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I - CONSIDERACOES GERAIS - DELIMITACAO DO
TEMA.

Suponha-se que A deve a B a quantia de 100.000,00 Euros, por
for¢a de um contrato entre ambos celebrado. A entra em mora, atrasando
o cumprimento da sua obrigagdo. Por sua vez, B, que legitimamente
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contava com o cumprimento de A na data acordada, devia igual quantia
a C, a quem, consequentemente, ndo paga. C reage e B vé os seus bens
penhorados.

Em situacdo analoga a descrita, B, preocupado com a situagio de
incumprimento (temporario) de A, desloca-se varias vezes ao pais onde
reside o seu devedor para tentar a cobranga, ai pernoitando, suportando
os inerentes gastos com a deslocagio e a estadia.

Suponha-se ainda que, também em situa¢do analoga, B deixou
de fazer boa aplicagfio ao seu dinheiro, porque ainda nfo o tinha,
deixando escapar boa oportunidade de negocio. A, por sua vez, aplicou
o montante em divida, assim conseguindo captar para si os lucros que
B teria auferido.

Ou ainda, A celebra com a Seguradora ABC um contrato de seguro
facultativo de danos proprios em viatura automovel. Certo dia, acciona
a Seguradora para cobertura de prejuizo sofrido na sua viatura, que ficou
imobilizada. A Seguradora, apesar de ja na posse de todos os elementos
necessarios para atribuir o montante necessario a reparagio, ndo o faz,
incorrendo em mora'. A entende que, para além do montante em divida
acrescido dos juros, tem direito a uma indemnizagdo por cada dia de
privagdo do uso do veiculo.

As situagdes descritas (alguns exemplos, entre tantos configuraveis)
deparam,apartida, comomesmo obstaculo: ao credorapenassiodevidos,
a titulo de indemnizago, os juros a contar do dia da constitui¢io em
mora. Logo de antemio, ¢ afastada qualquer pretensio indemnizatéria
que vise cobrir um maior dano (dano superior ao valor dos juros), ainda
que este tenha efectivamente ocotrido, e mesmo que assuma propor¢oes
consideraveis. O credor ndo pode, tratando-se de obriga¢éo pecuniaria
no Ambito contratual, peticionar uma indemnizagdo suplementar. Este
¢, a0 menos, o regime geral consagrado no Cédigo Civil.

E sobre esta (ndo) ressarcibilidade dos danos que excedam o
montante dos juros que nos debrugaremos. A mora debitoris (atraso
culposo no cumprimento da prestagdo a que o devedor esta adstrito)
¢ tema fértil e amiude tratado pela melhor Doutrina. Deixaremos de
parte, porém, questdes como o momento da constitui¢io em mora nas
obrigagdes pecuniarias ou os efeitos da mora diversos da obrigagio

1 O exemplo avangado leva subjacente a qualificagdo da divida da seguradora como ver-
dadeira obrigagdo pecunidria, na esteira de grande parte da doutrina e da jurisprudéncia.
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de indemnizar. De igual forma, ndo cuidaremos dos regimes que
especificamente se consagram para alguns contratos em especial
(como a locagio)®. E ficam igualmente apartadas da problematica as
transac¢des comerciais, que se regem por normas e diplomas proprios®.

Atentemos, apenas, no regime geral consagrado pelo artigo 806.°
do Codigo Civil* no que toca a fixagdo de indemnizagdo devida ao
credor defraudado, no Ambito contratual.

II - AFIXACAO DO MONTANTE INDEMNIZATORIO.

1. O artigo 806.° do C.C.: a avaliaciio abstracta do dano e a
indemnizacio fixada a forfait.

Diz-nos Vaz SERRA® que as obrigagdes pecunidrias sdo na pratica
“as mais importantes”. S@o obrigagdes pecunidrias “aquelas cuja
prestagdo tem por objecto dinheiro, mas de sorte que se tenha em vista o
valor da quantia devida, e ndo determinadas moedas ou uma quantidade
de determinadas espécies monetarias™®/’.

