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«Economic analysis necessarily produces a theory of law that responds to the parties who
make contracts, rather than a dogmatic theory of law that elevates ideas above interests»,

Robert Cooter & Thomas Ulen
INTRODUCAO

O numero de acgdes civeis declarativas instauradas, em Portugal, que tém por objecto pedidos
de cumprimento de dividas tem, ao longo dos Ultimos anos, sido muito aprecidvel! (1) . A
parte as tendéncias comportamentais dos agentes envolvidos na contratacdo (algo que a
outros ramos do saber podera interessar estudar), podemos encontrar na nossa lei respostas
que expliquem aquele numero. Intuitivamente, podemos cogitar que ela tolera (ou nao
desincentiva) esse incumprimento e que incentiva (ou ndo desincentiva) o recurso aos
tribunais para discutir o incumprimento. O certo é que o esquema de conversdo da mora em
incumprimento definitivo, consagrado na nossa lei, tem sido, desde sempre, objecto de
aturadas reflexdes juridicas — pelo choque que representa entre a manutencao do status quo e
a desvinculagao da relagdao contratual - e pode estar na base da avultada litigdncia neste
campo. Em virtude do que nos parece que a mora € um modelo juridico que pode e deve ser
pensado ao nivel das suas implicagdes praticas.

No dominio contratual, mas ndo sé, as estruturas juridicas carecem de ser analisadas e
compreendidas por uma visdao multidisciplinar - que compreenda a realidade judicidria, por um
lado, mas que acima de tudo seja sensivel perante as conclusdes a que ciéncias auxiliares do
Direito podem conduzir. A Analise Econdmica do Direito tem, neste contexto, se revelado uma
disciplina capaz de encetar uma perspectiva pragmatica e de eficiéncia, ou ao menos de langar
bases de reflexdao sobre ela, em abandono do tradicional pensamento puramente formal e
abstracto, oferecendo um retrato préprio do sistema legal (2) . O contributo é dado a dois
niveis: quanto a eficiéncia comparativa dos diversos direitos (ou remédios) postos a disposicao
pela lei, e quanto aos incentivos que estao na base das escolhas (das ferramentas legais) que
0s agentes econdmicos a todo o tempo tomam.

O posicionamento critico sobre a moldura juridica da mora do devedor e da resolucdo dos
contratos, nas suas diversas e aliciantes tensdes, constitui o nlcleo duro do presente texto
(3) . A proposta é a de ensaiar um modelo capaz de colmatar alguns défices e de limar algumas
arestas naquela que é a interpretacdao (de inspiracao fortemente doutrindria) que é hoje
solidamente assumida na jurisprudéncia. A solucao testada a final é necessariamente um
esbogo, uma primeira tentativa de construgao daquilo que pode ser um modelo alternativo,
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desenhando-lhe as bases e experimentando concretizagdes (4) . A nossa linha de orientagdo é
a de questionar as bases em que assenta o mecanismo de distribuicdo dos dois remédios
identificados, relacionados com o incumprimento dos contratos. O objectivo é ponderar um
esquema legal equilibrado, ao nivel da sua eficiéncia e equidade, e que, se possivel for, na
soma de tudo, possa contribuir para a reducdo da litigdncia judicial em torno desse
incumprimento. Nao se trata, evidentemente, de instrumentalizar o quadro legislativo a este
escopo, mas de o pensar — em respeito pela metodologia de analise que reclama - para além
da palavra escrita. Tudo, porgue nos parece que, mais do que teorizar em abstracto as
formulas legais, é conveniente averiguar como elas funcionam na realidade, de modo a extrair
conclusdes a posteriori a partir da observagao do seu funcionamento in concreto (5) .

Capitulo 1 - ENUNCIACAO DO PROBLEMA: Mora e direito de resolucido

I. A mora do devedor é um instituto juridico consagrado no Coddigo Civil, nos arts. 804.° a
808.9, e caracteriza uma estrutura organizada de normas destinada a regular as situagdes de
retardamento culposo no cumprimento de obrigacGes contratuais (certas, liquidas e exigiveis).
A constituicdo do devedor em mora pressupde que estejamos perante um verdadeiro atraso, o
que vale por dizer que o cumprimento tardio tem de ser material e juridicamente possivel (cfr.
art. 804.9, n.° 2). Assim, s existe mora se e enquanto a prestacdo for exequivel, em termos
materiais, no futuro e o credor mantiver interesse na sua realizagao (6) . A inviabilizacdo fisica
da prestacao e a frustracao do interesse do credor permitem, entao, converter o estado do
incumprimento de transitério em definitivo, colocando por essa via termo a mora. Esta
conversao redunda, por efeito legal (cfr. parte final do n.° 1 do art. 808.°), embora com forte
contributo doutrindrio (7) , na equiparacao do incumprimento a impossibilidade definitiva de
prestacdo (cfr. art. 801.9). Em suma, pressupostos centrais da mora sao a situacao de
incerteza (relativamente ao quando do cumprimento) e a possibilidade sanatéria do
incumprimento, a que acresce a formulacdao de um juizo de imputacdo do atraso a uma
conduta culposa do devedor (8) . Para que o prolongamento da indefinicdo ndo seja prejudicial
ao credor, a mora esta dotada de um conjunto de ferramentas que visam, a bem do equilibrio
de posicdes, protegé-lo. Fa-lo, como ndao podia deixar de ser, onerando em contrapartida a
posicao do devedor. De duas maneiras: imputando-lhe a responsabilidade indemnizatéria por
danos causados pelo atraso no cumprimento (cfr. art. 804.9, n.° 1) (no caso das obrigacdes
pecunidrias, a indemnizagao consiste na remuneracdo normal do capital - os juros —, pelo que
independe da ocorréncia efectiva de danos (9) - cfr. art. 806.°) - a chamada indemnizagéo
moratdria (10) ; imputando-lhe o risco da impossibilidade da prestacao, o que faz com que
responda objectivamente (isto €, independentemente de culpa) pelos prejuizos dai decorrentes
(art. 807.9) (11) .

II. A resolugao do contrato decorre do exercicio de um direito potestativo e extintivo (de uma
relagao contratual). Legalmente consagrado e densificado nos arts. 432.° a 436.9, configura
um instituto central do Direito das Obrigacdes, e tem nos contratos com obrigacdes
sinalagmaticas o seu campo por exceléncia de actuacdo. O titular do interesse tutelado pela
atribuicdo legal do direito de resolucdo pode exercé-lo, associando-lhe a sua vontade, e
manifestando-a verificadas que estejam as condicdes que a lei estipular para o seu exercicio.
Os seus efeitos - a "destruicao" de um contrato validamente contraido, com restabelecimento
do status quo ante, i.e., das circunstancias nas quais se encontravam as partes antes da
celebracdo do contrato - activam-se mediante uma declaracdo do seu titular a contraparte
(art. 436.9, n.% 1), sem necessidade de recurso ao tribunal (12) .

III. A resolugcado representa, para além disso, um direito de exercicio vinculado (13) , no sentido
em que a lei prevé as circunstancias que tém de estar reunidas para que o seu exercicio tenha
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lugar e os seus efeitos se produzam em plenitude. A possibilidade do seu exercicio esta,
portanto, condicionada a verificacdo de um facto posterior a celebracdo do contrato (14) . A
exigéncia com que as fontes portuguesas tém moldado o fundamento da resolugcdao, como
veremos adiante, explica-se pela tentativa de a conter a niveis muito limitados. Este
posicionamento de contengdo assenta numa sobrevalorizagdo das suas consequéncias
nefastas, maxime ao nivel da retroactividade (15) . Neste sentido, a manutencao do contrato
visa satisfazer propdsitos de seguranca juridica. Explica-se, por outro lado, por uma questao
de lealdade e rectiddo negocial (16) . A exigéncia de um grau de gravidade para que a
resolucdo seja admitida radica, pois, também na pretensdao de evitar que o credor se
desvincule do contrato, por este — p. ex., devido a flutuagdes do mercado, ocorridas antes do
momento da execugado - se ter tornado para ele um mau negécio (17) .

IV. A finalidade central da regulamentacdao da mora é a de conceder uma segunda
oportunidade de cumprimento ao devedor, cuja efectivacdo sé é possivel mediante uma
coarctagdo temporaria do exercicio pelo credor do direito de resolugdo do contrato (18) . A
mora estd, por isso, fortemente enraizada no principio do aproveitamento dos negdcios
juridicos, a que a lei presta homenagem em diversas situacOes (19) : um contrato cuja
alteragao no programa contratual seja o tempo do cumprimento deve — com as consequéncias
que a lei, a bem do equilibrio, determina - poder ser mantido. Este enquadramento juridico
permite identificar na titularidade do devedor um direito ao cumprimento tardio (20) (21) .
Direito este que pode ser doutrinariamente construido por referéncia a existéncia de limites a
resolugao imediata do contrato. Ou seja, o direito ao cumprimento do devedor, que mais ndo é
do que uma extensdo tedrica do direito a investir-se em mora (e consequéncia juridica disso),
€ o reverso do ndo direito de resolugcdo do credor. O credor fica, pois, de certo modo,
investido num deverde esperar o cumprimento (fixando ou ndo um prazo razoavel) (22) .
Vejamos que porcdo de equidade e eficiéncia existe em semelhante regime.

V. A Andlise Econdmica associa ao instituto da mora o propdsito de manter "viva" uma relagao
contratual incumprida mas ainda executdvel, conseguindo por essa via minimizar a perturbacgao
dos processos de troca. Trata-se de aproveitar — ou impedir que se desaproveitem - as
despesas, os esforgos e os investimentos que foram feitos na contratacdao (23) . Qualquer
negociacao envolve, em maior ou menor medida, custos de transacgdao. Se um contrato se
fechou, é porque esses custos foram superados e as partes conseguiram atingir um ponto de
comum utilidade (24) . Entre o momento da formacdo do contrato e o da execucdo das
prestacoes, decisOes podem ter sido condicionadas a esse compromisso, investimentos podem
ter sido feitos por referéncia a essa vinculagao, riscos podem ter sido assumidos. Seria, ante
este quadro, ineficiente que toda a aquela realidade fosse desconsiderada em razdao de um
desvio ao programa contratual, quando corrigivel no tempo. Assim, a mora tem este sentido de
impedir o desaproveitamento do esforgo negocial, entravando uma desvinculacdo automatica,
na sequéncia de um atraso, potencialmente danosa e/ou economicamente irracional (25) .

VI. O prolongamento do vinculo contratual por razdo da mora pode, no entanto, vir
acompanhado de perdas de utilidade, desde logo por ndo existir a certeza do cumprimento do
futuro, nem a garantia desse evento pela parte incumpridora. E pode ser falaciosa a ideia de
que a espera ndo prejudica o credor por a responsabilidade indemnizatéria assegurar o
ressarcimento de todos os seus danos, quanto mais ndo seja por esse remédio depender de
uma avaliacdo judicial que é sempre dispendiosa e pode ser deficitaria (26) . A mora pode, por
outro lado, na medida em que faz incorporar o atraso no cumprimento na alea do contrato,
constituir um elemento potenciador de despreocupagao com uma execugao pontual. Como
proposta atenuadora daqueles efeitos desestabilizadores, e na medida em que na mora é de
um "aproveitamento" que se cuida, faz sentido aproveitar apenas o que seja realmente
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aproveitavel. Deve o desvio ao programa contratual, por via disso, conquanto temporal, ser
pouco significativo. Se o ndo for, outras solugées economicamente viaveis surgirdo a enfrentar
aquela que subjaz a mora. O que quer dizer que a eficiéncia da mora estd (deve estar), de
certo modo, condicionada a inexisténcia de alternativas mais eficientes. Ha, portanto, que
ponderar a eficiéncia da concessdao de uma segunda oportunidade de cumprimento em fungao
de um conjunto de circunstancias, desde logo da eficiéncia da desvinculagcdo. Ndo se
pretende, note-se, que o atraso seja fonte de beneficios injustificados para o credor. Trata-se
é de, analisada a lei vigente, perceber, por um lado, se o devedor conta ou ndo com os
correctos incentivos ao cumprimento atempado e, por outro, se o credor pode opor a
paralisacao da relagao outras solugdes, sem perda de utilidade para ambas as partes.

VII. Na medida em que o devedor ficarda incumbido de ressarcir o credor dos danos que lhe
cause em virtude do atraso, podera dizer-se que o sistema de mora se traduz numa "regra de
responsabilidade", em que o "direito inicial" pertence ao devedor (27) . Isto, no sentido em que
ha uma permissdo de incumprimento temporario com indemnizacdo do credor (28) . A mora
surge, entao, configurada como uma "opcdo de incumprimento", como um direito a incumprir
temporariamente, pagando o preco desse ilicito (29) . Este quadro explicativo ajusta-se
perfeitamente as obrigagcGes pecuniarias (30) , mas é configuravel em termos gerais (para
outros tipos de obrigagdes) (31) , ja que, até que o credor decida interpelar admonitoriamente,
o devedor terd a opgao de prolongar o incumprimento com sujeicao voluntaria ao pagamento
de uma indemnizagdo puramente potencial e a um risco de agravamento da prestacgao (estes
dois elementos configurando, in casu, o "custo do incumprimento" (32) .

VIII. Ao nivel dos incentivos (i.e., colocando-nos numa perspectiva ex ante), configurando-se
0s juros moratdrios como o "preco" a pagar pelo devedor por incumprir o contrato, é certo que
guanto mais elevado for esse "preco do incumprimento"”, mais intenso serd o comprometimento
do devedor a cumprir (33) . E, ao invés, quanto mais baixo for esse "preco", menor sera o
incentivo dado ao devedor para cumprir e, consequentemente, maior podera ser a sua
inclinagdo para incumprir (34) . Ora, a indemnizagao civil e a inversao do risco por perda ou
deterioracdo da coisa (as consequéncias primeiras da mora) configuram, na maior parte das
vezes, um "custo" menor para o devedor ja que a "sancado" dificilmente terd um peso
suficientemente desincentivador, tal é, desde logo, a possibilidade de ela nunca ser activada
(35) . Assim, mais do que um "custo certo", em consequéncia da mora o devedor incorre € num
"custo potencial", sendo a sua conduta determinada muito em fungado da forma como lidar com
esse risco (36) .

IX. Bem vistas as coisas, o comportamento que provocou o atraso representa um facto ilicito
e, enquanto tal, apela a intervencdo do sistema juridico no sentido de o reprovar. Essa
reprovacao nao é efectivada pela responsabilidade civil, a qual, gravitando sobre um poélo de
interesses diverso, nem sempre intervém, e quando intervém é para reprovar um outro ilicito,
por assim dizer: o ‘"incumprimento danoso”, o0 que acontece independentemente da
temporaneidade da sua ocorréncia. O atraso ndo danoso nao deixa, contudo, de ser, do lado
do credor, um evento com potencial lesivo, e, do lado do devedor, um acto desconforme a
ordem juridica. E sdo estes dois aspectos que legitimam uma intervengdo mais incisiva das
estruturas juridicas, nos moldes que mais tarde sugeriremos.

X. Em suma, a inversao do risco e o pagamento de juros ou indemnizagdes por danos traduzem
a pretensdo legislativa de dotar o instituto da mora de algum equilibrio, de modo a ndo onerar
excessivamente o credor. Mas o facto de este poder estar interessado em por logo termo ao
acordo, e ndo o poder fazer, mostra a insuficiéncia dessa tutela face aos seus interesses. O
interesse do credor em se libertar do vinculo que o prende ao devedor ndo fica, logicamente,

jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/'SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqgc...  4/45



25/01/13 JusNet - Informag&o juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

assegurado com uma atenuacdo (puramente teodrica) dessa adstricdo por via da inversdo do
risco e da reparagao de prejuizos. Assim, é errdoneo apoiar a tolerabilidade da mora na ideia de
que a mesma, por virtude dos efeitos que produz, ampara, adequada e plenamente, os
interesses do credor (37) . Visao que é redutora, ademais por assentar na errada conviccdo de
que devedor e credor mantém sempre um interesse objectivo e consistente numa execugdo
tardia do contrato. Quando, na pratica, e objectivamente, um e outro podem té-lo perdido.

XI. As consequéncias legais associadas ao atraso podem conduzir a condutas oportunisticas,
ao menos no sentido em que ndo incentivam a parte que no momento da formacdo do contrato
sabe (ou prevé com seguranca) que tera dificuldades em cumprir atempadamente a revelar
essa informacao. Os devedores com grande risco de incumprimento tenderao a ocultar essa
informagdo para porventura nao desincentivarem a contraparte a celebrar consigo o contrato,
ou evitarem a alteracdao do seu preco em seu desfavor (38) ou a previsdo de clausulas
resolutivas ou penais. Neste sentido, deveria haver uma preocupacao por parte do legislador
em forgar os contratantes de alto-risco a identificarem-se como tal na fase pré-contratual
(39) . Uma atitude mais incisiva ao nivel das consequéncias do atraso no cumprimento &, neste
guadro de analise, recomendavel por incentivar as partes a revelacao de informacao acerca da
sua (in)capacidade de cumprimento atempado, conduzindo a uma negociagcao mais completa,
porquanto incidente sobre o risco do incumprimento (40) . Este information-forcing quando
ndao adoptado numa primeira fase - a da celebragdo do contrato - deveria estar presente
numa segunda - a da incorréncia em mora, agora versando sobre as possibilidades de
cumprimento futuro. O vencimento da obrigacao deveria, pois, estar acompanhado de
mecanismos de revelagcdo de informacdo e preferéncias, para que proporcionasse o
encetamento de uma fase de renegociacao do contrato, um "fresh start", no qual as partes
(em especial, o devedor) fossem levadas a revelar a sua intengcdo a respeito da manutengao
do contrato e a valorizagcao que atribuem ao cumprimento do (daquele particular) contrato
(41) .

XII. O direito de resolugdo assume, neste contexto, um papel economicamente interessante no
plano dos incentivos para as partes. Ele desempenha uma fungdao de garantia para o credor,
pois contribui para compelir o devedor ao cumprimento (42) . Se se preferir, ele surge como a
sangdo que sistema juridico ameaca activar se o cumprimento ndo ocorrer nas condigdes
contratualmente fixadas. O que, numa perspectiva ex ante, o transforma num poderoso
incentivo econdmico ao cumprimento, ja que, disciplinando o devedor, forga-lo-a a uma
criteriosa gestao do risco. Nesta perspectiva, a abertura do direito de resolu¢cdo incrementa a
garantia do credor quanto ao cumprimento, pois permite compelir o devedor a cumprir
atempadamente (43) . Por outro lado, a desvinculacdo contratual pode corporizar, em certos
casos, uma via eficiente, maxime quando permite que, sem perda de utilidade (e, por vezes,
com aumento dela) o credor prossiga o seu interesse negocial hum contrato alternativo,
alcancando, por um mecanismo célere e seguro, uma forma de combater a incerteza
relativamente ao cumprimento futuro. Sirva, pois, o direito de resolucdo para ser
efectivamente exercido, ou, ao invés, mas ndao menos significativamente, para conferir ao
credor um poder adicional na (re)negociacao dos termos contratuais (designadamente, de um
prazo razoavel para a nova oportunidade de cumprimento), sao claras as suas potencialidades.

