de a
excepcdo puder ser afastada mediante a prestacdo de caucdo, assim, parece-nos

importante fazer uma interpretacdo extensiva da letra da lei.

Ora, a prestacdo de caucgdo contida no art® 429° ndo tem funcdo de meio de pressédo
para 0 cumprimento simultdneo nas obrigacGes sinalagmaéticas, mais sim a de garantir
um dos sujeitos (0 obrigado ao cumprimento prévio) contra o perigo de nao obter a

contraprestacéo.

Como afirma a professora Joana Farrajota, no caso do art® 429° “ndo nos encontramos
perante uma situagdo de incumprimento ou de ndo oferecimento simultaneo da
prestagdo (...) o exercicio da excep¢dao nao visa aqui o cumprimento simultdneo das
prestacfes que as partes ndo quiseram, antes afastaram através da estipulacdo de um
prazo, procura-se apenas assegurar uma das partes contra o risco de incumprimento da
contraparte, assumindo aqui a excepcdo uma funcdo predominantemente de garantia
pelo que se admite, a semelhanca do que sucede com o direito de retencdo, que é por

exceléncia um direito real de garantia” 2°,

N&o obstante, a caucdo a que faz referéncia o art® 429° tem de ser idénea. No entanto, se
a prestacdo da caucdo for bastante para garantir o crédito, cessa a razao por que podia

recusar a sua prestacdo, mesmo que ainda nao tenha recebido a sua contraprestacao.

Outro caso de perda do beneficio do prazo é a ndo realizacdo de uma prestacdo nas
dividas a prestacdes. O art® 781° estabelece que “se a obriga¢ao puder ser liquidada em

duas ou mais prestacoes, a falta de realizacdo de uma delas importa o vencimento de

assentam numa determinada base negocial, que corresponde efectivamente a realidade dos factos (...) s6
depois é que essa base se vai alterar a ponto de fazer perigar o direito a contraprestacdo por parte do
contraente que se obriga a cumprir previamente (...), porque um dos contraentes assumira 0 COmpromisso
de realizar a sua prestacdo antes de o outro, por seu turno, executar a contrapartida prometida, na
convicgdo de que tal contrapartida seria executada, e por uma alteracdo posterior da situagdo patrimonial
deste outro contraente, essa convicgdo se encontra seriamente posta em causa, a lei permite a parte
adstrita ao cumprimento prévio que legitimamente possa recusar a sua prestagdo enquanto ndo for
realizada ou a0 menos, caucionada a contraprestacdo correspectiva. ABRANTES, José Jodo, Excepcao
De Nad Cumprimento Do Contrato: Conceito E Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.71

128 Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires de, e VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado,
Vol. |, 4% ed, Revista E Actualizada 1987, p.407.

129 Neste sentido, FARRAJOTA, Joana, Excepcédo De Ndo Cumprimento E Clausulas Contratuais

Gerais, Revista Sub Judice, Lisboa, 2007.
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todas”. Esta disposi¢dao apenas se aplica em relagdo as obrigagdes unicas divididas ou

fraccionadas em prestacOes e ndo as prestacdes periddicas 1%,

Ora, verificando-se a previsao do art® 781°, podera o outro contraente alegar a excepcao

de ndo cumprimento do contrato 3.

Em ambas as disposicOes, art® 780° e 781°, a perda do beneficio do prazo ocorre porque
a estipulacdo do prazo tem por pressuposto a confianca do credor na solvabilidade do

devedor, cessando os efeitos logo que essa confianga desaparece.

Resta dizer que a perda do beneficio do prazo € pessoal, pelo que ndo se estende aos co-
obrigados do devedor, nem aos terceiros que garantam o cumprimento da obrigacao,
assim, os co-devedores conjuntos ou solidarios e aqueles que prestaram garantias
pessoais ou reais em relacdo a obrigacdo ndo sdo afectados pela perda do beneficio do

prazo, conforme estipula o art® 782°,

2.6- O principio bona fiedei e a excep¢ao de ndo cumprimento

A boa fé teve as suas raizes nos jurisprudentes romanos e com a sua evolugdo, veio
receber contributos cristdos e germanicos. A boa fé é um termo vago e flexivel, uma

clausula geral, a qual se pode fornecer qualquer significado.

Inobstante inexistir um sé lugar do CC que defina o que é a boa fé, ela se encontra
presente em diversos momentos relevantes no espaco civil, desde as fontes do Direito a
sucessao testamentaria, com incidéncia decisiva no negécio juridico, nas obrigacfes, na
posse e na constituicao de direito reais, a boa fé informa previsées normativas e nomina
vectores importantes da ordem privada. Associadas ao principio da boa fé estdo: a culpa
na formacdo dos contratos, o abuso do direito a modificacdo das obrigacdes por

alteragéo das circunstancias e a complexidade do contetido obrigacional 1%,

130 O senhorio ndo tem a possibilidade de reclamar rendas ainda ndo vencidas, caso o locatario falte ao
pagamento de algumas delas, tratando-se de prestagcdes fraccionadas, a ndo realizagdo de uma das
prestacdes permite ao credor exigir logo a totalidade da divida.

131 Face ao referido preceito, que autoriza o credor, nas dividas de prestacdo unitaria fraccionada, a exigir
as prestacOes, ulteriores se o devedor deixar de cumprir uma das prestacbes, cremos que esse credor
podera suspender a sua propria prestagdo, invocando a excepgdo de contrato ndo cumprido, até que todas
as fracgdes da prestacdo que Ihe é devida sejam pagas.

132 Nesse sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Boa Fé No Direito Civil, Vol. 1, Coimbra,
Almedina, 1984, p.17.
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A boa fe corresponde a possibilidade efectiva de, com ela resolver questdes concretas.

Assim, é aplicada com auxilio nas fontes, na doutrina e sobretudo na jurisprudéncia.

A boa fé, consagrada como um principio fundamental do Direito Privado em geral, e do
Direito das obrigacdes em particular, visa 0 respeito dos valores ético-juridico da
comunidade, preocupando-se assim em corrigir os desequilibrios para 14 de meras
justificacOes formais, realiza um papel de justica social, assumindo especial relevancia

nos contratos 2.