Ora, sentiu o legislador a necessidade de apartar o regime das

?* Para uma enunciagdo das normas aplicaveis a “especificos devedores de dinheiro”
(como o locatario, o superficiario e o mutuario), cfr. Fernando Gravato Morais, «Mora
do devedor nas obrigagdes pecuniariasy, Scientia Ivridica — Revista de Direito Compa-
rado Portugués e Brasileiro, Tomo LVII, n.° 315, Braga, Jul-Set. 2008, p. 485. O Autor
faz uma abordagem muito completa e sistematizada do regime da mora debitoris nas
obrigagdes pecunidrias, nos seus diversos aspectos, pelo que se aconselha vivamente a
sua leitura.

3 Para além do artigo 102.° do Codigo Comercial e do previsto no Codigo das Socieda-
des Comerciais para as realiza¢des de entrada, tem especial interesse o Decreto-Lei n.°
32/2003, de 17 de Fevereiro. Sobre ele falaremos infia.

* Quando se omita a referéncia ao diploma legal, subentenda-se, de ora em diante, que
esta em causa o nosso Codigo Civil de ‘66.

5 Adriano Paes da Silva Vaz Serra, Obriga¢ées Pecunidrias, 1956, Lisboa.

¢ Op. cit., p. 5.

" Nio séo, assim, obrigagdes pecuniarias — neste sentido — as que tenham por objecto
determinadas moedas ou notas individualizadas (p. ex., se A empresta certas moedas a
B, ¢ este obriga-se a restituir essas mesmas moedas e ndo quaisquer outras, ainda que
do mesmo género ou quantidade) ou moedas ou notas com caracter de mercadoria (por
exemplo, com valor numismatico) — Mario Jalio de Almeida Costa, Direito das Obri-
gagoes, 9." Ed., Coimbra, 2001, p. 681.
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obrigagdes pecuniarias das demais obrigagdes de caracter genérico,
dada a sua especificidade. E também no que concerne a mora se
estabeleceu regime proprio.

Em termos gerais, a mora (804.°) — situagdo de atraso no
cumprimento — constitui o devedor na obrigagio de reparar os danos
que causou ao credor com a sua delonga. Esses danos tanto podem
corresponder a danos emergentes como a lucros cessantes, avaliados
nos termos dos artigos 562.° e seguintes.

Existe, porém, e como se disse, um preceito especial relativo 4 mora
debitoria nas obrigagdes pecuniarias — o artigo 806.°. Precisamente
porque este tipo de obrigagdes reveste especial natureza, estabeleceu-se
que, nestes casos, a indemnizagfo moratoria “corresponde aos juros® a
contar do dia da constitui¢do em mora” (n.° 1).

Como bem nota ALMEIDA CosTA’, “0 objectivo da lei foi superar as
dificuldades praticas que, em regra, se verificam quanto a determina¢@o
exacta dos danos decorrentes do ndo cumprimento tempestivo das
obrigagdes pecuniarias”. Tratando-se de uma prestagdo em dinheiro
ilicitamente em atraso, a lei presume que ha sempre danos. “O que ha,
realmente, de caracteristico no regime da mora das obrigagdes pecuniarias
¢acircunstanciade o credor ter direito a indemnizagéo, independentemente
da prova da existéncia de danos e do nexo causal ”'’. Para que o credor
ndo saia prejudicado pela dificuldade da prova deste tipo de danos, ¢
ainda porque, no que toca ao incumprimento de obrigagdes pecunidrias,
ha sempre danos, o legislador “facilitou a vida” ao credor lesado, fazendo
corresponder a indemnizagdo aos juros a contar do dia da constituigdo em
mora. A esta fixagdo abstracta do montante indemnizatdrio, que prescinde
da prova do dano'', tem-se chamado fixagdo forfaitaire.

¢ Estdo aqui em causa os comummente designados juros moratérios, que assumem
uma natureza indemnizatoria dos danos causados pela mora, visando compensar o cre-
dor pelos prejuizos que possa ter sofrido por forga do retardamento no cumprimento da
obriga¢io pelo devedor. Afastam-se, pois, dos juros remuneratdrios, compensatorios e
indemnizatorios. Sobre as obrigagdes de juros, e para uma sintese, cfr. Luis Manuel Te-
les de Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, 3.* Ed., Almedina, pp. 161 e ss.
? Op. cit., p. 684.

' Antunes Varela, Das obrigagdes em geral, Vol. 11, 7.* Ed., p. 121.