Capitulo 2 - ENUNCIACAO DO PROBLEMA (cont.): Perda do interesse do credor

I. O mecanismo de conversao da mora em incumprimento definitivo, previsto no art. 808.° (44)
, com a consequéncia do desencadeamento de uma série de efeitos juridicos, um dos quais a
resolubilidade do contrato (45) , encontra-se arquitectado numa harmoniosa conjugacdo dos
interesses (que podem ser antagdnicos) de credor e devedor, num alinhamento que se funda,
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primacialmente, na manutencdo do contrato, mas atento a incomportabilidade de uma
transitoriedade perpétua. A pedra de toque que enforma este sistema de conversdo §,
portanto, uma simbiose de dois interesses: o0 do devedor em se manter vinculado a um
contrato que se atrasou em cumprir e 0 do credor em colocar termo a um contrato atrasado
intoleravelmente (46) .

II. Na indagacdo do nucleo de situagdes incorporaveis na férmula "perda de interesse do
credor", e a despeito de ligeiras flutuagGes linguisticas, hd um nudcleo consolidado de
desenvolvimentos doutrindrios a caminhar num mesmo sentido. A ponto de se poder dizer que a
formula, sendo aberta na sua indeterminacgao literal (na medida em que ndao acolhe um critério
de valoracdo do incumprimento), é fechada na interpretacdao/concretizacdao que lhe é
emprestada (o critério seguido, doutrinaria e jurisprudencialmente, tende a ser um e restritivo).
E na densificacdo do propdsito que animou o legislador na fixacdo do mandamento de uma
apreciacao objectiva dessa perda (cfr. art. 808.9, n.° 2) que reside, em larga parte, a
conclusdo pela maior ou menor inclinagao do sistema para a tutela dos interesses de uma das
partes.

ITII. O critério legal da objectividade fundou-se no intuito de revestir a perda do interesse do
credor de uma justificacdo objectiva, entravando consideragcbes puramente pessoais e
subjectivas por parte do credor. O que se percebe, sob pena de a composigao dos interesses
das partes se estear num juizo arbitrario e necessariamente parcial do primeiro. Deste modo, é
desde sempre entendido que a "perda do interesse" ha-de ancorar-se em elementos
susceptiveis de valoracao pelo comum das pessoas (47) . A subtracgao aos instintos do credor
faz-se, portanto, em nome da estabilidade do sistema e da imparcialidade na avaliagao dos
interesses. O imperativo da objectividade surge, entdo, a remeter para cenarios de
normalidade e para uma leitura imparcial das circunstancias do caso, ao abrigo de um principio
de segurancga juridica, com o fito de proteger o devedor através do impedimento de exercicios
arbitrarios do direito de resolugao.

IV. Associada a esta construcao tem, no entanto, resistido uma outra, que pode caracterizar-
se como uma extrapolagdo para um patamar de consideracdes de indole mais pratica. Tem-se
entendido que o desaparecimento do interesse se liga intimamente a frustragdo das utilidades
concretas que a prestacdo proporciona ou proporcionaria ao credor (48) . Assim posto, a
perda do interesse do credor traduz-se no desaparecimento objectivo da necessidade que a
prestacao visava, em conformidade com o programa obrigacional, satisfazer (49) , assim se
abarcando os casos em que a prestacgdo, por virtude do atraso verificado, ou deixou de ser
materialmente possivel ou deixou de revestir utilidade para a parte cumpridora. Neste sentido,
a perda do interesse pressupde, atendendo ao revestimento da obrigagdo, a destruicdo do
objectivo do negdcio subjacente (50) . Resultado conclusivo evidente desta construgdo é o de
gue estad negada a possibilidade de imediato exercicio do direito de resolucdo pelo credor, em
consequéncia da mora do devedor, salvos os casos em que a transitoriedade factual do
cumprimento manifestamente cesse (51) .

V. Os moldes em que a resolugdo é entendida como devendo ser ponderada permitem rotula-la
como um expediente de ultima ratio, o que atesta que o0 nosso sistema de mora esta
construido numa peculiar l6gica proteccionista do devedor. O desfavor da lei substantiva para
com o credor é agravado em termos processuais pelo entendimento de que o 6nus da prova da
perda de interesse na prestacdo pertence ao credor, enquanto facto constitutivo do seu
direito de resolucdo. O credor terd, por isso, de estar em condicdes de demonstrar que a
prestacdo deslocada no tempo ndo da guarida aos seus interesses, por o destituir dos
beneficios que razoavelmente esperava por forca dela obter; terd de provar um prejuizo
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consumado ou, em antecipagdo, um manifestamente previsivel (52) . Nenhuma prova é, ao
invés, exigida ao devedor para o reconhecimento do direito a cumprir mais tarde. A legitimidade
do seu exercicio é artificialmente construida por contraposicao a realidade oposta: o facto
constitutivo do direito de resolugdao. Toda a falha apontada na prova pelo credor dos factos
constitutivos do direito de resolugao tendem a aproveitar a demonstragdo da prova dos factos
constitutivos do direito a oferecer o cumprimento, por assim dizer. Sempre que o interesse do
devedor, ao invés, persistir, a segunda oportunidade é tolerada e a resolucdo vedada. Vem
agravar o cenario, todavia, o facto de esta subsisténcia do interesse do devedor ndo ser
aferida em termos objectivos, de forma que bastard ao devedor, para manter "viva" a relagao,
alegar que quer cumprir mais tarde, sem necessidade de provar o que quer que seja — sem
necessidade, designadamente, de prestar qualquer garantia de cumprimento futuro (53) .

VI. A forma de manuseamento dos varios remédios do incumprimento é geralmente
conceptualizada entre a doutrina com recurso a uma comparagao entre aquilo que podemos
qualificar como dois sistemas - o da hierarquia e o da liberdade de escolha (54) . Consoante,
jd se vé, o credor tenha de seguir um alinhamento definido legalmente ou ndo esteja
condicionado na sua opcgao, respectivamente. Em sede de mora, arriscar-se-a dizer que o
Caddigo Civil, atenta a roupagem do art. 808.9, acolheu o sistema da hierarquia. Assim é que o
protelamento da relagdo contratual € um remédio que o devedor pode opor ao credor, sempre
que o cumprimento tardio seja material e juridicamente possivel, independentemente da sua
bondade relativa no contexto de todas as solugbGes possiveis. Primeiro, doutrinariamente, a
resolugao assume um caracter excepcional perante a mora - a regra. A resolugao &, entre nds,
um remédio patoldgico. Depois, e nesse seguimento, quando se discute judicialmente as
hipéteses de desvinculagdo, por referéncia a dicotomia mora/resolugao, a questao fulcral é a
de saber se esta Ultima estd ou ndo rigorosamente fundamentada. Se ndo estiver, a regra
prevalece, sem que se trace um quadro comparativo de vantagens e inconvenientes
relativamente a cada um dos remédios. Nao &, por isso, exigido que o direito ao cumprimento
tardio seja um remédio proporcional, bastando a possibilidade factica do seu exercicio (que se
resume a exequibilidade do cumprimento no futuro, na base de um juizo actual e de prognose)
para que fique precludido o exercicio do direito resolutério. Em consequéncia, a resolucdo é um
remédio vincadamente subsididrio, pois que a sua admissdo se encontra determinantemente
adstrita a impossibilidade (juridica ou material) do cumprimento tardio. Assim posto, salta a
evidéncia que o Cddigo Civil portugués impde que o credor respeite uma sequéncia logica, o
que sinala, jd o sabemos, uma preferéncia legislativa pelos remédios que propugnam a
manutencdo do contrato (55) . A ideia de que o nosso Cddigo propugna uma hierarquia de
remédios surge, outrossim, reforcada pela ideia — discutivel - de que a execucao judicial ndo é
submetida a qualquer pressuposto, além do atraso puro e simples.

VII. Acontece que a resolugdo ndo é sempre patoldgica e nem sempre é desvantajosa para o
devedor (mais do que a espera possa ser para o credor). Se a perda de interesse do credor no
contrato tem de ser objectiva, a subsisténcia do interesse do devedor devera sé-lo também. E
0os 6nus processuais devem reflectir isso. Por isso é que as circunstancias do incumprimento e
as perspectivas de cumprimento sao informagao que deveria competir ao devedor trazer a
juizo. Se é responsabilidade do credor prover para que o seu interesse seja reconhecido como
prevalecente, deveria ser responsabilidade do devedor providenciar para que 0 seu interesse
fosse considerado merecedor de maior tutela.

VIII. Além da explanagcdao das vantagens econdmicas relativas dos remédios legais (a questdo
normativa), a L&E preocupa-se em perceber qual é o impacto que as normas produzem no
comportamento das partes em termos das suas decisdes, em especial a de recorrer a litigancia
judicial (a questdo positiva) (56) . Uma primeira conclusdo que retiramos da visita a
jusnet.wolterskuwer .pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM 3mkuwdaUcjKasqgc...  7/45



25/01/13 JusNet - Informag&o juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

jurisprudéncia é a de que o credor se vé, por variadas vezes, irremediavelmente constrangido a
recorrer ao poder coercitivo dos tribunais, nao por tal Ihe ser legalmente imposto, nem sequer
economicamente recomendado, mas por pura inércia do devedor. Tal acontece, com especial
frequéncia, sempre que a resolucdao declarada pelo credor ndo surte, por si (i.e., sem a
colaboracdo do devedor), os seus efeitos juridicos (a restituicao do que tiver sido prestado). A
ida a tribunal aparece, neste contexto, como um énus do credor, pois que é ele quem, se ndo
tomar essa iniciativa, acatard as consequéncias negativas, quais sejam as de continuar
destituido dos bens que juridicamente Ihe pertencem e esperar o cumprimento do que lhe é
contratualmente devido.

IX. Nas situagdes em que o inverso acontece, o devedor também ndo tem desincentivos em
recorrer ao tribunal (57) . Ndo tem, mormente porque, quando o faz, assenta a pretensdo civel
na ideia de que ndo se verificou uma situagao de incumprimento definitivo, por o credor ndo ter
cuidado de nela converter a simples mora que, no seu entender, perdura; ou por o credor nao
ter perdido, objectivamente, o interesse na prestacdo futura (alegando a subsisténcia da
utilidade da prestacdo); ou, ainda, porque os - ndo raras vezes, SUCESSiVOS — prazos que o
credor lhe concedeu ndao foram acompanhados dos requisitos que seriam exigidos para que
fossem considerados como interpelagdes admonitérias (designadamente a cominagao), o que,
pelo contrario, revela a persisténcia do interesse do credor no cumprimento. Apoiado numa ou
noutra alegacao, sem nada mais acrescentar, o devedor utiliza a accdo judicial para fazer
perdurar a incerteza da validade juridica da resolucdo declarada pelo credor e,
possivelmente, virar a seu favor o desinteresse pelo cumprimento do contrato (58) . Claro
estd que a reparticdo do o6nus da prova, desequilibrada como é em desfavor do credor,
impulsiona este retrato. O devedor usa dos recursos da justica para fazer valer pretensodes
condenadas a partida (59) , na espera de uma decisdo que umas vezes é favoravel - por
incapacidade do credor em superar as exigéncias de prova que se lhe atravessam (60) -,
noutras desfavoravel, mas nem por isso desvantajosas (61) . A conclusdo que fica, neste
particular, € a de que, no contexto do incumprimento contratual, e no que concerne a
activacao dos remédios que a lei lhe associa, a nossa jurisprudéncia - em parte devido a lei,
em parte devido ao labor doutrindrio — ndo desincentiva a ida aos tribunais. E ndo o fazendo,
os incentivos privados da parte incumpridora estao desalinhados com aqueles que, tomando em
linha de conta todos os elementos, representam a situagao socialmente desejavel (62) .

Capitulo 3 - CRITICA A CONCEPCAO VIGENTE

I. A insisténcia na ideia de que a resolucdo sé se justifica em razdo da quebra do sinalagma
em que o contrato se funda conduz a consideragao de que a desvinculagao contratual sé pode
ocorrer se o incumprimento assumir tracos de gravidade e seriedade tais que sejam de molde a
abalar a estrutura contratual, a ponto de impedir a sua subsisténcia (63) . Estd correctamente
engendrada a ideia de que o credor pode resolver o contrato quando a mora do devedor o
destitui dos beneficios que visava (ou que é comum visar) obter pela prestacdo, a partir do
momento em que legitimamente se qualifique o alcance desses beneficios como o fim da
prestagcdo para o credor. Subsiste, no entanto, um risco associado a esta construgao, que
dela se extrai a contrario sensu: se a perda de interesse se reporta tdo-sé as situacdes em
gue o credor vé irredutivelmente defraudadas as suas expectativas relativamente ao contrato
- por dele ndo conseguir retirar os beneficios com que, razoavelmente, contava -, a contrario,
se ndo se der esse caso, o contrato manter-se-a inabalavelmente valido (64) . O que produz
uma perpetuagcao do vinculo contratual, s6 desafiada pela interpelagdo admonitéria. Tudo a
redundar nesta conclusdo: o devedor encontra na mora um cémodo sistema mediante o qual
obtém um financiamento facil, através do expediente de ndao cumprir e atrasar-se. Ao mesmo
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tempo que cria para o credor uma situagdo de falta de fluxos monetarios, podendo conduzir a
delicadas situagdes de falta de liquidez que se podem arrastar no tempo.

II. Vimos que a exigéncia da objectividade na perda de interesse do credor é entendida como
sendo ditada pelo principio da seguranca juridica e nasceu com o propdsito de evitar que a
resolucdo se fundasse numa simples mudanca da vontade ou num capricho do credor,
porventura para se desvincular oportunisticamente de um negoécio que deixara de revestir
interesse, contornando a sua esfera normal de risco (65) (66) . A pretensdo de cumprir a risca
este desiderato conduziu, no entanto, a uma construcdao - a que actualmente vigora -
assente numa revoluciondria presuncao de que a resolucdo sé ndo é abusiva quando o
contrato fica destituido de interesse. Nos restantes casos, i.e., naqueles em que a prestagao
ainda é objectivamente possivel, a presuncdo é a de que a resolucdo é abusiva. Ora, a
construcdo artificial e automatica assente na abusividade da resolucdo do contrato na
sequéncia da mora é o que, a nosso ver, merece ser contestado.

III. Ndo é, quanto a nds, avisado situar no escopo do n.° 2 do art. 808.° a imposicao de uma
avaliagcdao da subsisténcia/quebra do interesse no contrato apenas em atencdo as utilidades
que concretamente o credor concebeu ser possivel retirar da prestacdo. E que o exercicio do
direito de resolucédo quando a prestacdo ainda revista parte ou a totalidade da sua utilidade
inicial ndo é sempre, nem necessariamente arbitrario (67) . Esta circunstancia apenas revela
gue a manutencdo do contrato é possivel, e que neste sentido a mora é um cenario plausivel,
mas nada adianta quanto a utilidade concreta da resolugdao, a qual, nas mais variadas
situagOes, pode ser superior aqueloutra. Isto, sob pena de se circunscrever injustificadamente
a pretensdo crediticia, voltando contra o credor o seu interesse negocial objectivo no
contrato. Retirar-se, enfim, da imperatividade da apreciagao objectiva uma regra de exclusiva
proteccao do devedor é fazer inclinar a lei a favor de uma parte, assumindo-a sempre como
fraca. A composicao dos interesses de ambas as partes em sede judicial acaba, entdo, por
estar enviesada em virtude da composigao legal. O retrato vigente assume que o devedor tem
sempre interesse no cumprimento tardio e presume que o credor s6 tem interesse na resolugao
se e quando o contrato estiver irremediavelmente destruido. O facto de um direito ter de ser
exercido com boa fé ndo justifica, contudo, que seja, a priori, tornado excep¢cdo ou que se
objectivem os fundamentos que lhe subjazem. Quanto mais nao seja pelo seguinte: se é
legitima a tentativa de impedir que a desvinculagdo se fique a dever aos motivos ilegitimos
apontados, é também razodvel evocar a preocupacao de nao permitir que a extensao temporal
unilateral do contrato se funde num mero capricho do devedor ou em razdes que deveria ter
previsto ou, quicd, em motivos que, por condenavel estratégia — p. ex., para nao tornar o
contrato mais oneravel para si -, ndo quis trazer ao centro do negdcio. Se o incumprimento
atempado nao pode consubstanciar uma condicdo resolutiva tacita, tao-pouco sera aceitavel
uma prorrogacgdo tacita do termo do contrato.

IV. O défice que a norma portuguesa, na interpretacdo que lhe é dada, encerra prende-se com
o facto de o medidor da conversao da mora em incumprimento definitivo ser apenas aquele que
se centra em saber se o incumprimento levou a frustracdo do negdcio, desconsiderando-se,
entre outras bitolas, o comportamento do devedor (sem repercussdao sobre a definicdo
econdmica do contrato) e, mais consideravelmente, o interesse do credor justificador da sua
liberagdao (68) . Se o interesse se perde apenas quando o contrato perde o seu substrato, a
sua finalidade, a razao da sua existéncia (69) , dir-se-a que, bem vistas as coisas, a doutrina
e a jurisprudéncia exigem ndao uma perda de interesse do credor na prestagao incumprida, mas
uma perda de interesse do proprio contrato, ja que o mandamento da objectividade remete
para uma apreciacdo por referéncia a prestacdo e aos interesses que, a altura da formacao
do contrato, lhes estiveram subjacentes (70) .
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V. Da delimitacdo dos contornos da conversdo de um incumprimento de temporario em
definitivo processada naqueles moldes resulta, como consequéncia e a contrario sensu, que o
credor ha-de ficar perpetuamente vinculado ao fim a que contratualmente - deu a entender
ou resultava do comércio juridico - destinaria a prestacao incumprida, de nada valendo a mais
solida das provas que indique uma mudanga ou perda desse interesse nao reconduzivel aquele
especifico factor objectivo (71) . Sempre que a prestagdo do devedor mantiver intacta a sua
utilidade concreta, sempre que subsistirem os beneficios que, por intermédio da vinculagdo ao
contrato, o credor pretendia alcangar, ele nao podera, a luz do entendimento prevalecente,
desvincular-se - a ndo ser por via da fixagdo de um prazo suplementar, com todos os vicios
gue Ihe é possivel associar (72) . Por aqui se vé que o critério dominante deveria, antes,
servir para definir quando é que ha incumprimento legitimador da resolucdo - sem fechar o
nucleo potencial de situacées - mais do que para definir, a contrario e de forma negativa, a
extensdo temporal da mora.