Em suma, o principio da boa fé se resume no dever de as partes agirem de forma

correta, honesta, leal e ética.

Feita esta pequena introducdo relativamente ao que venha a ser o principio da boa fé,
resta-nos agora saber quais sdo as implicancias deste no nosso meio de defesa, isto &, 0s

limites de actuacdo da exceptio impostos pelo principio da boa fé.

A exceptio é, como vimos, a faculdade que nos contratos bilaterais cada uma das partes
tem de recusar a sua prestacdo enguanto a outra ndo realizar, ou ndo oferecer a
realizacdo simultanea da contraprestacdo, sendo que o alcance da excep¢do de nao

cumprimento do contrato deve ser feito em conformidade com o principio da boa fé.

E necessario que ocorra a proporcionalidade a luz do principio da boa fé. O exercicio da
excepcdo em termos desproporcionados constitui uma actuacdo de ma fé e

consequentemente ilegitima.

Desse modo, ndo seria justo suspender a prestacdo de vulto por contraprestacdo
inexpressiva, ou de escassa relevancia. Deve haver uma tolerancia minima entre os
contraentes, sempre que o defeito de execucdo da prestacdo € de escassa importancia se

olhado num conjunto.

Assim, cada um dos contraentes apenas pode recusar legitimamente a sua prestacdo
apos a outra parte ndo ter executado, a recusa de cumprir do excipiente deve ser
posterior & inexecugdo da obrigacdo da contraparte. Devera também haver um nexo de
causalidade ou de interdependéncia causal entre o incumprimento da outra parte e a

suspensdo da prestagdo do excipiente 134,

133 Cfr. MENDES, Jodo De Castro, Direito Civil, Vol. 111, 1997, p.651.
134 Cfr. ABRANTES, José Jodo, Excepcdo De Ndo Cumprimento Do Contrato: Conceito E Fundamento,
2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.107.
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Quando se fala no principio da boa fé nos actos de inadimplemento, pensa-se na boa fé
objectiva 1% consagrada no n° 2 do art® 762°. Com efeito, ndo pode, por exemplo ser
beneficiado pelo nosso meio de defesa, quem por culpa sua deu causa a inexecugéo por

parte contraria.

2.7- O abuso de direito e a excepc¢édo de ndo cumprimento do contrato

Ligado ao principio da boa fé, esta o abuso de direito. Esta figura estd consagrada nas
diversas legislacdes, das quais podemos citar: direito francés, italiano, alemao, suico,

soviético, helénico, espanhol, argentino, etc.

Reza o art® 334° que “¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites imposto pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social

ou econdmico desse direito”.

Ora, quando os limites impostos pela boa fé sdo excedidos de forma evidente, estar-se-a

perante o abuso do direito.

Como afirma o professor Fernando Cunha %, “o0 abuso do direito traduz-se, pois num
acto ilegitimo, consistindo a sua ilegitimidade precisamente num excesso de exercicio
de um certo e determinado direito subjectivo: hdo- de ultrapassar-se os limites que ao
mesmo direito sdo impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo proprio fim social

ou econodmico do direito exercido”.

Contudo, ndo é qualquer excesso a esses limites que se traduz no abuso de direito. O

excesso terd de ser manifesto.

135 O conceito normativo de boa fé é utilizado pelo legislador em dois sentidos distintos: de boa fé
objectiva, enquanto norma de conduta, ou seja, plano dos principios normativos como base orientadora e
fundamento de efectivas solugdes reguladoras dos conflitos de interesses, alcangados através da
densificacdo, concretizacdo e preenchimento pelos tribunais desta clausula geral, por um lado, e no
sentido de boa fé subjectiva ou psicologica, isto €, como consciéncia ou convicgao justificada de se
adoptar um comportamento conforme ao direito e respectivas exigéncias éticas. Nesse sentido: Ac. do
Supremo Tribunal de Justica (uniformizacdo de jurisprudéncia), n® 2841/03.8TCSNT.L1. S1 de
17/05/2012, disponivel em www.dgs.pt.

13 SA, Fernando Augusto Cunha de, Abuso Do Direito, Coimbra, Almedina, 1997, p.103.
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SO pode invocar a exceptio quem, por sua vez agir de boa fé, sob pena de incorrer no
abuso do direito 3. A boa fé vale tanto para o credor, quanto para o devedor. Para o
primeiro enquanto proibicdo de abusar o seu direito de crédito e para o segundo
enquanto critério de determinacdo do alcance da prestacdo e da forma do seu

cumprimento.

Pensamos ter razdo 138

0 Tribunal da Relacdo do Porto ao declarar improcedente o
recurso de apelacdo, fundamentando que “ndao pode invocar a excepcdo de ndo
cumprimento do contrato, alegadamente por o senhorio ndo ter procedido obras no
imével locado, o arrendatario que, anteriormente, deixou de pagar qualquer renda e

continua a habitar esse imovel”.

2.8- A excepcao de ndo cumprimento e as clausulas contratuais gerais abusivas

Sendo a excepcdo de ndo cumprimento um verdadeiro meio de defesa contra o
inadimplemento e instrumento de manutencao contra o equilibrio contratual, ela, muitas
vezes € afastada no ambito das clausulas ndo negociadas individualmente,

frequentemente designadas por clausulas contratuais gerais.