"' Mas néo prescinde da culpa do devedor, apreciada em termos gerais. Naturalmente,
essa culpa presume-se, por se tratar de responsabilidade contratual. Mas a presungio
¢ ilidivel, podendo o devedor demonstrar, por exemplo, que a quantia em divida foi
enviada pontualmente e s6 ndo chegou ao destino por facto que lhe é de todo alheio.
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Tomemos o exemplo genérico de um contrato que ndo foi cumprido
pontualmente por parte do devedor, porque no dia em que a obriga¢io
(pecuniaria) se venceu este nido efectuou a prestacdo a que estava
obrigado, embora esta continue a ser possivel e a ter interesse para o
credor. Ha, portanto, mora debitoris no cumprimento da obrigacio
pecunidria. Em casos destes, o legislador presumiu, em beneficio do
credor, que havera sempre danos: pelo menos, os correspondentes ao
normal rendimento do capital, ou seja, aos juros legais. Porque, como
muitas vezes se afirma e bem, “o dinheiro rende sempre”. Claro que
pode acontecer, por hipotese, que os danos sejam inferiores a esse
montante. Entendeu o legislador portugués (assim como o francés, o
alemdo, o brasileiro, etc.) que nestes casos, porém, ainda assim o valor
do rendimento normal do dinheiro deve ser assegurado. E entendeu
assim ndo s6 porque o dinheiro ¢ em regra produtivo, mas também
porque pode ser dificil ao credor fazer prova do montante exacto
dos danos'”. Ou seja, atende-se as especificidades das obrigagdes que
consistem em dinheiro, de forma a favorecer o credor, facilitando-lhe a
prova. Debalde tentara o devedor demonstrar que o credor sofreu danos
inferiores ao valor dos juros, ou até que niio sofreu nenhuns.

Ora, de facto, as mais das vezes, o prejuizo correspondera ao
rendimento normal do capital, ou seja, aos juros.

Mas o que dizer se o credor, mercé do atraso no cumprimento por
parte do devedor, sofreu danos superiores ou até muito superiores ao
montante dos juros?

2.0n.”3introduzido pelo legislador de *83: Ambito de aplicaciio

Parecendo vir dar nova resposta aquela pergunta, veio o legislador
de 83 acrescentar um n.° 3 ao artigo 806.°, dispondo que “no entanto,
o credor pode provar que a mora lhe causou dano superior aos juros
referidos no mimero anterior e exigir a indemnizagdo suplementar
correspondente, quando se trate de responsabilidade por facto ilicifo
ou pelo risco”. Trata-se, com este novo numero, de acrescentar a
possibilidade de exigir uma indemnizagio suplementar, estabelecida
com base no regime geral de avaliagio de perdas e danos, quando o

"* Lstas duas justificagdes apontadas para a especificidade do regime das obrigacoes
pecunidrias sdo as mais comummente avangadas pela doutrina.
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montante dos juros legais a que se referem os outros dois numeros do
artigo 806.° se mostre insuficiente. Nesta sede, ndo se dispensa a prova
do dano, que deve ser alegado e provado pelo credor.

Aparentemente, veio o legislador de ’83 inovar. Sucede que,
porventura, ficou a meio do caminho.

A redac¢io deste n.° 3 ndo parece deixar grande margem de
manobra ao intérprete: a indemnizagdo pelo maior dano fica limitada
a “responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco”. Sendo certo que
o incumprimento contratual ¢, também ele, um comportamento
ilicito, parece todavia um pouco forgado querer incluir na expressao
“facto ilicito” outro tipo de responsabilidade que ndo a aquiliana.
E a interpretagio do preceito tem sido uniforme na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, com respeito pelo elemento literal .

Continua vedada ao credor, assim, a demonstragido do maior dano
em sede de responsabilidade contratual.