VI. Acontece, na verdade, que os contornos de excepcionalidade de que usa ser revestido o
direito de resolucdo tem como coroldrio uma perpetuacdo da mora, a que vai inerente a
perpetuacao de um estado de incerteza - que pode ser intoleravel - sobre se o cumprimento
alguma vez se dara, em que moldes se dard e quando se dara. Assim é que um primeiro
incumprimento acarreta sempre, em maior ou menor grau, um risco de repeticao do evento
(73) . O contrato passa a estar "sob prognostico reservado", designadamente quanto ao futuro
comportamento do devedor. Correlativamente, ao cultivar-se a ideia de que o credor tem de
provar a inutilidade completa da prestacdo futura, face as suas necessidades quando
contratou, esta-se a impedi-lo de adoptar, perante a incerteza do cumprimento e a iminéncia
da sua frustragdao, um comportamento preventivo.

VII. A construgdao prevalecente assenta, é certo, num modelo que goza de alguma
estabilidade, porque na sua afericao nao sao convocados elementos subjectivos. A aplicacao
judicial consegue, por via disso, alcangar uma seguranga e certeza decisérias que sao muito
bem vistas. Este sistema esconde, todavia, que ao conforto de que dota a posicdo do juiz
segue associado um desequilibrado tratamento das posicdes processuais dos sujeitos
contratuais. O alivio da posicdo do juiz — que s6 tem que confirmar se o credor trouxe a luz do
processo elementos que demonstrem o desvanecimento total da relagdo contratual - imputa,
em contrapartida, um 6nus pesado sobre os ombros do credor. A "perda do interesse"”
reconduzida a frustracdo da finalidade econdmica do contrato acaba por ndo ser mais do que
um método que confere seguranca e conforto a avaliacdo dos remédios, na medida em que
torna claras as fronteiras entre a mora e o incumprimento definitivo. Ao fazé-lo, no entanto,
sopesa apenas o (des)interesse objectivo do credor, e ndo o faz em seu beneficio. O pré-
conceito de proteccao do devedor desvirtua, por outro lado, as potencialidades da resolugao
como remédio pré-activo. O exercicio deste direito é entendido, entre nds, bem mais como
uma declaracdo de confirmacdo da "morte" de um contrato irremediavelmente destruido na
sequéncia do atraso, do que propriamente como uma declaracdo constitutiva de uma
desvinculacao desejada.

VIII. O art. 808.° ndao pode consentir que se extraia que a transitoriedade do incumprimento se
mantém forgosamente até que a finalidade objectiva do contrato se desvanecga. Isto &, do
facto de a finalidade da prestacado crediticia poder ser prosseguida a posteriori, ndo podemos
extrair automaticamente que o interesse do credor na prestacdao objectivamente persiste e
que, portanto, a resolugcao se ndo justifica. Pelo contrario. A ndao frustracdao do fim da
obrigacdo (ou possibilidade juridica de cumprimento) assume-se ao lado da possibilidade
material de cumprimento, como condicdées necessadrias para que se constitua e se mantenha
juridicamente uma situacdo de mora. Mas ndo se compreende que a nao verificacdo dessas
jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM 3mkuwdaUcjKasqg...  10/45



25/01/13 JusNet - Informag&o juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

condigdes esgote as vias de conversdao da mora em incumprimento definitivo. A imprecisao da
doutrina neste ponto radica, quanto a nods, em cinco vicios: (1) a utilizagdo legislativa da
expressdo "perda de interesse na prestacdo", na vez de "incumprimento fundamental" ou, ao
invés, "incumprimento de escassa importancia", o que faz focar as atencdes na (in)utilidade
futura da prestacao, mais do que nas circunstancias do incumprimento; (2) a subtil referéncia
ao interesse "que tinha na prestacao" sugere um recuo ao momento da formagao do contrato;
(3) o reconhecimento doutrindrio da satisfacdo do interesse do credor como o fim da
obrigacdo, o que reconduz as hipéteses de perda desse interesse a frustracdo desse fim; (4) a
remissao do art. 808.° para o art. 801.° (esquecendo-se que, em rigor, a remissdo é feita para
a consequéncia juridica e ndo para a sua causa), caindo-se no erro de aproximar as previsdes
e ndo apenas a estatuicdo; e, por fim, (5) o propdsito originario de limitar resolugdes
arbitrarias converteu-se na pretensdo de construir um modelo ancorado na seguranca juridica,
alheio a subjectivismos e flutuagdes interpretativas. Tudo a redundar nesta consequéncia
perniciosa: é a ndo frustracdo do fim econdmico do contrato o que garante a todo o tempo a
provisoriedade do incumprimento; é na destruicdo do contrato que a fronteira entre a
natureza temporaria e definitiva do incumprimento se traca.

Capitulo 4 - SOLUCAO: crivo da boa fé

I. Atras concluimos que a forma como a gestdao dos remédios para o incumprimento é
conceptualizada entre ndés conduz a que vislumbremos um esquema hierdrquico, com
propensdo para aqueles cujo exercicio redunda na manutencdo do status quo. O sistema da
liberdade de escolha (ou do direito de opcdo) afigura-se-nos, no entanto, preferivel, e
funcionaria do seguinte modo: o credor poderia extinguir logo o acordo, contanto que esse
remédio fosse adequado. Com a assinalavel nuance, desde logo, de o facto de o cumprimento
tardio ser uma realidade igualmente possivel e um remédio adequado ndo ser suficiente para se
concluir pela desproporcionalidade da resolucdo do contrato. Afigurar-se-ia ja necessaria a
demonstracdo de que, numa anadlise de custos, a resolugdao seria manifestamente excessiva
(lesiva para o devedor), e sempre por comparacao com outra providéncia possivel. Ou seja, na
falta da fixacdo de um principio de subsidiariedade, ndo se podera dizer, sem mais, que a
resolucdo é abusiva sé porque o cumprimento tardio é uma solucdo possivel (74)
Semelhante concepcdo, parecendo ténue e tedrica na diferenca, acarreta implicagOes
processuais que ndo sdo de somenos. Ela tem, com efeito, o mérito de inverter os moldes com
que surge desenhada a reparticao do énus probatoério, pois que permite atenuar o do credor e
rigidificar o do devedor: aquele basta a demonstragao de que a resolucdo é adequada; a este
requerer-se-a a jungao de factualidade no sentido de provar que o cumprimento tardio €, mais
do que simplesmente possivel, o melhor remédio em termos relativos (i.e., proporcionais)
(75) (76) .

II. A necessidade de evitar o exercicio abusivo de faculdades juridicas é conseguido mediante
0 recurso ao critério geral da boa fé, sem que necessidade exista de, com esse propdsito,
hierarquizar as pretensGes do credor. Com efeito, a boa fé, explanada em todos os seus
desdobramentos, é de molde a criar um quadro harmonioso de exercicio dos diversos direitos. A
boa fé incorpora um principio de proporcionalidade (77) , o que inevitavelmente evoca uma
ponderacdo judicial casuistica da bondade dos varios remédios, sem partir do preconceito que
€ tomar a resolugao como patoldgica, na vez de remédio ao servigo dos interesses credor (que
estd na base da sua esséncia) (78) . A ndo consignacao expressa de condigdes (pelo menos
de condicbes tao exigentes para o credor) para o exercicio do direito de resolugdao ndo impede,
pois, que Ihe sejam reconhecidas, como limitacdes, os afloramentos da boa fé.

III. Tudo isto, no fundo, por ndo ser automatico que a resolucdo prejudica o devedor, ou que o
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prejudica mais do que a espera possa prejudicar o credor. A construgcdo dogmatica do
cumprimento tardio como um direito do devedor assume também este significado de a lei
sujeitar igualmente o seu exercicio a um balizamento segundo a boa fé. O que implica que o
credor ndo deve estar sujeito aos caprichos do devedor, nem ao arbitrario prolongamento do
vinculo obrigacional. Existem, portanto, vantagens claras em colocar todos os remédios num
patamar de paridade. A colocacdo da resolugdo num quadro de excepcionalidade e de
subsidiariedade é uma concepcdo tedrica que vai muito além do propdsito que inspirou a
medida legislativa: evitar o seu exercicio arbitrario e desproporcional.

IV. A proporcionalidade evoca um confronto entre conjuntos de interesses contrapostos,
demandando uma cedéncia mitua em medidas sempre contidas a niveis razoaveis. O método
consistente em balancear a resolucdo por referéncia a gravidade das consequéncias do
incumprimento s6 é ofusco porque deixa na penumbra o conjunto total de interesses em que
deve estear-se a opgao pela resolugdo. Assim, perante o desequilibrio da construgao vigente,
cremos que a exigéncia de objectividade na apreciagdo da conversao de um atraso em
extingdo do contrato pode comportar outro sentido util, mais conforme com um posicionamento
equitativo. Ela constitui um mandamento legal dirigido ao juiz que apreciar a causa onde se
discuta a razoabilidade do exercicio do direito de resolucdo, querendo significar que a
conversao da mora em incumprimento definitivo deve assentar em razdoes que resultem de uma
equitativa ponderagdao do comportamento de ambas as partes, a luz da boa fé e das regras da
proporcionalidade. O resultado que da ponderacdo emerja, ainda que beneficie uma das partes,
nunca o podera fazer com prejuizo desmesurado da outra. O que entronca, afinal, na ideia de
que o exercicio de qualquer faculdade legal, desde que ndao convencionada, ha-de submeter-se
aos limites do abuso do direito. Donde, o propdsito que preside ao n.° 2 do art. 808.° é o de
remeter para o n.° 2 do art. 762.9, trazendo para a sede do incumprimento das obrigacdes o
principio geral da boa fé. Afinal, se no cumprimento da obrigacdo e no exercicio do direito
correspondente as partes devem proceder de boa fé, o equilibrio do sistema demanda que igual
regra de conduta seja observada no exercicio (e escolha) dos direitos que a lei associa ao
incumprimento (79) (80) .

V. A intervencdo da boa fé deve, neste quadro, abandonar o papel que lhe tem sido
dispensado: o de exigir um incumprimento com um certo grau de gravidade para os interesses
do credor (81) , o qual é claramente limitativo. A boa fé deve ser o critério de que o julgador
lancaré mdo quando for chamado a apreciar o incumprimento, permitindo-lhe compor os
interesses de ambas as partes numa solucdo que seja razoavel em funcdo dos respectivos
comportamentos e dos cendrios juridicamente plausiveis (82) . Note-se que a protecgdo do
devedor de acordo com a boa fé é suficientemente efectiva quando o incumprimento haja tido
escassa importancia na economia global do contrato, porque, entdo, sobressaira a abusividade
do remédio dissolutdrio (83) (84) . Daqui a exigir-se, para que a resolugdao seja admitida, um
grau de gravidade no incumprimento do devedor capaz de inviabilizar a subsisténcia do vinculo
vai um salto légico viciado nas suas premissas. Seria estar, com o fito de proteger o interesse
do devedor, a pesar a onerosidade do ilicito sobre o interesse do credor, assumindo a
salvaguarda do primeiro até ao ponto da lesédo irreversivel do segundo.

VI. Pretende-se, enfim, que seja a conversdo da mora em incumprimento definitivo, um remédio
por referéncia ao outro - e ndo apenas o Ultimo e baseado tdo-sé no interesse de uma das
partes — a ambiéncia sobre a qual ha-de recair o juizo de razoabilidade, o que permite abarcar
o interesse do devedor na manutengao do contrato, colocando-o lado a lado com o interesse
do credor na desvinculacdo. Do que decorre que a perda de interesse do credor pode ser
objectiva (rectius, o exercicio do direito de resolucdo ndao ser arbitrario) sempre que o
interesse do devedor no contrato se haja objectivamente desvanecido e, principalmente,
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sempre que, no confronto dos dois interesses, o do credor na resolugao supere o do devedor
na manutencao do contrato.

VII. Tendo, em conclusdo, o significado de reproduzir o preceituado no art. 762.9, n.0 2,
trazendo-o para o momento executivo dos contratos, podemos ir mais longe e afirmar que era
dispensavel a consagragdao do n.° 2 do art. 808.9. Isto, note-se, no sentido em que o
condicionamento do exercicio do direito de resolucdo ao respeito pelos ditames da boa fé
resulta ja das regras gerais do sistema. A tutela do devedor reside nas potencialidades deste
crivo, que se destina a impedir resolugdes arbitrarias, i.e., desvinculagdes que acarretassem
para si um esforco excessivo ou uma perturbacao significativa no comércio juridico. E isto
independe da utilidade concreta que a prestacdo ainda possa revestir para o credor. Entre
outros inumeros corolarios, o principio da boa fé assume aqui a importancia de temperar o
exercicio pelo credor do direito de resolucdo e de execucao, e pelo devedor do direito ao
cumprimento tardio. Esse temperamento faz-se coarctando exercicios arbitrarios ou
desproporcionais, na conjugacdo com o corpo de solugdes que o sistema juridico consigna. Dai
gue o padrdo da boa fé, em todos os seus desdobramentos, deva actuar de forma a
harmonizar o exercicio do direito de resolugcao com as outras solugdes do sistema, sem que se
mostre adequado convocar mais limitacdes para além dessa - ja significativa, alids, se bem
aplicada. A boa fé é o crivo apropriado para definir a legitimidade da mora e da sua conversao
em incumprimento definitivo, nomeadamente para garantir que no confronto entre a tolerancia
do cumprimento diferido e a desvinculagao a solugdao mais equitativa é a prevalecente.

Capitulo 5 - SOLUCAO (cont.): negécio de substituicdo

I. Assumindo a Economia que os agentes sao racionais, podemos concluir que se as partes
celebraram um contrato é porque entendem nao estarem em melhor posicdo fora dele. Ou seja,
o contrato é visto como um factor de utilidade para ambas as partes. Pode, no entanto,
suceder que, durante a vida desse contrato, se alterem as circunstancias econdmicas,
frustrando-se as utilidades inicialmente expectéveis. E nesta acepcao que é possivel ponderar
que, atrasando-se o devedor no cumprimento do contrato, o credor pode encontrar na
desvinculagcdo e celebracdo de um negdcio de substituicdo uma opgao eficiente.

II. Existe, se quisermos, um dado econdmico que pode ser introduzido na equacdao da
eficiéncia. Trata-se de permitir ao credor a maximizagao da sua utilidade, dirigindo os seus
recursos a opcao mais eficiente. Ora, a avaliagao s6 sera economicamente sustentada se a
desvinculacdo, funcionalizada a possibilidade de celebragcdo de um negdcio de substituicdo, for
uma opcgao mais eficiente do que a manutencao do contrato e concessao de um prazo razoavel
para o cumprimento (85) . E certo que, por essa via, a relagdo com o devedor fica desfeita. Ha
um contrato que se perde, mas ha outro que se ganha. Ou, numa outra perspectiva, pode até
dizer-se que o contrato foi, por via indirecta, cumprido, j@ que o seu escopo econdémico — 0
interesse negocial do credor - foi atingido. E isto ja é de interesse em termos de eficiéncia
(86) , pois que esperancadamente permitird colocar o credor na posicdao em que estaria se o
contrato tivesse sido pontualmente cumprido.

III. A limitacdao da resolucdo também pode surtir eficiéncia, mas serd sempre em casos
residuais. Sé-lo-a basicamente nos casos em que as despesas em que o devedor haja incorrido
na preparacao do cumprimento, e a propria valorizacdo que atribua ao contrato, extravasem o
ganho que o credor espera conseguir obter pela desvinculagdo, pois aqui, além de ja nao
estarmos perante um movimento de Pareto (87) (visto que o devedor perde), verificamos que
o ganho total ndo cobre todas as perdas (88) . Pelo contrario, quando o ganho do credor num
negécio alternativo permita cobrir as perdas do devedor, hda uma margem de eficiéncia na
desvinculacdo, no sentido de Kaldor-Hicks (i.e., quando o nao cumprimento proporciona a
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parte incumpridora um ganho econdmico que permite compensar a perda econdmica da parte
lesada, colocando esta numa posicao de indiferenca entre obter o cumprimento ou uma
indemnizacao) (89) . Esta ideia, reportada a questdao da mora, leva-nos a concluir que as
normas juridicas deveriam promover o término e ndao a continuagdo de um vinculo cuja utilidade
maxima — atendendo, portanto, a soma do bem-estar das partes - é inferior aquela que pode
ser proporcionada por uma outra transacgao.

IV. A execucdo judicial e a indemnizagdo (90) sao remédios que nunca terdo exactamente o
mesmo interesse para o credor, nas diversas circunstancias contratuais. Os desenvolvimentos
da L&E mostram que o primeiro é economicamente interessante em contratos que tenham por
objecto bens unicos (91) (ou infungiveis), ao passo que o segundo é Util em contratos sobre
bens fungiveis (92) . Quando estiverem em causa bens fungiveis, com alternativas disponiveis
no mercado, a indemnizacdo serd geralmente uma solugdo eficiente, uma vez que é evitada a
morosidade do processo de execucao e os inerentes custos de litigagcao (93) , e ndao ha
grandes riscos de os tribunais sub-indemnizarem, dado que atenderdo ao preco de mercado
(94) . Quando estiverem em causa bens unicos, a execucdo judicial pode ser a via
aconselhavel, ja que o bem ndao tem alternativas no mercado (95) , e a indemnizagao correria,
por isso mesmo, o risco de ser subavaliada (96) . Isto, por um lado. Por outro, aquela destringa
é fundada por ir de encontro aos interesses negociais das partes (97) . E que, sendo "ndo
unicos", as partes poderao adquirir um bem substituto sem perdas (98) . J& sendo
insubstituiveis, a execucdo especifica assegurara ao credor melhor cobertura, por o mercado
nao dar plena satisfagdao as suas necessidades (99) .

V. O confronto, sob um prisma de eficiéncia, entre a mora - enquanto direito ao cumprimento
tardio - e a resolugao imediata pode ser teorizado na base do mesmo raciocinio, ou seja,
tendo por referéncia a qualidade dos bens, objecto do contrato. O fundo subjacente a
distingao permite este desafio. A mora, a semelhanca da execucdo especifica, tem subjacente
a ideia de manutengdo da relagdo contratual; a indemnizagdao tem o interesse de permitir a
desvinculagdo do contrato. Pode acontecer, na verdade, que a mora ndao seja um remédio
eficiente, ndo porque o nao seja isoladamente considerada, mas porque melhores perspectivas
de eficiéncia se vislumbrem num remédio alternativo. Assim acontecerd quando esteja em
causa um contrato, cujo objecto é a transferéncia de um bem ndo Unico, i.e., um bem
transaccionavel num mercado perfeitamente concorrencial. Como aquele bem tem substitutos
no mercado, a mora do devedor pode ser, no conjunto do bem-estar das partes, ineficiente. E
que o remédio alternativo - a resolucdo imediata - &, neste contexto, capaz de produzir um
movimento de Pareto (100) .