As clausulas contratuais gerais, foram instituidas no ordenamento juridico portugués
pela primeira vez, com a aprovacdo do Decreto-Lei n°446/85, de 25 de Outubro,

posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n° 22/95, de 31 de Agosto, transpondo assim

137 Problemas de boa fé, implicando com a teoria do abuso de direito, podem colocar-se em muitos passos
do direito das obrigacGes. Tal seré a hipdtese de os contraentes, tratando-se de obriga¢fes com prestacdes
inviavelmente indeterminada, atribuem a sua determinag&o a puro arbitrio de uma das partes ou de
terceiro, em que a escolha embora néo tenha de ser fundamentada em juizo de equidade (art® 400°, n°1, in
fine), ndo pode ser feita contra limites que para ela decorrem da boa fé, ou de o credor, embora (e onde)
n&o tenha o dever de cooperar com o devedor no cumprimento, omitir o acto de cooperacéo para tal
materialmente necessario, por forma a constituir um verdadeiro abuso do seu direito (...) ou de o credor,
reclamar prestacBes que ainda que cobertas pela letra da lei ou do contrato, sejam contrarias ao seu
espirito, motivadas pelo propoésito de incomodar ou vexar o devedor, ou representam o uso do crédito
para fins diversos daqueles para que o mesmo lhe foi concedido (...) ou o devedor ausentar-se do seu
domicilio afim consciente ou inconsciente, dificultar a interpelagdo, ou com o intuito de evitar o
cumprimento da sua obrigacdo, recorrer a defesas injustificadas, interpretac6es tendenciosas da lei ou do
contrato, ou fazer uma utilizagao excessiva ou inesperada da coisa que esta obrigado a entregar, ou de
terceiro que impede ou embaraca o devedor de cumprir a obrigacgdo, ter tido a intencdo ou pelo menos a
consciéncia de lesar o credor da pessoa directamente ofendida ou da pessoa com quem contrata, ou até a
de que esta ndo tem interesse sério e atendivel no ndo cumprimento. Nesse sentido: NETO, Abilio,
Cadigo Civil Anotado, 15%d, 2006, p.318.

138 Nesse sentido, AC. da Relagdo Do Porto, n° 3426/11.0TBVNG.A. P1, de 24/03/2014, disponivel em

www.dgsi.pt
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para ordem interna a Directiva 93/13/CEE relativa as clausulas abusivas nos contratos

celebrados com os consumidores.

As clausulas contratuais gerais, “podem” ser definidas como estipulagdes predispostas
em vista de uma pluralidade de contratos ou de uma generalidade de pessoas, para
serem aceites em bloco, sem negociacédo individualizada ou possibilidade de alteracGes

singulares *°.

Por sua vez uma clausula é abusiva, quando lesa os direitos da outra parte,
aproveitando-se normalmente de uma situacdo desigual entre os contraentes, s&o

contrarias a boa fé.

O problema que se coloca é o de saber qual a relacdo entre estas clausulas e a excep¢do
de ndo cumprimento do contrato, uma vez que a aplicacdo desta figura é valida somente
naqueles contratos onde ha uma interdependéncia do vinculo contratual, ou seja, nos

contratos bilaterais sinalagmaticos.

Contudo, a aplicacdo da excepc¢do de ndo cumprimento tem sido alargada para além do
ambito dos contratos bilaterais. Os principais impulsionadores desse alargamento, tém

sido os doutrinadores franceses 14°.

Primeiramente, admissibilidade da excepcdo de ndo cumprimento tem sido alargada no
ambito dos contratos bilaterais imperfeitos. Todavia, a nosso ver, tal alargamento nédo

faz muito sentido, visto que sua esséncia é totalmente diferente.

Os contratos bilaterais imperfeitos, sdo aqueles que no momento da sua formacédo s6 ha
obrigagdes para uma das partes “unilateralidade” e que acidentalmente acaba gerando
alguma obrigacdo para o contraente que ndo se compromete “bilateralidade”. Desse
modo, ndo seria feliz alargar a aplicagdo desse instituto face a existéncia de contratos
bilaterais imperfeitos, ndo ha correspectividade e interdependéncia entre as obrigacdes
assumidas pelas partes nesse tipo de contrato, o que frustrard ab initio a finalidade da

exceptio.

Seguidamente, a admissibilidade da exceptio, tem sido alargada no ambito dos contratos

coligados. Contratos coligados séo, bem entendido, os contratos de compra e venda ou

139 SA, Almeno de, Clausulas Contratuais Gerais E Directiva Sobre Clausulas Abusivas, Coimbra,
Almedina, 1999, p.166.

140 Neste sentido, FARRAJOTA, Joana, Excepcdo De Ndo Cumprimento E Clausulas Contratuis Gerais,
Sub Judice, 39, Almedina, 2007, p. 71.
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de prestacdo de servicos a que se vai acoplar um contrato de crédito ao consumo, em
simultaneidade, por iniciativa do dador de crédito ou do fornecedor, a um tempo

intermediério na concessao do crédito !

“Os contratos coligados representam um grupo de contratos que tém algum ponto em
comum entre si, uma mesma pessoa, por exemplo, que faz com que estes contratos
interajam uns com os outros, muito embora, cada um deles seja independente, dotado de

autonomia*?,

Face ao exposto, facilmente se conclui que existem nos contratos coligados um nexo de

dependéncia bilateral, apesar da individualidade de cada um dos contratos.

E, portanto, na primeira parte da alinea f) do art® 18° da LCCG onde a nosso ver se
retira 0 alargamento da excepcao aos contratos coligados. O art® 18° do diploma supra

citado, contem o seguinte teor:

Art 18°- sdo em absoluto proibidas, designadamente as clausulas contratuais gerais que:
a)...

b)...

0)...

d)...

e)...

f) Excluam a excepcédo de ndo cumprimento do contrato.

Contudo, torna-se imperioso saber se um conceito mais amplo de interdependéncia pode
servir de suporte ao exercicio da excepcdo de ndo cumprimento nos contratos distintos,

porém ligados por um nexo de interdependéncia?