Precisamente por excluir da sua previsdo a responsabilidade
contratual, o novo nimero tem sido apelidado de inutil e infeliz pela
melhor Doutrina. Como notam PIREs DE LimMa e ANTUNES VARELA',
“Por um lado, o critério geral fixado no n.° 2 do artigo 566.° para o
calculo da indemnizagio em dinheiro devida pelo lesante, sempre que a
reconstitui¢io natural ndo proceda, ja conduz, em principio, ao resultado
que o novo n.° 3 do artigo 806.° veio expressamente consagrar, com 0
inconveniente de sugerir que tal ndo possa ocorrer quando ndo haja mora

1 Pode legitimamente colocar-se a questdo de saber se o legislador de *83 se terd expri-
mido da melhor maneira, ou se disse menos do que aquilo que era sua intengdo. Ou seja,
podera pensar-se que, talvez, ndo se pretendera excluir a responsabilidade contratual do
preceito, e que o incumprimento do contrato caberia na expressdo “facto ilicito”. Nesta
senda, ao invés de fazer uma interpretagdo enunciativa a contrario sensu, deveria o in-
térprete optar por uma interpretagdo extensiva — como, alias, tem defendido a doutrina
no que toca a responsabilidade civil por factos licitos. Sucede que a letra da lei ¢ aqui,
talvez, demasiado “estreita”. Alias, perderia todo o sentido a expresséo quando se trate
de responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco, o que, face ao disposto no artigo
9.° n.°3, do C.C., se mostra de duvidosa aceitagfo. Parece que um novo sentido que se
pudesse dar ao n.° 3 do artigo 806.° sempre teria, eventualmente, de passar pelas malhas
apertadas de uma interpretagio correctiva, a imagem do que avangava Anténio Pinto
Monteiro (Inflacdo e Direito Civil, Coimbra, 1984, p. 32) face  redac¢do primitiva do
preceito (antes da inclusdo do n.® 3).

4 Pires de Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, Vol. 11, 4. Ed., Coimbra,
1997, p. 68.
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do lesante. Por outro lado, dificilmente se concebe que, na pratica, no
ambito da responsabilidade civil extracontratual ou da responsabilidade
fundada no risco, credor e devedor possam ter convencionado qualquer
juro compensatorio ou um juro moratorio diferente do legal”.

A previsio da possibilidade de pedir uma indemnizagio
suplementar pelo maior dano teria, outrossim, relevincia e interesse
em sede contratual. Pecou o legislador “por defeito”, nas palavras de
GRAVATO MoORAIS",

Parece, no fundo, que se “vacilou” no momento do corte com a
solugdo tradicional (tradi¢io longa, sem duvida). Mas acabou por se
consagrar uma solugéo que, para além de indcua, ndo encontra paralelo
em mais nenhum ordenamento juridico, nem antes havia sido proposta
em sede de trabalhos preparatérios'®.

3. A evolugio historica do preceito e o anteprojecto de Vaz SErra

Jaem 1955, e sobre 0 assunto aqui em aprego, dizia VAz SErrA'7: “O
credor pode ter sofrido, com a mora, um dano superior € mesmo muito
superior a0 montante dos juros moratérios e ndo parece razodvel que
lhe seja vedado exigir a reparagdo integral desse dano. O credor, por
exemplo, deixou de fazer uma aplicagfio mais lucrativa do seu dinheiro,
ou foi declarado falido ou insolvente, ou teve que obter o dinheiro, de
que precisava, a uma taxa mais elevada”.

De facto, a questdo da “indemnizagio suplementar” pelo maior
dano ndo ¢ nova.

Foi discutida em sede de trabalhos preparatorios e causou alguma
divisdo na doutrina, também na vigéncia do Codigo de Seabra. Assim,
e porque toda a alteragio legislativa ¢ fruto de uma evolugéo, é util
relembrar o que ji se disse em torno do assunto. E que se, hoje, os
Tribunais' vém aplicando de forma quase acritica a solucdo do n.° 3

5 Op. cit., p. 504.

' Note-se que nos referimos sempre ao regime regra supletivo consagrado na lei. As par-
tes podem convencionar clausula penal superior, por exemplo. Mas, caso nada prevejam,
a proibicéo constante do n.° 3 do artigo 806.°, a contrario, tem caracter imperativo.

"7 Vaz Serra, «Mora do devedory, BMJ, n.° 48, 1955, p. 105.