VI. Se a parte cumpridora (101) (comprador) extinguir o compromisso, podera, através de um
negocio de cobertura, adquirir, em idénticas ou até melhores condicdes, um bem alternativo.
Como pode, imediatamente e porventura sem grandes gastos, obter os beneficios que
pretendia alcancar com a prestacdo inicialmente acordada, por um lado, evita os
inconvenientes de ter que interpelar novamente o devedor, de Ihe fixar um prazo (passivel de
ser contestado, o que pode levar a uma apreciagcdo judicial da sua razoabilidade, com
incorréncia em custos de litigancia) e ficar a espera que cumpra - sujeitando-se, ademais, a
incerteza sobre o futuro cumprimento, destituido de qualquer garantia. E, por outro lado,
ultrapassa os custos de litigancia que a via da execugao judicial acarretaria — sendo fungivel o
bem, a indemnizacdo serad de facil arbitramento, pelo que estes custos serdao substancialmente
menores. A parte incumpridora (vendedor), por seu turno, ndo incorre também em prejuizos de
maior com a resolugdo imediata. E que, sendo o mercado do bem concorrencial, ndo lhe sera
dificil encontrar um agente econdmico disposto a negociar consigo a compra do bem (102) .
Ele deverd indemnizar a parte cumpridora pelas perdas emergentes que advenham do atraso.
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Ora, o dano sera reduzido (os juros moratdrios serdo minimos ou nulos), se justamente o
credor cumpridor tiver providenciado rapidamente pela substituicdao do contrato inicial. Por aqui
se vé que o devedor incumpridor ndo é desprotegido. Neste cenario, a desvinculagdao opera um
movimento de Pareto: o cumpridor fica numa posicdao melhor e o incumpridor ndo fica numa
pior. A transaccdo com um terceiro &, entdo, "Pareto Superior", porque o bem é adjudicado,
beneficiando uma parte sem prejuizo de nenhuma outra. O mesmo é de sustentar se quem
cumprir (ou se prestar a cumprir) for o vendedor e o comprador o incumpridor. Aquele poderia,
num negdécio de substituicdo, alcangar os seus objectivos: a venda do bem. O Ultimo poderia
diligenciar no sentido de encontrar outro vendedor. O remédio resolutério surge, portanto,
neste contexto, de preferivel exercicio quer em relagdo a execugdo do contrato, quer em
relagdo a simples espera.

VII. A eficiéncia da decisdao tomada pelo credor pressupord, como nao podia deixar de
acontecer, uma comparagao entre custos: entre os envolvidos na espera e implicados na
incerteza do cumprimento futuro e os de transacgao que se interpuserem no negdécio de
substituicdo. Calculo que competird ao credor fazer quando decida exercer a sua opgao. A
este cadlculo pode a parte incumpridora aditar outros elementos, baseados ou na eficiéncia de
um periodo razoavel de espera ou na ineficiéncia da desvinculacao (ou em ambos, ja que pode
residir na ineficiéncia de um remédio a eficiéncia da sua alternativa). Podera, designadamente,
avancar que o cumprimento perfeito se dard rapidamente, prestando-se eventualmente a
garantir (legalmente) esse cumprimento, e podera argumentar que o incumprimento teve pouca
expressao na economia global do contrato (v.g. faltou pagar 50 euros, de uma prestacao de
1700) (103) . Quando tal aconteca, o condicionamento da resolucdo por intervencao do filtro
da boa fé é um dado a introduzir na equacao, ajustando, a priori, os incentivos de ambas as
partes (104) .

VIII. O caélculo de eficiéncia enfrentara algumas dificuldades, por ndo estarem disponiveis todos
os dados relevantes. Desde logo, pela incerteza relativamente ao cumprimento futuro (105) .
Depois, a fixacdo do prazo razoavel podera envolver custos (de transaccdo, numa primeira
fase (106) , e de litigancia, numa segunda (107) , de também dificil cOmputo. Dificuldades que
poderdo alertar para a simpatia de uma maior abertura da resolugdo, até porque, como se
disse, é o devedor quem, por razao do incumprimento, deve contar com incentivos tendentes a
revelacdo da informacao disponivel.

IX. A transposicao do raciocinio anterior para a esfera juridica (108) assenta nas seguintes
premissas. Na sequéncia de um atraso do devedor, o credor pode poOr-se a cobro da
necessidade que visava satisfazer com o contrato. Como pode fazé-lo num mercado com
alternativas, a espera deixa de fazer sentido, até porque nada |Ihe assegura de que o devedor
cumprird no futuro. Tal como lhe é permitido excepcionar o ndao cumprimento até que o
devedor cumpra, ele deve poder promover a satisfacdo da finalidade do contrato, destituindo
de interesse a intervencdo posterior do devedor. Prescindindo de algum rigor técnico, dir-se-a
que ele ndo estd a incumprir o contrato, mas a dar-lhe plena execugdo, porquanto esta a
prosseguir o seu escopo - a satisfacdo do seu interesse (109) . Se o contrato sé pode ser
resolvido se a perda do interesse do credor for objectiva, também sera legitimo concluir que o
prazo razodvel sé deve ser concedido se o devedor tiver um interesse objectivo na
manutencdo do contrato. Neste sentido, e sob pena de se laborar na inclinacdao de que
faldmos, a objectividade ha-de valer, com igual significancia, para ambas as partes.

X. Ora, num cenario de bens alternativos no mercado, ndo se pode dizer que o comprador
atrasado no pagamento ou o vendedor atrasado na entrega do bem saiam muito prejudicados
pela extincdo do contrato, porque conseguirdo rapidamente envolver-se um negdcio
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substituto. Num caso desta natureza, em que a desvinculagcdo ndo é a partida nociva para o
devedor - e até é vantajosa para o credor - é dificil conceber um interesse objectivo naquele
contrato. E isto vale tanto para o credor interessado na desvinculagdo, como para o devedor
interessado na manutencao do contrato. A previsdao normativa do n.° 2 do art. 808.0 deve dar
cobertura a este tipo de situagdes. Com efeito, o critério de objectividade deve ter-se por
preenchido se a operacdo do credor for economicamente justificavel (110) . A partida, sé
mediante prova de que o cumprimento tardio é, para ambas as partes, um remédio mais
eficiente que o negdcio de cobertura conseguird o devedor vedar a resolugao (111) . Ao invés,
quando se trate de bens infungiveis ou Unicos, como as vantagens da resolugdo serao
objectivamente menores, e as da manutengao do contrato objectivamente superiores (112) ,
haverd que prestar uma atencdo acrescida a gravidade e as consequéncias negativas do
incumprimento para que o exercicio do direito a desvinculagdo se mostre legitimado.

XI. Se o credor, na sequéncia de uma situacao de mora debitdria, ingressar num negécio de
substituicdo ("covertransaction"), destinando o objecto a outro contrato, dir-se-& que
impossibilitou culposamente a execugdao do negdcio inicial. O que, nos termos do art. 801.9,
conferiria ao devedor (credor daquela prestacao) o direito de resolver o contrato e de pedir
uma indemnizagao. Contudo, o facto de o devedor estar em mora deve influir nas
consequéncias legais resultantes do comportamento do credor. Desde logo, ndo é concebivel
outra solucdo que ndao a dissolugcdo automatica do vinculo contratual, o que implica trés
coisas. Primeiro, coarctar ao devedor-credor o direito de requerer a execucdo judicial do
contrato, o que é atingido pela consideracdo de que houve uma impossibilitacdo objectiva do
cumprimento (no quadro do art. 801.9, n.® 2). Segundo, vedar-lhe, pela mesma ordem de
razdes - i.e., por o vinculo dever ter-se por definitivamente dissolvido -, a opgdo por manter a
sua prestacao em troco de uma indemnizacdao mais avultada (art. 801.°2, n.° 2). Por fim, ndo
vislumbrar na realizagcdo de um negdcio de substituicdo um sinal de manutengdo do interesse
do credor-devedor no contrato, concluindo-se, por via disso, pela imotivagcdao da resolucao
(113) . Quanto a definicdo da titularidade e montante da indemnizacdo, ha uma série de
elementos que carecem de ser ponderados. Visto que a conduta negligente do credor seguiu-
se a (e justificou-se por) uma outra do devedor, vislumbra-se uma situacao de culpas
concorrentes (114) . Com efeito, o atraso do devedor contribuiu — ainda que indirectamente,
i.e., sem o rigor da causalidade adequada - culposamente para a perda do interesse do credor.
Importa, por isso, chamar a colacdo o art. 570.° (aplicavel ex vi do n.© 2 do art. 799.9),
impondo-lhe, por estar inserido na parte correspondente a responsabilidade extracontratual, os
devidos ajustes (115) . Com efeito, a indemnizacdo a que o credor ficard adstrito serd
concedida, reduzida ou excluida, em virtude da gravidade da culpa de ambas as partes e das
consequéncias que delas resultaram. Na medida, porém, em que o devedor se torna
responsavel por indemnizar o credor por danos (ou juros legais), havera uma parte do
montante indemnizatério a compensar (cfr. art. 847.°). Além disso, e sob pena de o devedor
ficar em melhor posicdo do que aquela que l|he seria proporcionada se tivesse tido a
possibilidade de cumprir a sua prestacao, recebendo em troca a do credor, a indemnizacdo ao
devedor devera ser reduzida em termos razoaveis, em fungdao da poupanca que ele, por nao
ter executado a sua prestacao, haja conseguido. No fundo, seriam ressarcidas apenas as
despesas envolvidas na preparagdao do cumprimento (116) (117) .

XII. Em suma, o atraso no cumprimento pode conduzir a perda do interesse negocial que
inicialmente foi reconhecido por ambas as partes ao contrato. O que, em primeira insténcia, foi
provocado por o devedor lhe ter introduzido, unilateral e ilicitamente, outros termos: o
cumprimento passa a ficar deslocado no tempo, é incerto, e os niveis de confianga criados
inicialmente pelo credor sofrem um revés. A perda do interesse negocial do contrato podera
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fundar-se inicialmente nestes factores, mas a eles poderao acrescer outros: entretanto, o
mercado pode ter revelado uma oportunidade negocial alternativa. Ora, a manutengdo do
contrato pode ficar destituida de interesse negocial por o interesse negocial na resolugcao
passar, por aquele motivo, a ser superior. Sinteticamente, a perda do interesse negocial do
contrato poderd resultar do incumprimento per se, mas geralmente reforgd-lo-a o interesse
numa desvinculagdo proporcionadora (pelo menos) da utilidade inicialmente configurada (118) .

XIII. O incumprimento pode, enfim, gerar uma perturbagdo na equivaléncia do contrato: uma
distorcao do equilibrio econdmico por modificacdo da base negocial, sem traducdo em danos.
Distorgao que tem lugar mesmo sem a ocorréncia de um acontecimento que, em consequéncia
do atraso, conduza a completa privacdo do escopo econdmico do contrato. O atraso no
cumprimento deverda ser um evento suficiente para que o credor tome opgles que
economicamente o anulem ou ultrapassem. A frustragdo das utilidades da prestagcao pode,
entdo, ter lugar mediante a revelacdo, por ocasidao do atraso, de um conjunto de utilidades
mais apetecivel. As expectativas negociais podem ndo ter sido totalmente desfeitas, bastando
que haja um interesse econdmico que, em consequéncia do retardamento, se sobreponha
aqueloutro que resultaria da manutencdo em stand by do contrato. A "perda do interesse"
deve poder concretizar-se numa analise financeira das consequéncias da mora. O "interesse
do credor" deve, afinal, poder ser analisado em termos econémicos e um calculo de eficiéncia
deve poder cumprir o mandamento da objectividade que o art. 808.° reclama.

Capitulo 6 - SOLUCAO (cont.): desvinculacdo eficiente

I. A nogdo de "incumprimento 6ptimo" resulta de em determinado momento poder ser melhor
permitir-se que uma parte incumpra e pague uma indemnizacao (damages for breach of
contract), em vez de se impor a obrigatoriedade do cumprimento (specific performance) (119)
. A orientacdao da L&E tem sido a de justificar o incumprimento, quando seja mais eficiente,
através da especificacdo adequada de uma regra de indemnizacdo. E, com efeito, conclus&o
oferecida por esta disciplina que o Direito contratual deve assegurar a vinculatividade dos
compromissos, através de esquemas que incentivem o cumprimento (geralmente a ameaca de
uma sangdo). Devendo, outrossim, criar condicdes para que o nivel de comprometimento ao
contrato seja optimo (120) , através da abertura de solugdes (designadamente, uma criteriosa
disponibilizacdo dos remédios) a desvinculagao eficiente. O que faz emergir um compromisso
entre dois podlos de eficiéncia, bem patente no campo em que nos movemos.

II. A ldgica subjacente ao negdcio de substituicdo vai de encontro a aclamada tese do
incumprimento eficiente, desde sempre centro de aliciantes discussdes entre os cultores da
L&E, e entre estes e os juristas. O incumprimento eficiente é uma ideia consistente em,
perante uma situacdao de eficiéncia no sentido de Kaldor-Hicks, o Direito dever encorajar o
incumprimento dos contratos (121) . Este esquema estd pensado ora para acudir aos casos em
que surgem novas oportunidades de mercado apds a formagdo de um contrato (as quais este
nao tomou em conta), ora para regular agueles em que os custos do cumprimento sofrem um
aumento inesperado (ndo o suficiente para conduzir a alteragcdao das circunstancias ou a
impossibilidade de cumprimento por onerosidade excessiva), de tal forma que excederiam o
ganho agregado que ambas as partes esperavam extrair do acordo. Neste cenario, a nova
oportunidade econdémica oferece um retorno suficientemente robusto para compensar a parte
lesada, do mesmo passo que coloca o incumpridor numa melhor posicdo, assim tornando o
contrato, ex post, ineficiente (122) .

III. Esta teoria tem, ao longo dos anos, enfrentado poderosas objeccdes, principalmente da
parte dos juristas, que pdem a nu as suas limitacdes em termos de justica e de moralidade
(123) . No caso que tratamos, nao se tratarda de uma aplicacdo estrita daquela tese, e as

jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/'SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqg...  17/45



25/01/13 JusNet - Informag&o juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

diferencas que aqui se deslindardo serdo porventura bastantes para esbater as resisténcias
éticas que se lhe erguem. As adaptacles exigidas pela diferente configuracdo do caso
subjacente deverdo, pois, repercutir-se na sua aceitabilidade.

IV. O incumprimento eficiente é tradicionalmente encarado como imoral porque encorajaria
condutas irresponsaveis, em total subversao da forga vinculativa do contrato e dos principios
que desde sempre afirmam a prioridade natural e juridica do cumprimento (124) . Ora, num
contexto de mora, as premissas alteram-se em alguma medida. Com efeito, houve um primeiro
incumprimento e, com ele associado, uma incerteza que tenderd a pairar sobre a ordem
juridica. A desvinculagao surgira, entao, como uma resposta legitima pela parte cumpridora a
um anterior acto ilicito. A tensdo entre ganhos de eficiéncia, por um lado, e o respeito pelos
direitos do credor, por outro, é sobremaneira atenuada, j& que este credor é também um
devedor incumpridor. Torna-se, assim, reduzida a margem de oportunismo que seria necessario
desencorajar, dada a contribuicdo infractora do devedor moroso, mas também o facto de o
resultado visado ter um reflexo positivo em termos de equilibrio de interesses que ndo é apenas
de eficiéncia, mas também de equidade.

V. Noutra perspectiva, detalhadamente analisada por Shavell (125) , podemos perguntar-nos
qual seria o contrato que as partes teriam celebrado se tivessem previsto todas as
contingéncias futuras - ie., um "contrato completo", que identificasse todas as possiveis
hipéteses e especificasse a conduta exigivel das partes em cada uma. Ora, no ambito de um
contrato cujo objecto sdao bens fungiveis, é razoavel alcancar que, se o credor previsse o
atraso, com a decorrente extensao temporal do momento executivo, ou simplesmente o nao
celebraria ou introduzir-lhe-ia uma clausula resolutiva ou um termo essencial, de modo a abrir
caminho facil a resolugao.

VI. O modelo alternativo que testamos sugere que em sede da ponderacao no quadro do art.
808.9 se albergue a globalidade dos casos em que, por virtude do atraso, o credor considera
gue deixou de estar em condigdes de prosseguir as utilidades concretas que, a altura do
cumprimento, Ihes eram expectaveis. Ou seja, bastara que a utilidade expectavel pelo negbcio
inicial ndo suplante os inconvenientes da espera para que a equacgdo da eficiéncia reclame
outro desfecho, pois s6 uma equivaléncia daquelas parcelas permitiia a manutencdao do
equilibrio econémico do contrato. Esta ideia fica, pois, muito distante daquela que demanda,
para a admissibilidade da desvinculagdo, uma total postergacdao dos beneficios esperados pela
vinculagdo, e nessa medida a repudia. O facto de os beneficios ndo serem atingiveis nos
moldes em que o credor sempre sup0s, razoavelmente, ser possivel acontecer, aliado ao facto
de ter, objectivamente, outras vias de os atingir sao os elementos a que importa atender, pois
sera por referéncia a eles que poderd aferir-se se o credor perdeu ou ndo o interesse na
prestacdo. Neste quadro, a mora deve, a partida, funcionar como um esquema excepcional que
permite, em casos limite, que o devedor cumpra mais tarde, quando o desvio ao programa
contratual seja pouco significativo, de facil reposicdo e ambas as partes ainda tenham
interesse nesse cumprimento.

Por fim, e é esta a ideia que procuramos deixar, o negdcio de substituicdo, a operar nos
termos descritos, passa o teste da boa fé e da proporcionalidade exigido pelo art. 808.9, n.©°
2. Trata-se, na verdade, de um critério retirado do bom crivo que é a boa fé. E fa-lo
sobretudo em moldes que imprime seguranga, equilibrio e eficiéncia a composicdo dos
interesses em cheque.

CONCLUSAO

A avaliagcao judicial da resolugao em Portugal pode ser sintetizada nisto: exige-se um
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incumprimento com graves consequéncias para o credor, o que lhe incumbe provar, havendo
depois uma ponderagao judicial desse esforco probatoério. O nosso sistema nao torna admissivel
a resolucdo sendao sob a condicdo prévia de uma prova bastante dificil: a da equiparacao para
o credor da execugao tardia e da inexecugao total. Este sistema redunda numa perpetuacao
do vinculo contratual, colocado acima dos reais interesses das partes (do devedor na
manutencdo do contrato; do credor na desvinculagdo), erigindo-se em valor absoluto a
necessidade abstracta de manutencao das relagcdes contratuais. Isto, porque a bondade da
resolugao é aferida tendo em conta a gravidade das consequéncias do incumprimento para o
credor, e ndo as vantagens que a desvinculagdo lhe proporcionaria - por referéncia aos
inconvenientes da espera ou mesmo da execugao judicial - ou as desvantagens que faria
reverter para o devedor (o que se presume, erroneamente, existir). A construgao artificial e
automatica da abusividade da resolucdo dos contratos na sequéncia de atrasos no
cumprimento surge-nos, nesta medida, desajustada.