Para dar resposta a este quesito socorremo-nos do seguinte exemplo: A celebra com B
um contrato de compra e venda de um carro, cujo preco devera ser pago em prestacdes
mensais. Simultaneamente celebram um contrato de prestacdo de servigos de
manutencdo do carro, pelo qual B se obriga a, durante um ano, efectuar revisoes

trimestrais ao carro e subsequentemente, realizar as reparacOes necessarias. Se por

141 pesquisa feita na internet em www.netconsumo.com/2009/06/contrato-de-credito-ao-consumo.html.
142 pesquisa feita na internet em www.bullemtine.jusbrasil.com.br/artigos/122365731/contratos
coligados.consultado em 26/09/2016.
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hipdtese, o incumprimento por B da obrigacdo de manutencéo do carro de A, impedir a
realizacdo do fim a que o carro se destina, poderd A suspender o pagamento do preco
do caro? N&o existe aqui qualquer correspectividade entre a obrigacdo de manutencao
do carro e a obrigacdo de pagamento do preco. Com efeito, a obrigagdo correspectiva
do pagamento do preco é a de entrega do carro. Neste caso e, tendo em atencdo a
relacdo de interdependéncia entre os dois contratos (...) A so celebra o contrato de
compra e venda do carro porque simultaneamente celebra um contrato de prestacéo de
servicos que lhe permitira gozar deste bem, sendo o inverso igualmente verdadeiro e o
fim comum visado pelos dois contratos a final, 0 gozo do carro por A, se pode justificar,
verificados determinados pressupostos, o exercicio da excep¢do (...) Caso A s
encontrasse obrigado a pagar o preco do carro a B mesmo que este ndo realizasse as
prestacdes necessarias ao gozo por A do carro, gerar-se-ia um desequilibrio contratual
entre as partes inaceitavel para a ordem juridica. O exercicio da excepcad em relacéo
a obrigacao de pagamento do preco do carro ja ndo sera, todavia, aceitavel mediante o
mesmo ndo cumprimento da obrigacdo de manutencdo do carro, caso este ndo tenha

consequéncias de maior no gozo do mesmo 43,

N&o obstante, exceptio face a um contrato coligado, apenas serd admissivel se ndo
contrariar o principio da boa fé, que é um dos principios em que se deve pautar o

exercicio da excepcdo de ndo cumprimento.

Como bem salienta a prof. Joana Frarrajota, “no ambito de uma coligacdo de contratos,
interdependentes, podera uma das partes recusar a respectiva prestacdo enquanto a outra
ndo cumprir ou ndo oferecer em cumprimento simultaneo a sua, ainda que entre as
prestacfes ndo exista qualquer relacdo de reciprocidade, contudo, deve-se recorrer ao
critério operativo essencial utilizado de forma generalizada na apreciacdo do exercicio
da excepcdo, isto &, a proporcionalidade. O reconhecimento do direito ao exercicio da
exceptio nestas circunstancias dependera assim da sua conformidade com a boa fé,
concretizada num juizo de proporcionalidade entre a lesdo provocada pelo ndo

cumprimento pontual da obrigacdo e os efeitos da recusa da prestacio 144”.

143 Neste sentido, FARRAJOTA, Joana, Excepcédo De Ndo Cumprimento E Clausulas Contratuis Gerais,
Sub Judice, 39, Almedina, 2007, p.73.
144 1dem, p.74.
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2.9- Extingdo da exceptio nom adimplente contractus

A exceptio visa assegurar a satisfacdo do crédito daquele que a invoca (excepiens),

portanto, ela extingue-se com a extin¢ao do crédito em causa.

Deste modo a exceptio extingue-se por:

a)

b)

Pagamento. Uma vez recebido o pagamento feito pelo outro contraente, abre-se
0 caminho para varias significacdes. A primeira é a de que o accipiens aceita a
prestacdo como pagamento absoluto e irrefutavel, sendo que ndo podera depois
impugné-la; a segunda é a de que o accipiens aceita a prestagdo como
pagamento, mas ndo absoluto, podendo este impugnéa-la, no todo em parte, se 0
pagamento ndo corresponder ao que era devido. Aqui, ha uma inversdo do 6nus
da prova, isto €, tendo aceitado a prestacdo como pagamento, compete-lhe
provar que ela ndo correspondeu ao que era devido.

Prescricdo. Se o crédito do excipiens prescrever, pode a este, se demandar o

devedor para o cumprimento da obrigacdo, ser oposta a excepg¢édo de prescricao.
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CAPITULO IlI- Excepcdo de ndo cumprimento do contrato-breve

analise jus-comparatisca

3.1- Direito Romano

O direito romano ndo teria conhecido o instituto da excepcdo de ndo cumprimento do
contrato, nos termos em que ele se encontra consolidado. Apesar da ja existéncia dos
contratos com obrigagdes para ambas as partes, como é caso tipico a compra e venda,
amplamente conhecida pelos romanos, as mesmas eram independentes 4°, isto é, néo
havia uma interdependéncia entre as obrigacdes, nos chamados contratos sinalagmaticos

do direito romano cléssico.

Bastava, para os romanos que na celebracdo do contrato, fossem observadas todas as
excessivas formalidades exigidas para que o mesmo fosse valido. Entretanto, ndo havia
contrato nem obrigacdo juridicamente valida sem que fossem observadas as

formalidades exigidas 14°.

Nos contratos de compra e venda, por exemplo, a interdependéncia das obrigacdes so
existia no momento do seu nascimento, sendo que na fase de execugdo era admitido
com mais dificuldades. A ideia do principio de execucdo simultanea das obrigac6es do
comprador e do vendedor, apenas foram consagradas no século 1l, onde a entrega da
coisa ndo podia ser exigida daquele enquanto o preco nao lhe fosse pago, e 0 comprador
de quem fosse exigido o pagamento do prego sem que lhe fosse entregue a coisa podia

invocar a exceptio mercis non traditae ou a exceptio doli 147,

O direito romano ndo desenvolveu o conceito de contrato sinalagmatico, com
obrigacOes interdependentes, mas permitiu que o fiel contratante se socorresse ou no
direito de retencdo ou no direito de compensacéo, institutos perfeitamente conhecidos
naquele ordenamento juridico. O direito de retencdo era frequentemente invocado na
compra e venda «emptio venditio» e na locacdo, com efeito pratico semelhante ao do

nosso meio de defesa, pensarmos ser este o facto de proximidade que ja fizemos

145 Os contratos sinalagmaticos ja eram de extremo formalismo, o que excluia a necessidade de as
obrigagBes poderem encontrar-se ligadas por um mexo de interdependéncia e reciprocidade.