"% No que toca & nossa Jurisprudéncia mais actual, é curioso constatar que a questdo
da indemnizagdo suplementar aparece as mais das vezes relacionada com contratos de
seguro ¢ a peticdo do dano da privagdo do uso do bem segurado. J4 se decidiu que “No
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ambito do seguro facultativo de danos proprios em viatura automével (...) a obrigagdo
da seguradora, em caso de destruigo total do veiculo ou de opgdo pelo pagamento do
respectivo valor, resolve-se numa obrigagio pecuniaria, “de soma ou quantidade”. Nes-
sa hipotese, e nio se tratando assim de responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco,
a indemnizagfo pela mora no cumprimento da obrigagio da seguradora corresponde
apenas aos juros a contar do dia da constituigdo em mora” (Acérddo da Relagéio de Lis-
boa de 25-06-2009, P. n.° 1515/05.0TBMTJ.L1-2). Entendeu-se, assim, que o segurado
ndo podia pedir mais do que os juros de mora, ficando apartada a possibilidade de obter
indemnizagfo por cada dia em que ficou privado do uso do veiculo (e que avaliou em 25
Buros diarios). Frisou o Tribunal que — ainda que se provasse a causalidade adequada
entre o incumprimento contratual da Seguradora e os danos sofridos pelo Segurado
pela privagio do uso do veiculo — ndo lograria aquele pedido, simplesmente porque o
n.° 3 do artigo 806.° obsta a tal pretensdo. Note-se que se caracterizou a responsabili-
dade como contratual, e a obrigagdo da Seguradora como verdadeira obrigagdo pecu-
niaria. Mas, se se tratasse de acidente de viagdo e incumprimento de Seguradora qua-
lificavel como responsabilidade extra-contratual (situagdes abrangidas pelo Seguro de
Responsabilidade Civil Automével Obrigatorio), ninguém questionaria a possibilidade
de obter indemnizagio por cada dia de privagdo de uso do veiculo. Tudo porque o artigo
806°, n.° 3 apenas se refere a responsabilidade extra-contratual. Trata-se de respeitar a
letra da lei, fout court. Parece-nos, porém, que ndo haveria aqui razio para distinguir,
ja que, afinal, quem celebra seguro automovel facultativo por danos proprios fa-lo na
expectativa de obter maior protecgdo contra eventuais danos. No mesmo sentido, o
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 24-01-75,“1 - O pedido formulado a segu-
radora de um veiculo por efeito de um acidente de viagdo representa o cumprimento
de uma obrigagiio pecunidria, pelo que os lucros cessantes s6 podem ser compensados
pelos juros moratérios, nos termos do artigo 806.”, “do Codigo Civil.”. Também assim
no Acordéo da Relagiio de Coimbra, de 23-05-2006, em cuja fundamentagio pode ler-
se: “Tratando-se de uma obrigagiio pecuniaria, ¢ porque se trata de responsabilidade
contratual, a indemnizago pela mora corresponde aos juros legais, salvo convengdo em
contrario (...). Diversamente da opinifo do Autor, em caso de mora da Ré na realizagéo
da prestagdo indemnizatoria, ndo hd lugar a qualquer obrigagdo de indemnizar o dano
autonomo da privagio do uso do veiculo.”. Curioso ¢ 0 Acdrddo da Relagdo do Porto de
31-03-2009 (P. n.° 254/07.1TBSIM - 2* Secgdo). Af se discute se no ambito de contrato
de seguro do ramo multi-riscos/habitagdo, fica a seguradora obrigada a indemnizar o
segurado pela privagio do uso da habitagio a partir do momento em que incumpriu,
entrando em mora, a obrigagdo contratual de pagar indemnizagio devida por inunda-
¢fo. Provou-se que o segurado havia sofrido danos relacionados com a privagéo do
uso da sua habitacio, como directa consequéncia do incumprimento da seguradora
(que, estando em plena posse dos elementos necessarios para proceder ao pagamento
da indemnizagio, todavia nio o fez). Parece que tanto na primeira como na segunda ins-
tancia se sentiu a necessidade de conceder ao credor lesado reparagéo justa do dano que
havia efectivamente sofrido. Isto porque, como ja se disse, o dano da privagdo do uso
tem vindo a ganhar terreno na nossa jurisprudéncia. Mas esbarrou-se com o obstdculo
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do artigo 806.°, sem questionar da sua bondade, fizeram-se correr no
passado rios de tinta em defesa de teses contrarias. Vejamos.