O exercicio do direito de resolugdo quando a prestagdo ainda revista parte ou a totalidade da
sua utilidade inicial ndo é sempre nem necessariamente arbitrario. O facto de um direito ter de
ser exercido com boa fé nao justifica que seja, a priori, tornado excepcao ou que se
objectivem os fundamentos que lhe subjazem. Presumir que a resolugao sé é justa quando a
estrutura contratual ndo tenha condigdes objectivas de sobrevivéncia, é, por forca disso,
fazer dela um remédio ndo proactivo, mas eminentemente formalista, que se limita a confirmar
a "morte" de uma relacdo contratual, mais do que a potestativamente destrui-la. Por isso é
que, no contexto do incumprimento de um contrato bilateral, ponderar a sua manutencgao,
apreciando-o apenas do ponto de vista da utilidade de uma das prestacdes, é redutor e
insuficiente.

A necessidade de evitar o exercicio abusivo de faculdades juridicas é conseguido mediante o
recurso ao critério geral da boa fé e ao principio da proporcionalidade, sem que necessidade
exista de, com esse propdsito, hierarquizar as pretensdes do credor, até porque também ele
ndo deve estar sujeito ao arbitrario prolongamento do vinculo obrigacional. A boa fé, elevada a
crivo principal no momento executivo do contrato, por incorporacdo no n.° 2 do art. 808.9,
deve ser, por isso, o critério de que o julgador lancara mdao quando for chamado a apreciar o
incumprimento, permitindo-lhe compor os interesses de ambas as partes numa solucao que
seja razoavel em funcdo dos respectivos comportamentos e dos cenarios juridicamente
plausiveis.

Nesta base, o critério da objectividade deve ter-se por preenchido se a operacdo do credor for
economicamente justificavel. Neste sentido, a previsdao normativa do n.° 2 do art. 808.° deve,
em caso de transacgdo de bens fungiveis, acolher o negécio de substituicdo como fundamento
da perda do interesse negocial do contrato. Num cenario de bens alternativos no mercado, nao
se pode dizer que o comprador atrasado no pagamento ou o vendedor atrasado na entrega do
bem saiam muito prejudicados pela extingdao do contrato, porque conseguirao rapidamente
envolver-se um negdcio substituto. Num caso desta natureza, em que a desvinculagdo ndo é a
partida nociva para o devedor - e até é vantajosa para o credor - é dificil conceber um
interesse objectivo naquele contrato. E isto vale tanto para o credor interessado na
desvinculacdo, como para o devedor interessado na manutencao do contrato. Seria, pois,
inequitativo e ineficiente, dada a espera e a incerteza do cumprimento futuro, consentir a
mora para segurar um contrato que o mercado pode facilmente substituir.

A resolucdo pode ser um remédio adequado, ndo porque o incumprimento haja sido muito
grave, mas porque ela é, no caso, economicamente vantajosa. O fundamento para a resolugdo
pode estar nas vantagens que ela pode proporcionar, do ponto de vista do interesse do
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credor, i.e., nas suas potencialidades em termos de eficiéncia. As expectativas negociais
podem ndo ter sido totalmente desfeitas, bastando que haja um interesse econdmico que, em
consequéncia do retardamento, se sobreponha aqueloutro que resultaria da manutengcao em
stand by do contrato. A "perda do interesse" deve poder concretizar-se numa analise
financeira das consequéncias da mora. Consequentemente, o "interesse do credor" deve poder
ser analisado em termos econdmicos e um calculo de eficiéncia deve poder, afinal, cumprir o
mandamento da objectividade que o art. 808.° reclama.

A acompanhar esta ideia, na concepcdo e na apresentacdo, estiveram a todo o tempo as
solugdes de Analise Econdmica, as quais recorremos convictos de que ela, como dizem Cooter
e Ulen, "produz necessariamente uma teoria de Direito que responde as partes que celebram
contratos melhor do que uma teoria dogmatica da lei que eleva as ideias acima dos
interesses"...
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Teixeira Patricio, Miguel Carlos, Andlise Econdmica da Litigdncia, Coimbra, Almedina, 2005"

Treitel, Guenter H, "Remedies for Breach of Contract - Courses of Action Open to a Party
Aggrieved", in International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 7: Contracts in General,
ed. por Arthur von Mehren. J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1976

- The Law of Contract, 11.2 ed., London, Sweet & Maxwell, 2003
Vaz Serra, Adriano, BMJ, 46, Janeiro, 1955

BMJ, 47, Marco, 1955
BMJ, 48, Maio, 1955

BMJ, 68, Julho, 1957

- "Anotacao ao Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Dezembro de 1969", in RLJ,
104, 1972

Ventura, Raul, "O Contrato de Compra e Venda no Cddigo Civil", in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 40.9, vol. III, Setembro/Dezembro, 1980"

Visintini, Giovanna, Il Codice Civile Comentario, Inadempimento e mora del debitore, Milano,
Giuffré Editore, 1987

Werin, Lars, Economic Behavior Legal Institutions, An Introductory Survey, World Scientific,
2003"

Zimmermann, Reinhard, The new german law of obligations: historical and comparative
perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2007

INDICE DE JURISPRUDENCIA (126)
STJ

Acordao de 12/5/1983, Proc. n.° 070613 (relator Rodrigues Bastos), in BMJ, 327, 1983, pp.
642 e ss.

Acordao de 14/10/1986, Proc. n.° 073985 (relator Alcides de Almeida) in BMJ, 360, 1986, pp.
256 e ss.

Acérddo de 2/12/1987, Proc. n.° 075471 (relator Almeida Ribeiro)

Acdérddo de 19/4/1988, Proc. n.° 073601 (relator Eliseu Ferreira), in BMJ, 376, 1988, pp. 598 e
Ss.

Acordao de 2/11/1989 (relator Jorge Fernandes Fugas), in RLJ, 128, 1995-1996, pp. 104-112.
Acérddo de 5/12/1995, Proc. n.% 086956 (relator Fernando Fabido)

Acordao de 27/11/1997, Proc. n.° 97B528 (relator Miranda Gusmé&o)

Acordao de 16/3/1999, Proc. n.% 99A142 (relator Garcia Marques)

Acordao de 4/5/1999, Proc. n.% 99A352 (relator Silva Paixdo)

Acordao de 19/11/2002, Proc. n.% 02A3552 (relator Silva Salazar)

Acérddo de 5/12/2002, Proc. n.° 02A3341 (relator Ribeiro Coelho)

Acordao de 21/1/2003, Proc. n.% 02A3448 (relator Garcia Marques)

Acérddo de 12/6/2003, Proc. n.° 03B1843 (relator Salvador da Costa)

jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/'SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqg...  24/45



25/01/13 JusNet - Informag&o juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

Acordao de 11/12/2003, Proc. n.° 03A3363 (relator Alves Velho);
Acordao de 18/12/2003, Proc. n.% 03B3697 (relator Aradjo Barros)
Acordao de 19/02/2004, Proc. n.° 03B4382 (relator Luis Fonseca)
Acordao de 18/11/2004, Proc. n.° 04B2588 (relator Neves Ribeiro)
Acérddo de 10/3/2005, Proc. n.° 05B170 (relator Neves Ribeiro)
Acordao de 5/5/2005, Proc. n.% 05B724 (relator Aradjo Barros)
Acérddo de 22/9/2005, Proc. n.° 05B2166 (relator Moitinho de Almeida)
Acordao de 7/3/2006, Proc. n.%2 05A3426 (relator Borges Soeiro)
Acérddo de 4/4/2006, Proc. n.© 06A205 (relator Alves Velho)
Acérddo de 18/4/2006, Proc. n.° 06A844 (relator Sebastiao Pévoas)
Acérddo de 8/6/2006, Proc. n.© 06A1355 (relator Alves Velho)
Acérddo de 27/6/2006, Proc. n.° 06A1758 (relator Sebastido Povoas)
Acérddo de 29/6/2006, Proc. n.° 06B1991 (relator Salvador da Costa)
Acérddo de 29/11/2006, Proc. n.© 06A3723 (relator Alves Velho)
Acordao de 29/11/2006, Proc. n.° 06A3816 (relator Moreira Camilo)
Acordao de 5/12/2006, Proc. n.° 06A3914 (relator Sebastido Pévoas)
Acordao de 8/5/2007, Proc. n.%2 07A932 (relator Sebastido Povoas)
Acordao de 5/7/2007, Proc. n.° 07B1835 (relator Oliveira Rocha)
Acérddo de 7/2/2008, Proc. n.© 07A4437 (relator Paulo S3)
Acordao de 8/5/2008, Proc. n.° 08B1182 (relator Salvador da Costa)
Acérddo de 2/12/2008, Proc. n.° 08A2653 (relator Moreira Alves)
Acérddo de 28/4/2009, Proc. n.° 09A0679 (relator Hélder Rogue)
Acérddo de 21/5/2009, Proc. n.° 09B0641 (relator Santos Bernardino)
Acérddo de 10/9/2009, Proc. n.° 170/09.2YFLSB (relator Santos Bernardino)
TRP
Acordao de 3/6/1991, Proc. n.° 0410028 (relator Abilio de Vasconcelos)
Acérddo de 9/10/1995, Proc. n.% 9451163 (relator Guimardes Dias)
Acérddo de 12/7/2001, Proc. n.° 0130999 (relator Leonel Serédio)
Acérddo de 14/7/2005, Proc. n.° 0533731 (relator Goncalo Silvano)
Acérddo de 13/12/2005, Proc. n.°© 0523821 (relator Henrigue Araujo)
Acérddo de 23/3/2006, Proc. n.° 0535637 (relator Pinto de Almeida)
Acérddos de 21/12/2006, Proc. n.° 0635820 (relator Pinto de Almeida)
Acérddo de 21/2/2008, Proc. n.° 0734164 (relator José Ferraz)
Acérddo de 6/11/2008, Proc. n.° 0833797 (relator Pinto de Almeida)
Acordao de 8/1/2009, Proc. n.2 TRP 8/1/2009 (relator José Ferraz)
TRL
Acérddo de 1/6/2000, Proc. n.° 0039736 (relator Arlindo Rocha) (apenas sumario disponivel)
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Acordao de 9/6/2005, Proc. n.° 2350/2005-6 (relator Aguiar Pereira)
Acordao de 29/9/2005, Proc. n.% 2990/2005-2 (relator Ana Paula Boularot)
Acordao de 27/4/2006, Proc. n.° 2000/2006-6 (relator Fatima Galante)
Acdérddo de 22/3/2007, Proc.
Acérddo de 19/4/2007, Proc.
Acordao de 26/4/2007, Proc. n.° 1617/2007-8 (relator Pedro Lima Gongalves)
Acérddo de 13/1/2009, Proc. n.° 8394/2008-7 (relator Cristina Coelho)
Acordao de 7/5/2009, Proc. n.° 10314/2008-6 (relator Manuel Gongalves)
Acérddo de 19/5/2009, Proc. n.° 709/07.8TBOER.L1-7 (relator Isabel Salgado)

>

.0 4334/05-6 (relator Graca Araujo)
.0 3011/2006-6 (relator Fernanda Isabel Pereira)

=}

=}

=}

Acérddo de 15/12/2009, Proc. n.° 563/08.2YXLSB.L1-7 (relator Cristina Coelho)
TRC
Acérddo de 26/9/2000, Proc. n.° 1561/2000 (relator Antdnio Geraldes)
Acérddo de 23/1/2001, Proc. n.% 3131-2000 (relator Cardoso de Albuquerque)
Acérddo de 12/4/2005, Proc. n.° 573/05 (relator Hélder Roque)
Acérddo de 27/11/2007, Proc. 432/2001.C1 (relator Hélder Roque)
Acérddo de 12/2/2008, Proc. n.% 1283/06.8TBAGD.C1 (relator Hélder Roque)
Acérddo de 18/11/2008, Proc. n.° 380/07.7 (relator Isabel Fonseca)
TRG
Acérddo do TRG, de 21/6/2007, Proc. n.© 1073/07-1 (relator Gouveia Barros)
TRE
Acordao de 28/1/1999, Proc. n.% 932/97-3 (relator Granja da Fonseca)
Acérddo de 8/3/2007, Proc. n.° 2827/06-2 (relator Eduardo Tenazinha)
Acordao de 17/5/2007, Proc. n.% 306/07-3 (relator Acdcio Nunes)
Acordao de 6/12/2007, Proc. n.° 2162/07-3 (relator Bernardo Domingos)
Acérddo de 18/12/2007, Proc. n.° 2028/07-3 (relator Gaito das Neves)
Acérddo de 29/5/2008, Proc. n.° 3190/07-3 (relator Eduardo Tenazinha)

1) Cfr. Informacdo estatistica disponibilizada em www.siej.dgpj.mj.pt, consultado em 13/10/2011.

Voltar ao texto

2) A Law and Economics (L&E) constitui, ainda hoje, o movimento tedrico de abordagem do Direito
mais poderoso na doutrina norte-americana (Cfr. P. Mota Pinto, "Sobre a alegada "superacao" do
Direito pela analise econdmica", in O direito e o futuro, o futuro do direito, Coimbra, Almedina,
2008, p. 169). Trata-se de um movimento metodoldgico que procura aplicar os modelos e teorias
da Ciéncia Economica na interpretacdo e aplicacdo do Direito (Cfr. A. Morais da Rosa, "O Giro
Econdmico do Direito ou o Novo e Sofisticado Caminho da Serviddo: Para uma Nova Gramatica do
Direito Democratico do Século XXI", in O Direito e o Futuro, o Futuro do Direito, Coimbra, Almedina,
2008, p. 224.

Trata-se de uma disciplina que alcancgou, nos ultimos anos, uma posicdo destacada na analise
microecondmica e também no pensamento juridico nos Estados Unidos, assumindo uma
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influéncia crescente nas decisGes judiciais, na producdo legislativa e na politica econdmica em
geral. No cerne do seu objecto estd a investigacdo da resposta a duas questdes importantes: a)
uma questdao positiva, qual o impacto das normas legais no comportamento dos agentes
econdmicos em termos das suas decisdes e bem-estar; b) uma questdo normativa, quais as
vantagens relativas de determinadas normas legais, em termos de bem-estar social.

Para um aprofundamento das razdes do contraste na compreensao da utilidade da Law and
Economics nos Estados Unidos e na Europa, v. N. Garoupa e T. Ulen, "The Market for Legal
Innovation: Law and Economics in Europe and the United States", in Alabama Law Review, 59.5,
2008, pp. 1555-1633.

Voltar ao texto

3) A anadlise focarda naquele que é o paradigma - social e econdmico - dos contratos: a compra e
venda, sendo esta a principal razdo, mas a ela acrescendo o facto de o terreno juridico que
pisaremos estar fortemente conceptualizado sobre esse paradigma.

Voltar ao texto

4) Os planos de andlise em que nos colocaremos sdao os tradicionais: legislativo, doutrinario e
jurisprudencial. A fonte jurisprudencial acabou por ser intencionalmente sobrevalorizada, porque
a Andlise Econdmica interessa sobretudo visar criticamente as solugdes legislativas, tal como
elas se nos apresentam vertidas nas decisdes judiciais. O caminho percorrido, quer ao nivel
descritivo, quer ao nivel prescritivo serd sempre acompanhado do contributo das solugdes de
Andlise Econdmica, que assim se apresentara a todo o tempo - ao longo de todos os capitulos,
mas com maior énfase no Gltimo - a filtrar as ideias, reforcando-as, condicionando-as ou
simplesmente explicando-as. Analise Econdmica que evoca, inevitdvel e essencialmente, os
estudos anglo-saxdnicos.

Voltar ao texto

5) Antdnio Hespanha, O Caleidoscépio do Direito, O Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, 2.3

ed., reelab., Coimbra, Almedina, 2009, p. 253 lembra pertinentemente que a "analise econdmica

do direito é um instrumento de grande utilidade para compensar o caracter abstracto e
meramente formal dos estudos juridicos tradicionais”.

Voltar ao texto

6) Cfr. I. Galvéo Telles, Direito das Obrigacées, 7.2 ed., actual., Coimbra Editora, 2007, pp. 299-300.
Voltar ao texto

7) Cfr. I. Galvao Telles, Direito das Obrigacées, cit., p. 300, n. 1.

Voltar ao texto

8) Elemento este que se retira da referéncia no art. 804.2, n.° 2 a "causa imputavel".
Voltar ao texto

9) Tratando-se de obrigacdes pecuniarias, a lei resolve fixar legalmente uma tarifa indemnizatéria
por considerar o dano como necessariamente equivalente a perda da remuneragdo habitual do
capital durante esse periodo, ou seja, o juro (Cfr. L. Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, 11, 5.2
ed., Coimbra, Almedina, 2007, p. 239).

Voltar ao texto
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10) Da-se, na expressdo explicativa de 1. Galvdo Telles, Direito das Obrigacdes, cit., p. 303, uma
ampliacdo do vinculo obrigacional, pois passa a abranger a indemnizacdo moratéria. Embora, aqui,

a fonte da obrigacdo indemnizatdria ja ndo seja o contrato, mas a responsabilidade civil.
Voltar ao texto

11) Como frisa sugestivamente 1. Carbonnier, Droit Civil, vol. 2, les Biens, les Obligations, Paris,
Presses Universitaires de France, 2004, p. 2210, a propdsito da solucao francesa paralela, "a
falta inicial absorve a forca maior".

Voltar ao texto

12) A resolugdo surge, por isso, associada uma tutela restituitéria ou repristinatéria, na medida em
gue a sua activacdo reconstitui o patriménio do contraente na composicdo qualitativa pré-
existente a conclusdo do negdcio (Cfr. A. Luminoso, Della Risoluzione per Inadempimento, tomo I,
1: Art. 14530-14540, "Commentario del Codice Civile Sciajola-Branca", Coord. Francesco Galgano.
Zanichelli Editore, Bologna, 1990, pp. 16-17).

Voltar ao texto

13) Cfr. A. Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacbes, vol. 1I, Lisboa, AAFDL, 1980, p. 164, P. Romano
Martinez, Da cessagao do contrato, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2006, p. 184 e J. Calvéo da Silva,
Estudos de Direito Civil e Processo Civil (Pareceres), reimp., Coimbra, Almedina, 1999, p. 153. Cfr.,
na jurisprudéncia, Acs. STJ 4/4/2006 (Alves Velho) e 8/6/2006 (Alves Velho).

Voltar ao texto

14)  Isto, sem prejuizo de, a consentimento da prépria lei, as partes puderem consensualmente
prever a possibilidade de exercicio do direito - cfr. art. 432.9, n.0 1.
Voltar ao texto

15) Especialmente para o devedor que tenha feito j& preparativos para cumprir. O imperativo
restituitorio pode ser particularmente exigente, designadamente quando haja decorrido um
periodo temporal significativo entre as fases formativa e executiva do contrato. Transferidos, por
forca da celebracdao do contrato, os direitos sobre os bens, o devedor pode ter exercido sobre
eles as faculdades que Ihe assistem - de disposicdo, de oneracao, até de alienacao.