146 Cfr, ABRANTES, José Jodo, Excep¢do De Ndo Cumprimento Do Contrato: Conceito E Fundamento,
2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.14.

147 1dem, p.16.
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referéncia nos capitulos anteriores entre essas duas figuras e o medieval instituto da

excepc¢édo de ndo cumprimento do contrato.

Foi precisamente na Idade Média, por influéncia do direito canonico que o instituto
desenvolveu-se, baseando-se no designio de justica comutativa e boa fé. A falta de
cumprimento de uma obrigacdo era considerada tanto pecado como a propria mentira,
porque significava quebra da palavra dada, isto porque os canonistas consideravam que
a obrigacdo era assumida perante Deus, tendo em vista que esse acto pressupunha um

juramento 148,

A fim de tornar compativel a indissolubilidade da obrigacdo que tinha em vista de seu
caracter sagrado e a posicdo de fragilidade em que ficava o contraente fiel, 0os canonistas
desenvolveram a ideia de interdependéncia das obrigacdes de ambas as partes. O
cumprimento de uma obrigacdo depende do cumprimento a que esta ligado e que a
justifica, admitindo assim, que as obrigacGes bilaterais eram portadoras de uma

condico tacita 14°.

Ora, impor-se ao contraente fiel o cumprimento do contrato ante o incumprimento do
devedor, importaria em perda do equilibrio da relacéo juridica obrigacional, com sérios
danos a justica comutativa do contrato e ao principio da boa fé, elementos esses que

tracam os limites do nosso instituto.

Foi assim que, todos os contratos sinalagmaticos, perante o direito candnico passaram a
comportar a excepcao de ndo cumprimento do contrato. Com efeito, a compra e venda

passou a ser modelo dos demais contratos bilaterais.

3.2- Direito Francés

Depois da sua codificacdo na idade média, pelos canonistas, o principio do
cumprimento simultaneo das obrigacdes nos contratos sinalagmaticos, prevaleceu e ja

ndo sofria qualquer contestacdo, todavia, 0 instituto em causa, acabaria esquecido na

148 Cfr. VIGARAY, Rafael Alvarez, apud,PAULO, Khouri, Excepcdo Do Contrato Ndo Cumprido E A
Sua Relagdo Com A Garantia Das Obrigages No Direito Brasileiro, Dissertacdo de Mestrado, Fdul,
Lisboa, 2009,p.8.

149 Idem, p.8
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primeira grande codificacdo da idade moderna, nomeadamente no Code Civil Francés
de 1804.

Em Franca, sob influéncia do direito canonico, era admitida a resolugdo por
incumprimento. Assim, ao tratar da matéria “incumprimento das obrigagdes”, o Codigo
Napoleonico, apenas admitiu expressamente a resolucéo, omitindo quanto a excepgéo, o
que se traduziu no desaparecimento da figura, como uma figura autbnoma e volta a

restringir-se aos casos particulares, previstos nas leis romanas.

Tal eclipse era claramente notavel pelo que entre os juristas gauleses dos séculos XVl e
XVIII, ndo faziam qualquer referéncia ao instituto em estudo e dos seus efeitos, com
excepcao a dois autores Domat e Pothier **°. O primeiro, do século XVII, “expde ndo s6
o0 papel, como a razdo de ser, do principio da execucao simultanea. Para ele, em todas as
convengdes em que o compromisso de um dos contraentes é fundamento do
compromisso do outro, o seu primeiro efeito € o de cada um dos contraentes poder
obrigar 0 outro a executar a sua obrigacdo executando ele préprio por seu lado, segundo
aquilo a que um e outro estdo adstritos pela prépria convencdo, quer a execucao deva
ser simultanea, quer a execucao da parte de um deles deva ser prévia (...) acrescenta
dizendo que se a convencao ainda néo tiver sido executada, ou se apenas o tiver sido por
uma das partes, e se se verificar um acontecimento que faca suspender a execucdo da
restante parte, subentende a vontade tacita dos contraentes que a execugdo deve ser
suspensa até que o obstaculo seja removido 1. Na mesma linha, o segundo, do século
XVII1, vem generalizar as aplicagdes tradicionais do instituto, “afirmando que, em todos
0s contratos sinalagmaticos, as obrigacdes devem ser cumpridas simultaneamente (...)
nos contratos e quase-contratos sinalagmaticos, cada um dos contraentes ndo tem o
direito de reclamar o cumprimento do outro, se ndo estiver ele prdprio pronto para

cumprir a sua obrigagio” 12,

Com efeito, dois grandes autores contribuiram para a clarificacdo do contetdo e alcance
da excepcéo, no direito francés, Saleilles e Cassin.

Saleilles, foi o principal impulsionador da reintroducdo na linguagem juridica da

expressdo «exceptio non adimpleti contractus». Para o efeito, viria afirmar que nos

150 Nesse sentido: ABRANTES, José Jodo, Excepcdo De N&o Cumprimento Do Contrato: Conceito E
Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.21.

151 |dem.p.21.

152 |dem.p.23.
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contratos sinalagmaticos, as duas obrigacfes nao sdo apenas conexas, mas sao dividas
de que cada uma delas é causa juridica de outra, continua dizendo que n&o é por via de
favor, e sob a capa da equidade que se permite ao devedor de uma delas ndo cumprir
enquanto a contraparte o ndo fizer, mas é, sim, em virtude de um direito que decorre do

proprio contrato 3,

A tese desenvolvida por Cassin, € a que vigora até hoje no direito francés e

consequentemente a aplicada pelos tribunais.

Para Cassin, a exceptio € um meio de defesa baseado na boa fé facultado a quem quer
que se encontre obrigado por virtude de uma relacdo sinalagmatica sem que esteja
vinculado a cumprir em primeiro lugar, e que consiste na recusa da prestacdo devida
até a contraparte cumprir, por seu turno, a contraprestacdo que sobre ela recai **. Ao
desenvolver a sua tese, Cassin faz também a distin¢do entre a excepcao de inexecucao e

as figuras que com ela se confundem, especialmente o direito de retencéo.