Na vigéncia do Cddigo de Seabra, rezava o seu artigo 720.° quanto
as obrigagdes pecuniarias: “Se a prestagdo se limitar ao pagamento de
certa quantia em dinheiro, as perdas e danos resultantes da falta de
cumprimento do contrato ndo podem exceder os juros convencionados
ou estabelecidos na lei, salvo no caso de fianga...”. Afastava-se, assim,
e expressamente, qualquer possibilidade de demonstragdo e peti¢io de
danos complementares.

Como ja bem notava, ao tempo, MANUEL DE ANDRADE'?, a “doutrina
tradicional ia no sentido de que a indemnizagdo a satisfazer pelo
devedor moroso consiste precisamente nos juros estipulados ou legais
da soma em divida. Nem mais, nem menos. Debalde provara o credor
terem sido mais avultados os prejuizos que sofreu em consequéncia da
mora”. A luz daquele regime, o credor teria sempre direito aos juros,
ainda que nio demonstrasse qualquer prejuizo, mas, por outra banda e
como reverso da medalha, sé teria direito a eles.

Quanto & primeira “consequéncia” que se podia retirar daquele
artigo 720.° (a de o credor poder exigir o montante dos juros, ainda
que ndo comprovasse qualquer dano), entendia MANUEL DE ANDRADE ser
solugdo certa. Porém, colocava ja a data objecgdes a segunda daquelas
consequéncias (a de o credor 56 poder exigir o montante dos juros):
“O que ha ¢ legislagdes para as quais os juros de mora constituem

do n.° 3 do artigo 806.°, uma vez que, sem duvida, a obrigagdo da seguradora assume
natureza contratual. Na primeira instincia, optou-se por caracterizar o dano da privagio
do uso como “dano auténomo”, “independentemente da verifica¢do da mora nos termos
dos arts. 804.°, 805.°,n.° 1, e 806.°, n.°s 1 e 2”. Mas, ja na Relagiio, se entendeu antes
que “o fundamento desta indemnizagdo radica no incumprimento pela ré da obrigacio
contratual de providenciar pelo pagamento da indemnizagio devida ao autor pelo dano
sofrido na sua habitagdo, logo que concluidas as investigagdes e peritagens necessarias
ao reconhecimento do sinistro e a fixagdo do montante dos danos. O que quer dizer que
tal indemnizagdo se situa no dmbito da responsabilidade contratual, ¢ nfo da respon-
sabilidade extra-contratual, como sugere a ré”. Assim, “em vez de considera-la como
um dano auténomo, talvez fosse mais adequado considerd-la como um agravamento do
dano sofrido pelo autor, inerente ao prolongamento da privagio do uso da habitagéo,
causado pelo retardamento injustificado da ré no cumprimento da prestagio que lhe
cabe realizar por forga do contrato de seguro que celebrou com o autor, e que consiste
no pagamento da indemnizagdo que ¢ devida ao autor e lhe permita mandar reparar a
habita¢do”.

" Manuel de Andrade, Teoria Geral das obrigagdes, Coimbra, 1958, p. 382.
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um minimo a que o credor tem direito, podendo ele, todavia, exigir
mais, quando prove terem sido mais extensos os danos softridos (...)
E desde logo certo que os danos sofridos em consequéncia da mora
podem ser de quantia muito maior do que os respectivos juros. Por
falta do dinheiro que contava receber, pode o credor ter deixado de
fazer despesas cuja omissdo lhe pode ter acarretado prejuizos muito
superiores ou de realizar operagdes ou empreendimentos que teriam
sido altamente lucrativos. Mais ainda: pode o devedor ndo ter pago em
tempo — tendo, alias, toda a possibilidade disso — propositadamente para
lesar o credor por alguma destas formas®”. E concluia aquele Mestre:
“Numa palavra, a solugio tradicional presta-se a graves injustigas para
o credor, deixando mesmo impunes clamorosos abusos intencionais por
parte do devedor — injustigas e abusos que seriam prevenidos ou, pelo
menos, eficazmente reprimidos, se valesse também aqui o principio
geral da indemnizagdo por perdas e danos” (os destaques sdo nossos).