Voltar ao texto

16)  Cfr. Acs. TRL 27/4/2006 (Fatima Galante) e ST) 18/11/2004 (Neves Ribeiro) e 10/3/2005 (Neves
Ribeiro).

Voltar ao texto

17) Fora em tal caso admitida, a resolugdo seria encarada como um remédio para uma alteracdo das
circunstancias insuficiente para fundamentar a desvinculacdo - de acordo com as exigéncias do
art. 437.9, designadamente por incorporar a alea contratual.

Cfr. H. Beale, A. Hartkamp, H. Kétz, e D. Tallon, (ed.), Cases, Materials and Text on Contract Law,
Oxford, Hart Publishing, 2002, p. 765.
Voltar ao texto

18) L. Diez-Picazo e A. Gullén, Sistema de Derecho Civil, vol. 2: El contrato en general, la relacion
obligatoria, contratos en especial, cuasi contratos, enriquecimiento sin causa, responsabilidad
extracontratual, 72 ed., Madrid, Tecnos, 1995, pp. 813-814 enfatizam, com razdo, que a
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excepcionalidade da resolugdo esta ligada aos principios da conservacdao do contrato e do pacta
sunt servanda.
Voltar ao texto

19)  Cfr. arts. 292.9,293.0, 793.0, 802.0 e 437.0.

Voltar ao texto

20)  Cfr. M. Assuncdo Cristas, "E possivel impedir judicialmente a resolucdo de um contrato?", in
Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, vol. 11,
Coimbra, Almedina, 2008, p. 59 (= "Direito ao cumprimento contratual: Que conteldo?", in
Themis, Edicdo especial, Almedina, 2008, pp. 281 e ss. = Direito dos Contratos, Relatério da
disciplina, FDUNL, Lisboa, 2008, p. 40). Obviamente, isto ndo é mais do que uma construcdo
tedrica dotada de uma mera funcao explicativa.

Voltar ao texto

21) Note-se que nao falamos aqui em direito do devedor a cumprir por o credor ter um dever de
colaborar no cumprimento, sendo que é nesta perspectiva que a discussdo tem sido travada (v.,
por todos, F. A. Cunha de S&, Direito ao cumprimento e direito a cumprir, Separata da RDES XX,

n.°S 2/3/4, Abril/Dezembro, 1973, reimp. Coimbra, Almedina, 1997, pp. 31 e ss.), com a voz
maioritaria a apontar para a negacdo de tal direito (embora ndo aquele Autor). Dai usarmos a
expressdo "direito ao cumprimento tardio" para acentuar que se trata apenas de um direito do
devedor a cumprir mais tarde, de que pode prescindir, e que acarreta, do lado do credor, o
dever de esperar esse cumprimento, sem que possa langar mdo de remédios tendentes a
dissolucdo do vinculo. De tal modo que, quando o devedor discorda da verificacdo dos
pressupostos legais para o exercicio do direito de resolugdo e se dirige ao tribunal a fim de os
contestar, ndo é outro sendo aquele direito que estd a exercer - mediante o exercicio do qual (e
se razdo tiver) forca judicialmente o credor a aguardar a prestacgdo tardia

Voltar ao texto

22) M. Assuncdo Cristas, "Que direito do incumprimento?", Centro de Estudos de Direito da
Universidade do Minho, 2006 (inédito), p. 10 fala num direito a cumprir do devedor, até que a
mora se transforme em incumprimento definitivo.

O poder que ao credor assiste de, mediante a fixacdo ao devedor de um prazo razoavel, por
termo a espera nao descaracteriza a explicacdo tecida. Significa isto apenas que o exercicio
desse d6nus tem potencial para cessar o seu estado de vinculagdo (o qual, verdadeiramente, sé
cessa com o término do prazo). Ele ndo obsta a producao dos efeitos do direito ao cumprimento
tardio, apenas limita a sua efectividade temporal: o credor estard sujeito a esperar o

cumprimento até exercer o 6nus e enquanto perdurar os efeitos do seu exercicio.
Voltar ao texto

23)  Cfr. O. Lando e H. Beale (ed.), Principles of European Contract Law - Parts I e II, Haia, Kluwer Law
International, 2000, p. 409 e G.Treitel, "Remedies for Breach of Contract - Courses of Action
Open to a Party Aggrieved", in International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 7: Contracts in
General, ed. por Arthur von Mehren. J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1976 p. 112. O
desaproveitamento tem lugar quando ndo ha mercado para o cumprimento.

Voltar ao texto

24)  Se as partes celebram um contrato, é porque o consideram eficiente, é porque entendem que
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nao estariam melhor se o ndo tivessem feito.
Voltar ao texto

25) Cfr. G. Treitel, The Law of Contract, 11.2 ed., London, Sweet & Maxwell, 2003, p. 761, que
destaca, no interesse do devedor de resistir a resolucao, o desaproveitamento das despesas
incorridas por forga do contrato. Aliado ao facto de ele poder vir a enfrentar dificuldades num
contexto de "falling market", j@ que ficard com bens que entretanto perderam valor, num
montante que até pode exceder o prejuizo que o seu incumprimento causou ao credor.

Voltar ao texto

26)  Os juizes ingleses tém sublinhado o facto de o tempo (do cumprimento) ser um elemento
essencial no quadro de uma compra e venda de bens - mais do que noutro tipo de contrato -,
porgue o mercado de bens estd frequentemente sujeito a uma rapida flutuacdo, de modo que
um pequeno atraso pode resultar num desvantajoso negdcio de substituicdo ou revenda, além
de que imp8e a parte cumpridora um 6nus financeiro de forma a ser compensada pelos seus
danos (Cfr. E. A. Farnsworth, Contracts, 2.2 ed., 8.2 reimp., Boston, Toronto, London: Little,
Brown and Company, 1990, pp. 644-645).

Voltar ao texto

27) Na dicotomia property rules ("regras de propriedade")/liability rules ("regras de responsabilidade"),
proposta por Guido Calabresi e Douglas Melamed. Sobre esta destrinca, v. L. Werin, Economic
Behavior Legal Institutions, An Introductory Survey, World Scientific, 2003, pp. 191 e ss. e V.
Rodrigues, Analise Econémica do Direito. Uma Introducdo, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 142-143.

Voltar ao texto

28)  Aplicando a este caso a formulacdo pensada para as questdes ambientais (que se pode ver em
F. Araujo, Teoria Econémica do contrato, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 268-269). Quanto a nossa
questdo, o Autor conclui que a responsabilidade contratual é basicamente dominada por uma
"liability rule" do tipo que referimos, reconhecendo-se ao devedor uma "call option" sobre o
direito do credor, que ele exercerd sujeitando-se a indemnizar o interesse lesado (idem, pp. 271

e 272).
Voltar ao texto

29) A indemnizagdo por suceddneo pecuniario, estabelecendo, por assim dizer, um "preco do

incumprimento" em termos de "liability rule", sugere a nogao de um "direito de incumprir" que é
cedido, como uma opgdo, como uma faculdade alternativa, pelo credor ao devedor (Cfr. F. Aradjo,
p. 742).
Segundo F. Araujo, p. 720, "podem encarar-se as regras indemnizatérias como uma espécie de
opcao de compra concedida ao devedor relativamente ao crédito que o credor tem sobre ele:
uma opcdo que reveste a configuracdo de uma "faculdade alternativa", a ser exercida até ao
momento do vencimento pelo valor da indemnizacdo que corresponde ao incumprimento (e
agravada depois disso pela mora)". S. Shavell,Foundations of Economic Analysis of Law,
Cambridge, Harvard University Press, 2004, pp. 308-309, na mesma linha de pensamento,
enfatiza que a moderacao das sancdoes contratuais pode ter muitas vantagens, em especial no
combate a "overreliance", mas, em contrapartida, a ser admitida em puras obrigacdes
pecuniarias, essa moderacdo converter-se-ia inevitavelmente, a partir de certo nivel, numa
faculdade alternativa.

Voltar ao texto

jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/'SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqg...  30/45



25/01/13 JusNet - Informagao juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento

30) Em que o devedor é forcado ao pagamento de um prego - os juros — pela mora.
Voltar ao texto

31) Embora talvez de forma menos evidente, ja que o devedor ndo fica adstrito ao pagamento de
uma compensacao pela espera, a qual sé surge na eventualidade da ocorréncia de danos.

Voltar ao texto

32) Custo que, como bem refere F. Araujo, p. 739, é, em abstracto, maior ou menor, quanto maior ou

menor for o peso desincentivador das sangdes.
Voltar ao texto

33)  Cfr. R. Cooter e T. Ulen, Law and Economics, 4.2 ed., Boston, Addison Wesley, 2004, p. 201, S.
Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge, Harvard University Press, 2004, p.
305 e L. Werin, p. 261.

Voltar ao texto

34) Cfr. S. Shavell, Foundations of Economic..., cit., p. 306. Reside na sub-indemnizacdo uma das
razbes para que, segundo G. Treitel, The Law of Contract, cit., pp. 771, a resolugao seja mais
vezes aceite. Como D. Friedman, "An Economic Analysis of Alternative Damage Rules for Breach of
Contract", in Journal of Law and Economics, vol. 32, n.° 2, Outubro, 1989, p. 284 salienta, "a
regra indemnizatoria fixa o custo de violar o contrato e assim o incentivo do comprador para o
evitar".

Voltar ao texto

35) A responsabilidade indemnizatéria e pelo risco (da impossibilidade da prestacdo) sé
limitadamente contribuem para um equilibrio de posicdes de credor e devedor, j@ que a
proteccdo do primeiro é aquela que sé se efectiva na eventualidade de ocorrer um novo dado
durante a mora - a incorréncia em prejuizos. Situacdo que pode pér a nu as fragilidades do
sistema, jd que a espera, em si mesma, pode representar um prejuizo (ndo legalmente
indemnizavel), desde logo por vir acompanhada da incerteza relativamente ao seu termo, com
risco de perda de oportunidades de negdcio alternativas.

A. Vaz Serra, BMJ, 47, Margo, 1955, p. 22 enfatiza, neste contexto, que "no caso de mora, pode
também suceder que [0 credor] ndo receba indemnizacdo por ela e, de qualquer maneira, o
devedor ndo cumprindo em tempo, colocou-o numa solucao de incerteza e de dificuldade quanto
ao cumprimento do contrato". Poder-se-a aventar que, ndo havendo prejuizo indemnizavel, nao
ha desvantagem. Cré-se, no entanto, que a situagdo poderd ser negativa para o credor, por
justamente se colocar em comparagdo outros cenarios que lhe seriam mais vantajosos e aos
quais ele estd, a partida, impedido de recorrer.

Voltar ao texto

36) O Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro (JusNet 11/2003) visou a transposicdo para a
ordem juridica nacional da Directiva 2000/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29
de Junho (JusNet 67/2000), e teve como objectivo estabelecer providéncias contra os atrasos de
pagamento em certas transaccoes comerciais ai previstas. Aquele diploma, conquanto incidente
sobre contratos comerciais, veio pér a nu alguns dos problemas que a mora do devedor
enfrenta, indo mesmo ao ponto de se afastar de alguns principios gerais do Cdédigo Civil nessa
sede. No sentido de pressionar a um cumprimento mais célere, prevé-se subsidiariamente um
prazo certo para a constituicdo da mora, de forma a prever a cobranca automatica de juros de
mora como forma de pressao para o credor.
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M. J. Almeida Costa, Direito das Obrigacbes, 11.2 ed., Coimbra, Almedina, 2008, p. 1056 aponta
gue a mora debitéria vem constituindo um problema generalizado na Comunidade Europeia,
"com reflexos nefastos de varia ordem".

P. Kindler, "Gli Effetti della Schuldrechtsreform sulla Mora Debitoris", in Rivista di Diritto Civile, ano
XLIX, n.9 6, Novembro-Dezembro, 2003, pp. 691 e 696-697 destaca, na mesma linha, e em
interpretacdao da Directiva citada, os inconvenientes que a mora do devedor arrasta, a qual &, no
seu entender, também expressao de um favor debitoris. Refere que "a mora do devedor é
indubitavelmente uma das formas mais frequentes e, a nivel econdmico, mais preocupantes de
incumprimento das obrigagdes". Concluindo que a Directiva, ao reforcar a posicao do credor,
"constitui um contributo importante na luta contra a mora" (p. 706).

Voltar ao texto

37) 1. Branddo Proenca, A resolucdo do contrato no direito civil: Do Enquadramento e do Regime,

Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 116 frisa que "a disciplina da mora debitoris conserva uma
série de requisitos de caracter formal inconcilidveis com as necessidades actuais e os interesses
imediatos (de cariz liberatério) do credor". Adianta que "[a] necessidade da celeridade de certas
transaccbes pode fazer recair a concessao do prazo suplementar na vontade exclusiva do
"lesado" ou condicionar fortemente tal "dilacdo"" (p. 121, n. 336). M. Assuncdo Cristas, "Que
direito do incumprimento?", cit., pp. 11-12 conclui, de forma expressiva, que o nosso Cddigo Civil
(dado o paradigma de mora que acolhe) é mais protector do devedor do que do credor, por
revelar, perante aquele, uma postura complacente e desculpabilizante. Neste contexto, chama a
atencdo para a necessidade de se incrementar a tutela da posicao do credor, "com vista a
disciplinar e a promover o cumprimento”.
Este posicionamento critico tem paralelo no estrangeiro. Excessivo formalismo, desadequacdo as
exigéncias de celeridade do comércio e favor debitoris eram inconvenientes ja apontados, em
Itdlia, por G. Visintini, Il Codice Civile Comentario, Inadempimento e mora del debitore, Milano,
Giuffre Editore, 1987, p. 425. Tudo, na sua opinido, expressdo de uma politica legislativa
correspondente a uma realidade socioecondmica superada. Em Espanha, L. Diez-Picazo e A.
Gullén, p. 662 frisam que "a disciplina da mora debendi conserva, hoje, uma série de exigéncias
de caracter formal que se conciliam mal com as necessidades dos tempos modernos. Ndo parece
conveniente impor ao credor o encargo de constituir formalmente o devedor em mora e nao
parece justo rejeitar uma demanda de resolucdo por um defeito de forma na constituicdo do
devedor em mora". J. Carbonnier, p. 2213 da conta deste problema em Franca, ao registar que
"se bem que atenuado pela jurisprudéncia, o art. 1139.° [sede legal da mora (la mise en
demeure)] tem o inconveniente de colocar no funcionamento do contrato um espirito de moleza e
lentidao".

Voltar ao texto

38) Pois que o risco do devedor deve estar sempre reflectido no preco do bem/servigo (Cfr. H.Schéfer
e C. Ott, The Economic Analysis of Civil Law, Cheltenham, Northampton, Edward Elgar, 2004, p.
333).

Voltar ao texto

39) Cfr., discutindo a questdo a propdsito da medida indemnizatdria, H.Schéfer e C. Ott, p. 333.
Voltar ao texto

40)  As "property rules" podem constituir um incentivo suficiente a eficiéncia e a racionalidade nas
trocas, pois permitem as partes reflectir plenamente as suas preferéncias e as suas disposigdes
negociais antes que a transferéncia dos recursos tenha lugar (F. Aradjo, p. 265).
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Voltar ao texto

41)  Segundo H. E. Jackson, L. Kaplow, S. M. Shavell, W. K. Viscusi e D. Cope, Analytical Methods for
Lawyers, Foundation Press, 2003, pp. 434 e 435, "[e]xistem raz0es apelativas para considerar
uma renegociacao. A principal é esta: porque as partes, tendo entrado num acordo inicial,
conhecem a existéncia uma da outra e conhecem muitos detalhes da situacdo contratual, é
expectavel que tendam a renegociar se problemas surgirem". O baixo custo e a rapidez na
renegociacdo aconselha-lo-3do. E neste sentido que a renegociacdo pode servir de substituto
para um "contrato completo", porque ela conduzird sempre ao ponto em que as partes
desejariam estar se tivessem previsto um contrato com aquele nivel de detalhe.

Voltar ao texto

42) 14 A. Vaz Serra,BMJ, 46, Janeiro 1955, pp. 80-81 vislumbrava na resolucdo por inexecucdo
culposa esta vertente de garantia para o credor.

Voltar ao texto

43) Cfr. O. Lando e H. Beale, p. 409, onde é realgado o "forte incentivo" que a resolucdo constitui
para o devedor cumprir correctamente. Explica-se que o credor tem interesse em dispor de uma
ampla faculdade de por termo ao contrato, ndo apenas quando a prestacao incumprida perde a
sua utilidade, mas também por tal constituir um instrumento de estimulo ao cumprimento pelo
devedor. No mesmo sentido, S. Grundmann, Regulating Breach of Contract — The Right do Reject
Performance by the Party in Breach, ERCL, vol. 3, n.© 2, 121, 2007, p. 134, ao frisar que a
colocacdo do direito de livre escolha do remédio na esfera do credor acarreta um "risco para o

devedor", o qual é capaz de o "disciplinar", incentivando-o ao cumprimento pontual.
Voltar ao texto

44) A doutrina tende a identificar neste preceito duas pontes de passagem de um estado de mora
para uma situacdo de incumprimento definitivo: a perda de interesse do credor na prestacao
atrasada e a fixacdo pelo credor de um prazo-limite de cumprimento, com recurso a interpelacao
admonitdria.

Voltar ao texto

45) O direito de resolucdo surge consagrado no n.° 2 do art. 801.°, para o qual é entendido remeter

a parte final do n.° 1 do art. 808.9, quando refere "ndao cumprida a obrigacao".
Voltar ao texto

46)  Cfr. ). C. Branddo Proenca, p. 119.
Voltar ao texto

47) Dai a insuficiéncia da simples mudanca de vontade do credor ou de um motivo que ele repute
fundado, mas que o ndo seja a luz de uma orientacdo razoavel (Cfr. Antunes Varela, "Anotagdo
ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Dezembro de 1981", in RLJ, 118, 1986, p. 55,
n. 1, 1. Ribeiro de Faria, Direito das Obrigacbes, 11, Coimbra, Almedina, 1990, p. 456, n. 2, ). Baptista
Machado, "Pressupostos da resolucdo por incumprimento", in Obra dispersa, vol. I, Braga, Scientia
Iuridica, 1991, pp. 137 e 151, 1. Calvdo da Silva, Cumprimento e sancdo pecuniaria compulsdria, 2.2
ed., 2.2 reimp., Coimbra, Almedina, 1997, p. 127, n. 240, F. Pessoa Jorge, Ensaio sobre os
pressupostos da responsabilidade civil, reimp., Coimbra, Almedina, 1999, p. 20, n. 3, I. Galvao
Telles, Direito das Obrigacgoes, cit., p. 311 e M. J. Aimeida Costa, Direito das Obrigacées, cit., p. 1054.
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Cfr., entre muitos, Acs. STJ 4/5/1999 (Silva Paixdo), 18/12/2003 (Araujo Barros), 8/6/2006 (Alves
Velho) e 7/2/2008 (Paulo S&). Chamando a colacdo o critério do bom pai de familia, v. o Acdérdao
(Ac.) STJ 29/6/6 (Salvador da Costa).