Para ele, o jus retentionis como supondo o debitum cum re junctum, isto é, uma relacdo
material entre a coisa retida e o crédito de que € titular o retentor, enquanto que a
excepcdo decorre de uma relacdo de conexdo juridica entre duas obrigacbes, de uma

relagdo sinalagmatica entre essas obrigagGes 1*°.

Desse modo, a exceptio foi ganhado autonomia, sobretudo a nivel da jurisprudéncia.
Entretanto, ndo ha quem hesite em considerar, no direito francés, que o instituto em

causa €é de caracter geral.

3.3- Direito Alemao

A excep¢do de ndo cumprimento do contrato, viria a tornar-se nos paises germanicos
uma regra indubitavelmente aplicada a todos os contratos sinalagmaticos no século
XVI, sem mesmo ter passado pelo processo de reenquadramento que aconteceu em

Franca.

158 SALEILLES, Raymond, apud ABRANTES, José Jodo, Excepgdo De Ndo Cumprimento Do Contrato:
Conceito E Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.23.

15 1dem, p.23.

155 Idem, p.24.
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Com a recepgéo da exceptio pelos alemées, o direito romano sofreu algumas influéncias
das ideias modernas e do progresso cientifico da prépria doutrina juridica germénica,
imposto por varias razBes, sobretudo de ordem econémica. Mais tarde, o Direito
Comum ou Direito das Pandectas nao era o direito consagrado pelo Corpus Juris Civilis
de Justiniano, antes o resultado da adaptacdo do mesmo, ao longo desses séculos, as
condicBes socio- econdmicas e culturais especificas da sociedade germanica. Desse
modo, o Direito Comum desprende-se da letra das solu¢des romanistas e adapta-se ao

progresso e as necessidades reveladas por esta sociedade °°.

O BGB aleméo de 1900, foi a primeira grande codificacdo a consagrar expressamente o
instituto. O direito aleméo, foi se desprendendo dos romanistas e adaptando-se a
realidade que aquela sociedade apresentava, ressuscitando a regra de que o devedor
podia recusar a sua prestacdo enquanto a contraparte, por seu turno, ndo realizasse a sua

contraprestacéo.

Assim, diferentemente do que acontece em Franca, onde a regra € a resolucdo por
incumprimento, isto é, extingue-se logo o contrato, na Alemanha a resolucdo néo foi

adoptada como regra, apenas operava em um nimero bastante reduzido de casos 7.

A excepcdo foi ganhando espaco na Alemanha devido a falta de um caracter geral da
resolugcdo por incumprimento. A parte demandada para cumprir ndo podia invocar a
resolucdo do contrato, mas sim a excepcdo, querendo ndo a ruptura mas sim a

manutencdo do vinculo contratual.

A excepcédo é, por tanto, no direito alemdo de caracter geral. O BGB, no seu 8320
estipula que “aquele que estiver obrigado em virtude de um contrato bilateral pode
recusar a sua prestacao até ser realizada a contraprestacdo respectiva, excepto se estiver
obrigado a cumprir em primeiro lugar (...) se uma das partes cumprir parcialmente, a
contraprestacdo a cargo da outra parte ndo pode ser recusada sempre que tal recusa,
tendo em conta todas as circunstancias do caso concreto, em especial a relativa
modicidade da parte em falta deva ser considerada contraria a boa fé. O 8321,
relativamente ao contraente que esteja obrigado a realizar a prestacdo em primeiro lugar

consagra que sempre que posteriormente a celebracdo do contrato, ocorrer um

1%6 para melhor entendimento, vid ABRANTES, José Jodo, Excepcédo De Ndo Cumprimento Do
Contrato: Conceito E Fundamento, 2%d, Coimbra, Almedina, 2012, p.27.

157 Na Alemanha a resolugéo foi apenas admitida extrajudicialmente, sendo visto como um acto de justica
privada.
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agravamento substancial nas relagdes patrimoniais do outro contraente que ponha em

perigo a realizagéo da contraprestacéo 8,

3.4- Direito Italiano

A excepc¢do de inexecugcdo como um meio de assegurar 0 cumprimento simultaneo,

também é admitida no direito italiano.

Dispde o art® 1.460° do Codigo italiano que «nos contratos com prestacoes
correspectivas, cada um dos contraentes pode recusar-se a cumprir a sua obrigacéo se o
outro ndo cumpre ou nao oferece cumprir contemporaneamente a propria, salvo se
prazos diversos para o cumprimento tiverem sido estabelecidos pelas partes ou
resultarem da natureza do contrato. Porém, ndo pode recusar-se 0 cumprimento se

atendendo as circunstancias a recusa € contraria a boa fé.

3.5- A exceptio nas legislacdes actuais

Dada sua importancia e aplicacdo pratica, o instituto da excepcao de ndo cumprimento
do contrato estd consagrado em varias legislagdes do mundo contemporaneo. S&o
exemplo, o ordenamento grego e holandés, por influéncia do direito germanico. Os

Cadigos etiope, tunisino, e argentino, também consagraram a figura.

No Brasil, a figura j& estava consagrada no Cddigo Civil de 1916 e manteve-se na

reforma do Cédigo em 2003.

O direito anglo-americano, também admite afigura, embora de uma forma ndo muito

clara.

Em Angola o instituto, embora pouco conhecido por muitos aplicadores do direito,
tambem é admitido no Codigo Civil de 1966, isto devido a grande influéncia do direito

portugués sobre o direito angolano.

158 ABRANTES, José Jodo, Excepgdo De Nao Cumprimento Do Contrato: Conceito E Fundamento, 2%d,
Coimbra, Almedina, 2012, p.29.
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3.5- A excepcao de ndo cumprimento na Convencao de Viena

O nosso meio de defesa, dada a sua importancia pratica, como j& acima referimos,
também foi acolhido naquele diploma que regula o comércio internacional, a entdo

designada por Convencéo de Viena.

N&o obstante Portugal n&o ter ainda ratificado a referida convencdo, ainda assim,
achamos importante fazer referéncia o0 modo de aplicacdo da exceptio na aludida

convencao.