Voltar ao texto

48)  Cfr. A. Menezes Cordeiro, cit., p. 444, ). Baptista Machado, "Pressupostos da resolugdo...", cit., pp.
136 e 160-161 e F. Pessoa Jorge, p. 20, n. 3.

Voltar ao texto

49)  Cfr. Baptista Machado, "Pressupostos da resolucdo...", p. 146, Antunes Varela, in RLJ, 118, cit., pp.
55 e 56 e n. 3, I. Galvdo Telles, "Garantia Bancaria Autonoma", in O Direito, ano 120.°0, III-IV
Julho/Dezembro, 1998, p. 586, 1. Calvdo da Silva, Cumprimento e sancéo..., p. 85 e 127, n. 240, A.
Pires de Lima e J. M. Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. II, 4.2 ed. rev. e act., Coimbra, 1997,
p. 45, Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, cit., p. 1054 e A. Menezes Cordeiro, Direito das
Obrigagbes, cit., p. 444.

Cfr., entre tantos, o Ac. TRC 12/2/2008 (Hélder Roque).

Voltar ao texto

50)  Cfr. Ac. STJ 12/5/1983 (Rodrigues Bastos).

Voltar ao texto

51)  Cfr. A. Vaz Serra, BMJ, 48, Maio, 1955, p. 255, J. M. Antunes Varela, in RLJ, 118, 1986, p. 54, J.
Baptista Machado, "Pressupostos da resolugdo...", cit., pp. 126, 131 e 162-163, A. Pires de Lima e
J. M. Antunes Varela, pp. 62 e 71, A. Pinto Monteiro, "Anotacdo ao Acorddo do Supremo Tribunal
de Justica de 9 de Novembro de 1999", in RLJ, 133, 2000-2001, pp. 239 e ss., ). Calvdo da Silva,
Estudos de Direito Civil.., cit., p. 159, P. Romano Martinez, Da cessacdo do contrato, 2.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 136, 1. Branddo Proenca, p. 114, M. J. Almeida Costa, Direito das
Obrigagbes, cit., p. 1051 e M. Assuncgdao Cristas, "E possivel impedir...", cit., p. 70.

Voltar ao texto

52)  Assim, A. Vaz Serra, BMJ, 48, cit., p. 243, 1. Ribeiro de Faria, p. 456, P. Romano Martinez, p. 141 e N.
M. Pinto Oliveira, Estudos sobre o ndo cumprimento das obrigacbes, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
2009, pp. 143 e 147.

Neste sentido milita, de forma esmagadora, a jurisprudéncia [Cfr. Acs. ST] 2/12/1987 (Almeida
Ribeiro), 4/5/1999 (Silva Paixdo), 19/11/2002 (Silva Salazar), 11/12/2003 (Alves Velho), 18/12/2003
(Aradjo Barros), 22/9/2005 (Moitinho de Almeida), 8/6/2006 (Alves Velho), 8/5/2008 (Salvador da
Costa) e 21/5/2009 (Santos Bernardino), TRE 18/12/2007 (Gaito das Neves), TRP 12/7/2001
(Leonel Serédio) e TRL 9/6/2005 (Aguiar Pereira) e 10/9/2009 (Santos Bernardino)].

Voltar ao texto

53) V. Ac. TRE 8/3/2007 (Eduardo Tenazinha).

Voltar ao texto

54) Trazendo para esta sede uma cldssica discussdo que é travada, p. ex., no Direito do Consumo, a
propésito da venda de bens de consumo com defeitos, acerca da forma de conciliar a resolugédo
do contrato (e, eventualmente, também a reducdo do preco e a indemnizagdo) com a
reparacao/substituicdo do bem.

Voltar ao texto
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55) Reunidos que estejam os pressupostos que a lei consigna a respeito de cada um dos remédios,
a opcdo €, naturalmente, livremente exercida pelo credor. Neste sentido, ndo ha hierarquia, mas
liberdade de escolha. Sucede que esta sequéncia hierdrquica é, quanto a nds, provocada
justamente por os remédios ndo estarem colocados num plano de igual acessibilidade, i.e., por
pressuporem a reunido de requisitos de desequilibrada exigéncia.

Voltar ao texto

56) Como refere F. Araujo, cit., 2007, p. 832," a proposito da responsabilidade civil, as solucdes
legais sdao avaliadas pela L&E como se de um puro sistema de incentivos se tratasse. Elas
repercutem-se dinamicamente quer nos incentivos que respeitam a adopcdo de um certo nivel
de actividade arriscada, quer nos incentivos a adopcdo de cautelas.

Voltar ao texto

57) Na "analise custos beneficios" que a todo o momento faz. M. C. Teixeira Patricio, Analise
Econdémica da Litigdncia, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 15 e ss. qualifica essa analise como "[0]
primeiro dos instrumentos analiticos eleito para a consideragdo da vertente econdmica da
litigancia", apesar das suas limitagdes.

Voltar ao texto

58) Flagrante exemplo disto mesmo encontramos nos Acs. TRE 28/1/1999 (Granja da Fonseca) e
18/12/2007 (Gaito das Neves), TRP 14/7/2005 (Gongalo Silvano) e 23/3/2006 (Pinto de Almeida),
TRL 7/5/2009 (Manuel Gongalves) e ST] 18/4/2006 (Sebastidao Pévoas), 29/6/2006 (Salvador da
Costa), 8/5/2007 (Sebastido Povoas) e 5/7/2007 (Oliveira Rocha).

Voltar ao texto

59) Na perspectiva daquela que é a concepcao substantiva dominante.
Voltar ao texto

60) De que as decisGes contidas nos seguintes Acs. sdo mero, mas paradigmatico exemplo: TRE
17/5/2007 (Acacio Nunes) e STJ] 18/12/2003 (Araujo Barros), 18/11/2004 (Neves Ribeiro) e
21/5/2009 (Santos Bernardino).

Voltar ao texto

61) Pois que, como nos explica M. C. Teixeira Patricio, p. 39, com recurso a teoria dos jogos, "o nivel de
conhecimentos adquirido pelos jogadores sobre os outros e sobre o jogo influencia o
comportamento de todos. Por este motivo, basta que a probabilidade de condenacdo seja
entendida como maior ou menor para que tal condicione, frequentemente, o desfecho da
contenda".

Voltar ao texto

62)  Como bem conclui M. C. Teixeira Patricio, p. 49, "o queixoso levarad a accdo até ao momento em
que as expectativas sobre o montante da decisao final forem iguais ou inferiores ao montante
total previsivel de custos com o processo". No caso que tratamos - independentemente do
aspecto das custas judiciais —, o favor das vicissitudes processuais coloca sempre em patamares
elevados a expectativa do devedor em suceder na causa. A ponto de se o poder qualificar como
um litigante frivolo (insistente), quando provoca uma litigdncia (a partida, e no capitulo
substantivo) com baixa probabilidade de éxito (idem, pp. 63 e ss.).

Voltar ao texto
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63) Ideia que ressalta ja do Ac. STJ 12/5/1983 (Rodrigues Bastos). Colhendo ali influéncia, v. os Acs.
TRL 1/6/2000 (relator Arlindo Rocha) e TRP 21/12/2006 (Pinto de Almeida) e 6/11/2008 (Pinto de

Almeida).
Voltar ao texto

64) V., neste sentido, os Acs. TRL 19/5/2009 (Isabel Salgado) e TRP 3/6/1991 (Abilio de Vasconcelos).

Voltar ao texto

65) G. Treitel, "Remedies for Breach...", cit., p. 126 refere isto mesmo: que a exigéncia de um grau de
"seriousness" no incumprimento foi uma medida encontrada para entravar desvinculagdes
fundadas, p. ex., em flutuacdes de mercado.

V. os Acs. TRP 13/12/2005 (Henrique Araujo)] e STJ 10/9/2009 (Santos Bernardino).

Voltar ao texto

66)  Cfr. Ac. ST 14/10/1986 (Alcides de Almeida).
Voltar ao texto

67)  Quanto mais ndo seja pelo facto de, entre as fases formativa e executiva do contrato, poder
mediar um lapso de tempo consideravel, conduzindo a que a utilidade concreta da prestagdo
sofra variacbes ou em virtude de factos externos, ou por uma mudanca razoavel da vontade do
credor.

Voltar ao texto

68) L. Diez-Picazo e A. Gullén, pp. 813-814 afirmam - em tom critico perante a contencdo da
jurisprudéncia espanhola no reconhecimento da resolugdo - que, se é justo temperar os
instintos resolutivos, que redundariam em situagdes de abuso, seria ousado considerar que a
resolucdo so poderia ser activada quando o contrato deixasse de ser (til a prosseguir os
interesses das partes. Até porque, remata, "a resolugdo ampara o contraente cumpridor perante
o incumprimento, e nao apenas perante a frustracdao do fim do contrato".

Voltar ao texto

69) Reconhece-o M. Assuncéo Cristas, "E possivel impedir...", cit., p. 57 €, na mesma senda, J. Calvdo
da Silva, Cumprimento e Sancao..., cit., p. 85.
Voltar ao texto

70) E que se uma prestacdo ja nao oferece objectivamente qualquer tipo de utilidade, a
contraprestacdao, que nasceu ligada aquela, perderd, em principio, também, a razdo da sua
existéncia, por quebra do nexo de reciprocidade que as unia. Isto, sem prejuizo, evidentemente,
de, se assim entender, langar o credor mao da faculdade de manter a sua prestagao, nos termos
e para os efeitos do disposto no art. 801.9, n.° 2.

Voltar ao texto

71)  Cfr.]. M. Antunes Varela, in RLJ, 128, cit., p. 140 e J. Brand&o Proenca, p. 114.

A jurisprudéncia trilha o mesmo caminho [p.e., o Ac. TRL 1/5/2009 (Isabel Salgado)].
Voltar ao texto

72) O equilibrio do sistema, dada a inclinacdo do primeiro mecanismo de conversdo da mora em
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incumprimento definitivo, exigiria que a interpelagdo admonitéria fosse uma cabal alternativa, ao
servico do interesse do credor. Nao o €, todavia. A definigdo do prazo dé azo a uma inseguranca
e incerteza pouco tolerdveis, com abundancia de decisGes judiciais. Acresce que, sob uma légica
formalista criticAvel, a interpelacdo é entendida como devendo ser submetida, nos seus
requisitos, a um consideravel nivel de exigéncia. Depois, a jurisprudéncia tende a ndo computar
o periodo decorrido entre o atraso e a interpelagdo, interpretando a inércia do credor como
manifestacdo da persisténcia do seu interesse no contrato, em prejuizo, depois, da pretensao
de desvinculacdo. Finalmente, a ideia de extensdo temporal do periodo de execucao do contrato
mediante a dilatacdo do prazo de cumprimento, comungando de dois interesses antagdnicos,
ndo casa com a ideia de que a resolucdo pode, na sequéncia do atraso, ser uma opgdo valiosa e
justa, sem lesdo excessiva do interesse teoricamente desamparado. Perante um cenario em que
a desvinculagdo surge economicamente justificada, a questdao do prazo suplementar perde
relevancia. Se a interpelacdo pressupde que, findo o prazo, o credor consiga receber a
prestacdo com a utilidade expectavel inicialmente, um negdcio de substituicdo, em certos casos,
permite-o desde logo, como veremos, destituindo de interesse objectivo a espera.

Voltar ao texto

73) 1. Beatson, Anson’s Law of Contract, 28.2 ed., Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 580
destaca a importancia da avaliacdo do grau de probabilidade ou improbabilidade da repeticdo do
incumprimento no contexto dos contratos de venda de bens a prestacdes.

Voltar ao texto

74) 0O que permite ao credor, como nota J. Branddo Proenca, p. 78, eleger o meio mais favoravel para

a tutela dos seus interesses, ao ponderar certas circunstancias objectivas ("a demora e os
encargos inerentes a um procedimento executivo ou a sua viabilidade, a fraqueza ou a forga
econdmica do seu devedor, a natureza sanavel ou insanavel da «lesdo» contratual, o interesse
e a possibilidade de realizar a sua contraprestacdo") e subjectivas ("v.g., a valorizacao da
utilidade ou da circulacdo da prestacdao devida, o interesse em celebrar um novo contrato,
reavendo a contraprestacdo efectuada, ou o interesse em conserva-lo, em virtude de uma
relacdo de confianca acritica").
O credor conhece melhor a probabilidade de cumprimento que o tribunal, porque sabe mais
sobre o devedor (Cfr. A. Schwartz, "The Case for Specific Performance”, in D. G. Baird, Economics
of Contract Law, Cheltenham, Northampton, Edward Elgar, 2007, p. 317). Além disso, como
pertinentemente nota R. Posner, Economic Analysis of Law, 6.2 ed., Nova Iorque, Aspen, 2003, p.
96, "as pessoas que fazem uma transaccdao geralmente sdao melhores fiéis juizes dos seus
préprios interesses do que um juiz".

S. Grundmann, p. 127 coloca em destaque a inovagdo, ao nivel da ordenagdo dos remédios,
trazida pela Directiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999
(JusNet 86/1999) ("relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a
ela relativas"), maxime pelo seu art. 3.9, por assentar no ponto de partida de que "diferentes
remédios ndo causam os mesmos custos ao devedor". Justificacdo que, na sua visdo, é mais
"straightforward" do que o pensamento tradicional de que os contratos devem ser mantidos o
maximo que for possivel.

Voltar ao texto

75) Pois que, perante duas providéncias adequadas, dever-se-a usar o remédio que se traduzir num
menor custo para o devedor (Cfr. M. Assuncdo Cristas, Direito dos Contratos, cit., p. 50). Mas este
custo tem que ser demonstrado.

Aplaudimos, porisso, a nota de L. Diez-Picazo e A. Gullén, p. 659: "determinados casos de atraso
se quedam excluidos ou exonerados da sancdo resolutéria, quando aparecem de algum modo
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justificados".
Voltar ao texto

76) Porque saber que remédio é o melhor na soma de todos depende da importancia relativa das
consideragdes que tecemos numa particular situacdo ou tipo contratual (Cfr. A. M. Polinsky, An
Introduction to Law and Economics, 2.2 ed., Boston, Little, Brown and Company, 1989, p. 65).

Voltar ao texto

77)  Cfr. M. Assuncéo Cristas, Direito dos Contratos, cit., p. 50.
Voltar ao texto

78) L. Diez-Picazo e A. Gullén, pp. 813-814 mostram-se criticos perante o revestimento de
excepcionalidade e de anomalia que a jurisprudéncia espanhola confere a resolugio.

Voltar ao texto

79) Cfr. M. Assuncdo Cristas, Direito dos Contratos, cit., pp. 50-52. Como sugestivamente afirma J.
Ribeiro de Faria, pp. 346-347, "o principio da boa fé (...) comanda e dirige o desenvolvimento e o
rearranjo sucessivo da relacdo contratual". P. Romano Martinez, p. 133 sustenta que a
adequacdo entre a gravidade do incumprimento e a pretensdo de extingdo do vinculo tem de ser
ponderada atendendo a regras da boa fé.

Neste sentido, v. o artigo II1.-1:103 (1) do Draft of a Common Frame of Reference (DCFR), o qual
apela a um dever de agir segundo "good faith and fair dealing" no exercicio dos remédios do
incumprimento.
No Direito italiano, G. Visintini, pp. 434-435 e 439 parte de um principio de correctude
("correttezza"), como o veiculo de valoragdo da ndo importancia do atraso, para a afirmacdo de
que, segundo a praxe jurisprudencial, o devedor moroso pode subtrair-se a resolucdao do
contrato quando a pretensao do credor seja contraria a boa fé.

Voltar ao texto

80) V., a titulo exemplificativo, Ac. STJ 10/3/2005 (Neves Ribeiro) e Ac. ST 29/11/2006 (Alves Velho)].
Retratando um claro exercicio abusivo do direito de resolucdo, v. Ac. STJ 29/11/2006 (Moreira

Camilo).
Voltar ao texto

81) Cfr. Branddo Proenca, p. 129 (maxime, n. 361). No entender deste Autor, a proteccao do devedor
residird sempre no controlo exercido pelo principio da boa fé (ou do abuso do direito) sobre a
importancia do incumprimento acordado.

Voltar ao texto

82) A atenuacgdo das exigéncias relativamente ao exercicio do direito de resolugdo estd patente em
recentes alteragGes de alguns textos estrangeiros. P. ex., a terceira alinea do n.° 2 do § 323 do
BGB, introduzida pela Reforma operada em 2002, prevé uma cldusula geral de balanceamento
ou ponderacgdo entres os interesses das partes: "independentemente da fixacdo de um prazo
ou termo suplementar para que o devedor realize a prestacao, o credor dispde do direito
potestativo de resolugdo do contrato sempre que haja circunstancias especiais capazes de
determinar a dissolugdo imediata da relacdo contratual, atendendo ao balanceamento ou a
ponderacao dos interesses contratuais de cada um dos sujeitos da relacdao obrigacional".
Explicando esta norma por referéncia ao sistema portugués, e tomando-a como preferivel, v. N.
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M. Pinto Oliveira, Estudos sobre o ndo cumprimento..., cit.,, p. 68, para quem aquela é "mais
flexivel", por acolher uma "previsdo normativa aberta" para conformar o direito de resolucdo, ao
passo que o critério vertido no art. 808.9 do Cédigo portugués é "mais rigido", por acolher uma
"previsdo normativa fechada", exigindo o desaparecimento (ou a extincdo) por completo do
interesse do credor.

Voltar ao texto

83) A semelhanga do que acontece no quadro da Directiva 1999/44/CE (JusNet 86/1999), onde é
coarctado ao consumidor o direito de resolugdo do contrato, quando a falta de conformidade da
prestacdo tenha "escassa importancia". E a semelhanca, outrossim, do que ocorre em sede de
impossibilidade parcial culposa (cfr. art. 802.9, n.% 2).