Por Direito Comercial Internacional, entende-se como sendo 0 um conjunto de normas e
principios que regulam as relagbes microecondémicas transacionais, ou seja, relacdes
entre operadores econdmicos que transcendem a esfera econdmica e social de um

Estado %9,

Com a finalidade de se criar um diploma unificador que regulasse a compra e venda
internacional, varias foram as tentativas '®°, onde a Convencdo de Viena veio a ser
aquela que mais aceitacdo teve, e continua a ter, tendo ja sido ratificada por mais de 70

paises.

A Convencdao de Viena de 1980, é um instrumento de regulacdo do comércio
internacional que, tem como objectivos, adoptar regras uniformes aplicaveis aos
contratos de compra e venda internacional de mercadorias compativeis com diferentes
sistemas sociais, econémicos e juridicos e, contribuir para eliminacdo dos obstaculos
juridicos as trocas internacionais. A sua aplicabilidade depende do lugar do

estabelecimento, isto €, as partes tém de ter o seu estabelecimento em Estados diferentes
161

159 Nesse sentido, PINHEIRO, Luis De Lima, Direito Internacional Privado: Introdugdo E Direito De
Conflitos, Vol.I, 3%ed Refundida, Coimbra, Almedina, 2014, pp.122 e ss.

180 O processo de unificagdo legislativa em matéria de compra e venda internacional de mercadorias, deu
lugar ha muitos diplomas que antecederam a Convencdao de Viena, dentre os quais podemos destacar o
Instituto Internacional para Unificacéo do Direito Privado (UNIDROIT); Lei Uniforme sobre a Compra e
Venda Internacional de Mercadorias (LUVI) e a Lei Uniforme sobre a Formacdo dos Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

161 Cfr.art°1 n°1 da CISG.
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Tendo sido celebrado um contrato de compra e venda internacional de mercadorias, as
partes, ficam adstritas a direitos e obrigacdes reciprocas. Ao vendedor, cabe entre outras
obrigacOes, entregar as mercadorias e transferir a propriedade sobre elas, conforme
consagra o art® 30 e ss. da CISG. Por sua vez, a obrigacédo principal do comprador € a de
pagar o preco das mercadorias e aceitar a entrega das mesmas, nas condi¢cfes previstas

no contrato e na presente convengdo, art® 53°, da CISG, «carécter sinalagmatico».

O vendedor deve entregar as mercadorias na qualidade, quantidade e descri¢do exigidas
pelo contrato de compra e venda e embaladas de acordo com o que foi estabelecido no
mesmo. Cremos ser uma clara demostracao do principio do cumprimento integral e sem

defeitos, sobre ele ja nos debrugamos.

Na Convencdo de Viena, a exceptio encontra-se prevista no art® 71°, é-lhe dada o nome
de violacdo antecipada do contrato. Segundo aquele preceito, sempre que haver
fundadas razbes de que uma das partes ndo ird cumprir a obrigacdo a que esta adstrita,

pode a contraparte acionar a violacdo antecipada do contrato.

No art® 71°, da CISG, podemos essencialmente retirar trés requisitos. O primeiro é a
ameaca de um descumprimento da obrigacdo- ndo se requer certeza absoluta, basta a
aparéncia de que ndo havera cumprimento ou ainda a alta probabilidade de violacdo do
contrato, este alto grau de probabilidade de violagdo é conceito objectivo, e deve ser

interpretado com uso do conceito de pessoa razoavel 162,

O segundo é a insuficiéncia na habilidade do vendedor de adimplir- € 0 caso de uma
fabrica que fornece equipamentos a outrem, e entra em greve por um tempo, cujo limite
é indeterminado. Nesse caso, o comprador que fazia 0 pagamento antecipado (antes de
receber 0s equipamentos), pode deixar de efectud-lo, uma vez que a capacidade do
vendedor baixou e ha grandes probabilidades de que o contrato ndo venha a ser

cumprido.

O terceiro e Gltimo é a maneira como se propde a cumprir ou cumpri o contrato-
podiamos equiparar esse requisito ao cumprimento defeituoso, assim, um comprador
que contratou em busca de pecas especificas, que ele intenciona usar imediatamente

uma vez recebidas, pode descobrir que, mesmo que nao tenha havido deterioracdo na

162 pesquisa feita na internet em www.Federicoglitz.adv.br/upload/tiny-mce/capitulos-de-livros/penteado-
glitz-o-inadimplemento-antecipado.
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habilidade do vendedor de cumprir obrigacbes e entregar as pecas da qualidade
requisitada, entregas defeituosas estdo sendo feitas a compradores com necessidades
similares. Se a razdo para estds entregas defeituosas € que o vendedor vem usando
matéria-prima de uma fonte particular e estd propondo usando o mesmo material no
contrato em questdo, o vendedor tera o direito de suspender o cumprimento de

obrigacdes 193,

Desse modo, de acordo com a redacdo dada pelo art® 71° n°1, al a) e b), pode-se afirmar
que a convencdo de Viena tem um caracter semelhante quanto ao tratamento da
excepcdo de ndo cumprimento, relativamente ao CC, nomeadamente as disposi¢oes
previstas nos arts®429° e 780, do CC, embora haja quem defenda que a exceptio non
adimplente contractus aparece formulada com maior amplitude no texto da convencéo

do que na lei nacional 64,

Contudo, em caso de incumprimento contratual, pode a contraparte resolver o contrato,

para pleitear a indemnizacao por perdas e danos ou ainda exigir a execucao do contrato
165

Manda-se no n° 3°do art 71° da CISG, que a parte que pretenda diferir o cumprimento
antes ou depois da expedicdo das mercadorias, deve dirigir imediatamente uma
notificacdo a outra parte, cremos que a exigéncia que aqui se alude estd ligada ao
principio da boa fé objectiva, do qual nos referimos nas paginas supras. Na verdade, o

que se pretende € o que comprador apresente garantias de que ird cumprir a obrigacao.