Exigindo que a conduta do credor se paute pelos ditames da boa fé (art. 762.9, n.° 2) a conduta
do credor, v. o Ac. TRL 15/12/2009 (Cristina Coelho).
Voltar ao texto

84) Ideia que A. Vaz Serra, BMJ, 47, cit., p. 97 j&4 abracava no seu Projecto de Reforma do Cédigo. Ai
proponha que "[a] resolucdo dos contratos bilaterais ou a recusa da prestacdao ainda possivel e
exigéncia da indemnizacdao por ndo-cumprimento, ndo podem basear-se em falta que, segundo a
boa fé, seja de pequena importancia no cumprimento por uma das partes, com respeito ao
interesse da outra". Preceito claramente inspirado no, entdo (e ainda hoje) vigente, Cddigo
Italiano. O que corresponde, conquanto com uma nuance de formulacdo, no Direito Inglés, ao
chamado "substancial performance", i.e., ao cumprimento que se desvia em pouca expressao
daquilo que estava prometido e que, por isso, ndo confere direito a resolucao (Cfr. E. Errante
(trad. Robert Devreux), The Anglo-American law of contracts. Le droit Anglo-Américain des contrats,
2.2ed., Paris, L.G.D.J - Jupiter, 2001, p. 178).

Voltar ao texto

85) Do ponto de vista do credor serd sempre, ja que, tendo o remédio da execucdo especifica & sua
disposicao, ele sé optard pela desvinculacdo se ela lhe proporcionar mais utilidade que a
subsisténcia da vinculacdo ao contrato (S. Shavell, Foundations of Economic..., cit., p. 377).

Voltar ao texto

86) 1. Cartwright, Contract Law: An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer,
Oxford, Hart Publishing, 2007, p. 255 frisa isto mesmo: "[a resolucdo] € um remédio muito Util,
gue permite a parte cumpridora a desvinculacdo do contrato e, quando apropriado, a negociacao
de um contrato substituto". Cfr., também, C. D. Rohwer e A. M. Skrocki, Contracts in a Nutshell, 5.2
ed., St. Paul, West Group, 2000, pp. 475 e 478-479.

Voltar ao texto

87) "Sempre que uma alteracdo na lei torna alguém melhor sem tornar qualquer outra pior, a
Eficiéncia de Pareto requer uma mudanga na lei" (R. Cooter e T. Ulen, p. 195). Segundo estes
Autores, "Pareto-efficient law" é um conceito técnico para "responsive law", concluindo que uma
teoria do Direito baseada na Eficiéncia de Pareto é reactiva ("responsive"), ndo dogmatica.

Voltar ao texto

88) Ideia que encontramos reflectidas nas palavras de S. Shavell, Foundations of Economic..., cit., pp.
371-374, quando refere que o cumprimento deve ser a opgdao promovida pelas partes, quando a
valorizagdo que o comprador faca do contrato extravase economicamente a proposta de um
terceiro.
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Voltar ao texto

89) Critério de eficiéncia econdmica - assente em premissas menos rigorosas que o critério de
Pareto - que caracteriza como mais eficiente um "outcome" onde o incremento no bem-estar da
parte ganhadora é, em teoria, capaz de compensar a perda da parte perdedora.

Voltar ao texto

90) Prescinde-se aqui, por falta de espaco, de perscrutar qual a modalidade mais eficiente: a
"expectation damages" ou a "reliance damages”.
Voltar ao texto

91) Entender-se-a aqui como "Unicos" aqueles objectos para os quais os tribunais teriam grande
dificuldade na identificacdo de substitutos, abracando-se a classificagdo de Kronman (Cfr. A.
Schwartz, p. 293). Ao adquirente deste bem interessard mais o bem em si do que o valor
pecuniario que o quantifica (Cfr. R. Cooter e T. Ulen, p. 251).

Voltar ao texto

92) A discussdo é mais rica do que isto, j4 que se estuda também a eficiéncia relativa destes
remédios consoante a prestacdo seja de "dare" ou de "facere". Por envolverem a consideracdo
de outras variantes, no ambito restrito deste estudo, detemo-nos apenas sobre os contratos
gue tém por objecto a entrega de bens.

Para uma analise detida sobre esta destringa, v. A. Schwartz, pp. 285-319.
Voltar ao texto

93) Sobre os problemas econdmicos que estes custos acarretam, v. A. Schwartz, pp. 305-309.
Voltar ao texto

94) Claras sdo, por isso, as vantagens em existir mercados, e nao tribunais, a resolver a incerteza
dos precos (Cfr. R. Cooter e T. Ulen, p. 260). Em geral, o erro no calculo judicial decresce com o
aumento da facilidade de substituicdo do cumprimento (idem, p. 251).

Voltar ao texto

95) Ao contrario dos remédios indemnizatdrios, a execucdo especifica ndo acarreta dificuldades de
avaliacdo para os tribunais: estes ordenardo a transaccao ao preco do contrato, nao tendo, por
isso, de fixar um preco. O maior mérito assinalado a execucdo especifica é, pois, a sua
capacidade de atender a valorizacdo subjectiva ou ndo pecunidria que as partes atribuem ao
contrato - algo que os tribunais sdao incapazes de determinar, optando, designadamente, por
fixar indemnizagdes segundo o valor de mercado (Neste sentido, T. J. Miceli, The Economic
Approach to Law, Stanford, California, Stanford University Press, 2004, pp. 146-147). Alguns
economistas entendem mesmo que o problema de avaliacdo pelos tribunais é tdo severo que o
Direito contratual deve adoptar a execucao especifica mais vezes como remédio (Cfr. R. Cooter e
T. Ulen, p. 260).

Voltar ao texto

96)  Cfr., entre muitos outros, A. Schwartz, pp. 285-319, T. J. Miceli, p. 144, R. Cooter e T. Ulen, p. 250,
S. Shavell, Foundations of Economic..., cit., p. 377 e R. Posner, p. 131. Uma das principais razdes
para se atribuir o direito a realizacdo coactiva da prestacdo deve-se a infungibilidade da
prestacdo, a indeterminabilidade dos valores em jogo ou a ostensiva superioridade do valor de
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uso em relacdo ao valor de troca (F. Aradjo, p. 803).

Solucdo que se encontra consagrada no Direito inglés, com base em algumas destas ideias. Cfr.
O. Lando e H. Beale, pp. 395 e 398 e J. Cartwright, pp. 254.

Voltar ao texto

97) De acordo com a célebre ideia de Kronman, de que a limitacdo a execugdo é consistente com a
intencdo das partes, ja que, podendo - i.e., na auséncia de uma regra geral —, teriam criado a
execucdo especifica como remédio apenas para a venda de bens ou servigos "Unicos"(Cfr. A.
Schwartz, p. 293).

Voltar ao texto

98) Entende-se que, em caso de "bens ndo unicos", as partes provavelmente negociariam por um
remédio indemnizatorio, porque protegeria adequadamente o credor, enquanto que o devedor
desejaria estar livre para aceitar propostas mais favoraveis (Cfr. A. Schwartz, p. 293).

E. A. Farnsworth, p. 643 assinala que os tribunais geralmente toleram mais o atraso de um
vendedor de bens especialmente fabricados, inadequados para venda a terceiros, que de um

vendedor de bens facilmente revendaveis.
Voltar ao texto

99)  Cfr. A. Schwartz, p. 293.
Voltar ao texto

100) A indemnizacdo é configurada como um remédio que se imp&e ao credor, neste tipo de casos,
pois assim se permite a liberdade do devedor para aceitar propostas mas favoraveis (Cfr. A.
Schwartz, p. 293).

Voltar ao texto

101) Dpispensa-se, ora, por facilidade de explicacio, de referir "credor" e "devedor", por, nas
obrigacdes sinalagmaticas, ambos o serem em simultaneo.
Voltar ao texto

102) E se o bem for divisivel, e o0 mercado tiver alternativas para a parte ndo cumprida, a resolucdo
parcial pode, desde que proporcionada, ser uma solugao eficiente.

Dificuldades poderdao, contudo, surgir se as partes nao tiverem iguais condicdes de acesso a

esse mercado.
Voltar ao texto

103) Aqui exercendo o 6nus de demonstrar factos impeditivos do direito de resolucdo (art. 342.°, n.°
2).

Voltar ao texto

104) Nesta ocasido, o credor provavelmente recuard na decisdo de resolver; o devedor, havendo
resolugdo, terd porventura o incentivo a recorrer a tribunal a fim de discutir e desfazer aquela
opgao.

Voltar ao texto

105) R. Cooter e T. Ulen, p. 196 enfatizam os niveis de incerteza e risco que a passagem do tempo

jusnet.wolterskuwer.pt/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZ Y1Jidtynt/'SWK1+B0oQiAYBMK2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasqg...  41/45



25/01/13 JusNet - Informagao juridica actualizada - Wolters Kluwer Portugal - Documento
entre a formalizacdo do acordo e o seu cumprimento geram, o que corporiza obstaculos as
trocas e a cooperagdo.

Voltar ao texto

106) E certo que este prazo ndo é acordado, mas o facto de dever atender ao interesse do devedor e
a prestacdo objectivamente considerada é suficiente para poder conduzir a incorréncia naqueles
custos.

Voltar ao texto

107) s3o impressionantemente abundantes os procedimentos judiciais provocados, em Portugal, para
discussdo da razoabilidade dos prazos concedidos nestes dominios.
Voltar ao texto

108) Note-se que, para que seja possivel compreender e visar criticamente as solugbes normativas
do Direito dos Contratos sob um prisma de eficiéncia, sem incorréncia no risco ou tentacdo de,
consciente ou inconscientemente, subordinar a construcdo juridica a construcdo econdmica, é
necessario que se aceite que as conclusbes da Teoria Econdmica ndo podem comunicar
directamente com as conclusdes do Direito, sem que antes sejam, mediante um processo de
fitragem - que permite tomar em conta as referéncias proprias do sistema juridico -,
convertidas em valores juridicos. Este processo de transformacdo é exigido para que a interaccao
entre diferentes sistemas seja possivel.

Entendendo como arriscado este exercicio, v. P. Mota Pinto, "Sobre a alegada "superacdo" do
Direito pela analise econdmica", in O direito e o futuro, o futuro do direito, Coimbra, Almedina,
2008, pp. 169 e ss.

Voltar ao texto

109) A. Schwartz, p. 284 nota que o propdsito dos remédios contratuais é o de colocar a parte
cumpridora numa posicdao tdo boa quanto aquela que ele teria querido encontrar-se se o acordo
tivesse sido cumprido. E, acrescenta, um dos métodos que o Direito Contratual tem de atingir
este escopo é permitir-lhe investir num cumprimento substituto.

Voltar ao texto

110) Mesmo que a justificacdo seja a de que a resolucdo é um "remédio mais célere que uma acgio
por cumprimento ou danos" (G. Treitel, "Remedies for Breach...", cit, p. 112).

Voltar ao texto

111) Eventualmente, num contexto em que o incumprimento seja pouco significativo e de facil
reposicdo. Neste caso, a manutencdo do contrato impor-se-a como imperativo ditado pela boa
fé. Na verdade, este crivo funciona, outrossim, a favor do devedor que quer ter a possibilidade
renovada de cumprir. Note-se como, ao abrigo do § 242 do BGB, a Nachfrist (Gltima oportunidade
de cumprimento) apenas é concedida quando ndo o fazer equivaleria a infringir seriamente os
interesses do devedor, atacando exigéncias de boa fé. Tais casos sdo, todavia, entendidos
como excepcionais (Cfr. H. Beale, et al., p. 792).

Voltar ao texto

112) Neste tipo de prestagbes, alids, dificiimente a resolucdo interessard ao credor, ora por o
mercado lhe ndo oferecer facilmente um bem alternativo, ora por a satisfacdo do seu interesse
poder pressupor a actividade do concreto devedor.
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Voltar ao texto

113) A jurisprudéncia actual tem, no entanto, interpretado a formacdo de um acordo de cobertura
como um sinal objectivo de que o credor ainda permanece interessado no cumprimento,
vedando-lhe a resolugdo. Assim, o Ac. TRL 27/4/2006 (Fatima Galante). Vislumbrando na
celebracdo de um contrato igual ao incumprido temporariamente uma perda de interesse
meramente subjectiva, incapaz de fundar a resolucdo, v. o Ac. TRE 29/5/2008 (Eduardo
Tenazinha).

Voltar ao texto

114) Assim, A. Vaz Serra, "Anotacdo ao Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Dezembro de
1969", in RLJ, 104, 1972, pp. 11-12 (necessario se afigura, no entanto, no seu parecer, que a
culpa do credor ndo seja superior a que seja de imputar a do devedor). V., no mesmo sentido, J.
Calvdo da Silva, Sinal e Contrato Promessa, 112 ed., rev. e aum., Coimbra, Almedina, 2007, pp.
146-148.

Ja assim decidiu, nos mesmissimos termos, o STJ], em Ac. 2/12/2008 (Moreira Alves): "[a]
concorréncia de culpas no incumprimento ndo impede, sé por si, o direito a resolugao do contrato
bilateral (...) direito a resolucdo que apenas serd de excluir em relacdo ao exclusivo ou principal
culpado pelo incumprimento (...)". A jurisprudéncia tem sido, pois, aberta a este entendimento
[v., ainda, o Ac. TRL 19/4/2007 (Fernanda Isabel Pereira)].

Voltar ao texto

115) Sobre a aplicacdo desta norma e deste pensamento a resolucdo de um contrato-promessa, v. R.
Guichard e S. Pais, "Contrato-promessa: resolucdo ilegitima e recusa terminante de cumprir;
mora como fundamento de resolucdo; perda do interesse do credor na prestacao; possibilidade
de desvinculagdo com fundamento em justa causa; concurso de culpas no incumprimento;
reducdo da indemnizacgdo pelo sinal", in Revista Direito e Justica, vol. XIV, tomo I, 2000, pp. 328-
330.

Voltar ao texto

116) Nivelando-se, desse modo, pelo interesse contratual negativo a indemnizacdo devida. Para uma
discussdo em torno do tipo de indemnizagdo cumuldvel com a resolucao contratual, v. P. Mota
Pinto,Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. 1I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009.

M. Lima Rego, "No right to perform a contract?", in Themis, Almedina, 2006 prop0e-nos uma tese
algo semelhante quando, no ambito de um contrato de prestacao de servicos, o credor do
servico decida renunciar ao beneficio do crédito, por perda ex post do interesse na prestagdo, e
desvincular-se do contrato. A Autora propde que o credor do servico ndo fique adstrito ao
pagamento integral da contraprestacdo, devendo, nomeadamente, tomar-se em conta as
poupancas que o devedor realizou por nao ter prestado.

O art. II1.-3:706 do DCFR reputa, até, como indemnizadvel a diferenca de valor entre o contrato
terminado e aquele a que o credor razoavelmente recorreu para o substituir.

Voltar ao texto

117) Os instrumentos de direito europeu dos contratos mostram alguma simpatia por solugbes
proximas da sugerida [cfr. os arts. 9:101 dos Principles of European Contract Law (PECL) e
I11.-3:301 (2) do DCFR e 0 art. 9:102 (2), al. d) dos PECL].

Voltar ao texto
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118) Nestes termos, até se poderd dizer que ndo é o negdcio de substituicio o que provoca a
desvinculagdo, mas a possibilidade da sua celebragdo que, conduzindo a perda do interesse no
contrato, legitima a desvinculacdo.

Voltar ao texto

119) Cfr. N. Garoupa, "Andlise Econédmica do Direito", in Legislacdo. Cadernos de Ciéncia de Legislacéo,
n.0 32 Outubro/Dezembro, 2002, p. 29. A regulacdo legal do incumprimento contratual pode
providenciar as partes 0s correctos incentivos quer para incumprirem o contrato quando o
incumprimento seja a via mais eficiente, quer para prevenirem um incumprimento motivado por
razdes oportunisticas (Cfr., também, H. Schéfer e C. Ott, p. 321).

Voltar ao texto

120) Um dos propésitos do Direito contratual assinalados por R. Cooter e T. Ulen, p. 201.

Voltar ao texto

121) Cfr. R. P. Malloy, Law in a Market Context. An Introduction to Market Concepts in Legal Reasoning,
Cambridge University Press, 2004, p. 199 e H.Schéfer e C. Ott, p. 321.

Voltar ao texto

122) segundo F. Aradjo, p. 737, esta situacdo deveria muitas vezes designar-se por "ajustamento
eficiente", ja que "ndo passa do reconhecimento de alternativas mais vantajosas a continuacao
do contrato, que levam por exemplo a que uma das partes "liberte" a contraparte para uma
outra relagdo contratual globalmente mais eficiente, ou ndo insista num cumprimento que deixou
de ser bilateralmente vantajoso, reconhecendo que razoavelmente ndo é de exigir o que ndo se
estipularia se as condicdes ex post fossem conhecidas ex ante".

A tese do incumprimento eficiente nasce, na verdade, de uma simples constatacdo: numa
perspectiva econdmica, um contrato valido é aquele que conduz a um aumento da utilidade para
as partes através da alocacgdo dos recursos para o seu uso de maior valor; o problema estd em
gue circunstancias podem surgir apos a assinatura do contrato e com elas um custo que excede
o beneficio agregado de ambas as partes, desse modo tornando-o - contra o cdlculo inicial -
ineficiente (Cfr. H. Schéfer e C. Ott, p. 321).

Cfr., também, R. P. Malloy, p. 200 e T. J. Miceli, pp. 131.

Voltar ao texto

123) Com especial énfase, entre nds, v. P. Mota Pinto, "Sobre a alegada "superagdo"...,", cit., pp. 183
e ss. Em geral, sobre o conflito entre eficiéncia e equidade, v. A. M. Polinsky, An Introduction to
Law..., cit., pp. 7 e ss.

Voltar ao texto

124) Cfr. F. Aradjo, pp. 735-743. S. Shavell, num artigo recente ("Why Breach of Contract May Not Be
Immoral Given the Incompleteness of Contracts", in Harvard Law School John M. Olin Center for
Law, Economics and Business Discussion Paper Series, Paper 644, 2009, disponivel em
http://Isr.nellco.org/harvard_olin/644), explica que o incumprimento pode muitas vezes ser visto
como moral, a partir do momento em que percebamos que os contratos sao acordos incompletos
e que o incumprimento pode ter lugar em contingéncias problematicas que ndo foram regidas
pelo contrato. E, quando isto acontece, é um erro tratar o incumprimento como a violacdo de uma
promessa.

Voltar ao texto
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125) Em "Damage measures for breach of contract", in D. G. Baird, Economics of Contract Law,
Cheltenham, Northampton, Edward Elgar, 2007, pp. 219 e 238, S. Shavell nota que os contratos
sdo geralmente "incompletos", porque é quase sempre dispendioso, se ndo mesmo impossivel,
inserir-lhes, a um nivel detalhado, cldusulas que regulem todas as contingéncias que possam
surgir ao longo da sua "vida". Em "Why Breach of Contract...", cit., conclui, como vimos na nota
anterior, que é por terem essa natureza que o incumprimento pode ser, em certos casos, moral,
contanto que se conclua que, se tivessem contemplado a contingéncia na fase formativa, o

cumprimento ndo seria requerido perante esse evento.
Voltar ao texto

126) Todos os acdrddos, com excepcdo daqueles a que se fizer mencdo especial, encontram-se
integralmente disponiveis em www.dgsi.pt.
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