163 |dem

164 Assim, enquanto para nossa lei, tal situacdo é, como vimos integrada pela insolvéncia do devedor, pela
diminuicdo de garantias de crédito, ou pela ndo prestacdo das garantias prometidas (art® 780° por remissdo
ao art® 429°), ja para convencao ela existe sempre que se verifique uma séria insuficiéncia na capacidade
de execucgdo ou na solvabilidade de qualquer das partes, quaisquer que sejam as formas que tais situagdes
apresentem. O momento para invocar a excep¢do de ndo cumprimento pode, na convengao, ser a posterior
ao contrato, como anterior a ele (desde que nesse caso, a sua constatacdo se verifique apos a celebracao
do contrato). O CC consagra claramente uma outra regra, s6 € relevante o agravamento da situagdo
patrimonial do devedor, nos termos em que aqui cobra relevo, quando se produziu em momento posterior
ao da celebragéo do contrato. Cfr. SOARES, Maria Angela Bento e RAMOS, Rui Manuel Moura,
Contratos Internacionais: Compra E Venda, Clausulas Penais E Arbitragem, Coimbra, Almedina, 1986,
p.188 e ss.

165 O credor, seja ele o vendedor ou comprador, pode exigir a execugédo das obrigacoes do devedor, a ndo
ser que tenha se prevalecido de meio incompativel com essa exigéncia. De acordo com o art® 46°n° 1, o
comprador pode exigir do vendedor a execucao das suas obrigagdes e conforme o art® 62°n° 1, o
vendedor pode exigir do comprador o pagamento do preco, aceitacdo da entrega das mercadorias ou a
execucdo das demais obrigaces do comprador. O comprador pode declarar resolvido o contrato, no caso
de inexecucéo por parte do vendedor de qualquer das suas obrigac@es originarias do contrato, ou na
ocorréncia da falta de entrega de mercadorias, se o0 vendedor ndo o fizer no prazo adicional ofertado pelo
comprador, art® 47° n°1 e 49° n° 1, als a) e b) da CISG. Nesse sentido, CHAVES, Mariana, Estudos Sobre
O Incumprimento Do Contrato, Coimbra, 2011, p.179 e ss.
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Deste modo, ‘“apresentadas garantias suficientes de boa execugdo das obrigacoes,

anular-se-80 0s pressupostos que legitimam a exceptio, a notificacdo constitui assim

pressuposto 16gico e cronolégico da prestagdo de garantia de cumprimento” 1%,

166 Cfr. SOARES, Maria Angela Bento e RAMOS, Rui Manuel Moura, Contratos Internacionais:
Compra E Venda, Clausulas Penais E Arbitragem, Coimbra, Almedina, 1986, p.193.
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Capitulo 1V- Concluséo

E chegado o momento de extrairmos algumas conclusdes, eis que chegamos ao fim do

caminho que nos tinhamos imposto alcancar.

Assim, achamos conveniente ndo fazer o resumo de tudo o que ficou escrito, antes,

porém, realgar as ideias que surgem com mais intensidade.

O nosso estudo foi essencialmente orientado com a finalidade de elucidar o campo de
aplicacdo e o modo de actuar do instituto da excepcdo de ndo cumprimento do contrato.
Neste sentido, o nosso objectivo foi o de dar um contributo para uma melhor

compreenséo do instituto em causa.

Procedeu-se entdo em primeira instdncia a conceitualizacdo da excepcdo de nao
cumprimento do contrato. A excepcdo de ndo cumprimento é caracterizada pela recusa
da prestacdo, enquanto a outra por seu turno ndo realizar ou ndo oferecer a realizagdo

simultanea da respectiva contraprestacéo.

A exceptio é aplicavel nos contratos sinalagmaticos onde existe uma interdependéncia e
correspectividade entre as prestacoes a realizar pelas partes.

A excepc¢édo de ndo cumprimento desempenha uma funcgéo tripartida. Primeiramente, ela
actua como um meio de coagéo por parte do inadimplente, seguidamente como um meio

de garantia e por ultimo como um meio de salvaguarda do equilibrio contratual.

Contrariamente ao que sucede com as garantias especiais, a excep¢do nao é um
mecanismo adequado de recuperacdo do crédito, pois age anteriormente a propria
concessdo desse crédito. Todavia, € um modo de agir preventivo, a priori, 0 que
certamente, reduz os riscos do credor quanto aos efeitos do ndo cumprimento da
obrigacdo por parte do devedor. A excepcao paralisa o direito da contraparte a prestacao

até que esta cumpra ou ofereca 0 cumprimento simultaneo

Assim, esse modo de agir da exceptio, d& a ela uma funcdo de garantia, ndo é uma
garantia especial em sentido técnico, mas uma garantia indirecta, falta-lhe o requisito da
adicionalidade para se configurar como uma garantia especial, pois a exceptio nada
acrescenta & massa patrimonial proctetiva do crédito. Contudo, ao paralisar a execugdo

da obrigacdo, o credor que também é devedor «sinalagma funcional», ao agir como
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excipiente, estard a pressionar a outra parte a cumprir o contrato, tal como foi acordado,

garantido assim o seu credito.

Realcou-se a diferenca entre a exceptio e as figuras a ela parecida, nomeadamente o

direito de retencdo, compensacdo e a resolucdo por incumprimento.

Conclui-se que a excepcdo, ndo € um direito real de garantia, como € o caso do direito
de retencdo, salvo nos casos do art® 429° ,e s6 neste casos. N&o esta limitada apenas a
coisas susceptiveis de serem penhoradas, pode incidir sobre prestacdo de coisa ou facto.
Ndo é uma forma de extingdo do vinculo obrigacional, como a compensacdo e a
resolucdo por incumprimento. Ndo esta limitada a coisas fungiveis, para que seja

admitida, bastara que se verifique vinculo sinalagmatico.

Tendo feito também alusdo ao principio da boa fé, insta-nos salientar que este principio
é indispensavel, sobretudo para quem invoca a exceptio. Alias, € imperativo legal que as
partes devem desde 0 momento da celebracdo do contrato até a sua concluséao, proceder

de boa fé.

Finalmente, fica, pois, a sensacdo de um trabalho incompleto que a experiéncia se

encarregara de completar.
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