MANUEL DE ANDRADE justificava, porém, a doutrina tradicional,
referindo que as ditas “injustigas” seriam, porventura, raras e de pouca
monta, o que explicava uma fixago invariavel (a forfait) do quantum da
indemnizacdo. E aquele ilustre jurista, em jeito de conclusdo, alertava
para a necessidade de ressalvar os casos particularmente escandalosos,
em que o devedor tenha procedido com dolo ou até com o intuito de
prejudicar o credor.

Também Vaz Serra?' criticava a doutrina dita tradicional,
concluindo que “a exclusdo da indemnizagdo superior aos juros
moratorios encontra séria resisténcia e ndo corresponde ao sentimento
juridico”. Em primeiro lugar, e desde logo, porque “o credor deve
poder conseguir a reparagio total do dano, tal como se a obrigac¢do nio
fosse pecuniaria”. Em segundo lugar, porque, em confronto com outros
ordenamentos juridicos, facilmente se constatava, também a data, que
“a limitacdo da indemnizagdo aos juros moratdrios ¢ contraria a uma
orientagdo generalizada”. E, acrescentava, ndo ¢ de exigir a md fé do
devedor, devendo aferir-se a sua responsabilidade nos termos gerais.

A discussdo em torno da justeza do artigo 720.° do Codigo de

2 Note-se que, nestes casos, sempre poderia contornar-se a proibig¢do do n.° 3 do artigo
806.° por via do instituto do abuso de direito (art. 340.° do C.C.). Cfr. Abilio Neto, C6-
digo Civil Anotado, 10" Ed., Lisboa, 1966, p. 563. Ou, até, configurar uma hipotese de
enriquecimento sem causa (art. 473.° do C.C.).

2 Op. cit., pp. 106 e ss.
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Seabra transitou para os trabalhos preparatérios do Codigo Civil
de ’66. No anteprojecto de VAz Serra, a redacgfo proposta para o
artigo respeitante a indemnizagdo nos casos de mora nas obrigagdes
pecuniarias era a seguinte:

“1—Nas obrigacoes, que tém por objecto uma quantia em dinheiro,
sdo devidos juros desde a constitui¢do da mora, ainda que o credor néo
prove que a mora lhe causou danos ou o devedor possa demonstrar que
ela ndo causou dano algum ao credor, e mesmo que a quantia devida
ndo vencesse quaisquer juros. (...)

4 —Se o credor provar que a mora lhe causou um dano superior ao
Juro moratdrio, pode exigir a reparagdo suplementar correspondente,
a ndo ser que o devedor prove ndo lhe ser imputavel culpa alguma®.”

Preconizava-se, assim, o abandono da dita “doutrina tradicional”.
Os juros seriam apenas limite minimo, mas ndo maximo, do montante
da indemnizagdo. Sucede que, como se viu, ndo foi esta a proposta que
vingou, mantendo-se no geral, para o artigo 806.°, 0 que ja antes causava
celeuma a proposito do artigo 720.° do Codigo de Seabra. Pesaram os
mesmos argumentos antes invocados.

A redacgdo do artigo 806.° do Codigo actual manteve-se a mesma,
até 1983. Foi, entdo, introduzido o n.° 3 de que ora nos ocupamos, com
a redacgdo ja mencionada. O predmbulo do Decreto-Lei n.° 262/83, de
16 de Junho, apenas refere, quanto a introdugdo deste n.° 3, o seguinte
(que transcrevemos na integra, para melhor compreenso):

“Depois, inovando também quanto ao direito vigente, faculta-
se ao lesado que, se achar insuficiente a indemnizagdo (juros legais)
legalmente fixada para a hipotese de mora no pagamento de somas
moneldrias, exija a repara¢do suplementar dos danos superiores que

2 A referéncia final (expressa) a admissibilidade de prova em contrario da culpa do
devedor justificava-se pelo cardcter objectivo conferido a indemnizago correspondente
aos juros, prevista no n.° 1. Para Vaz Serra, o devedor deveria responder, indemnizando
pelo montante dos juros de mora, ainda que esta nio lhe fosse imputavel, dada a normal
rentabilidade do dinheiro. S6 relativamente ao maior dano podia o devedor tentar a sua
exoneragdo. Como ja se disse, ndo foi esta a solugdo que vingou entre nés: a culpa do
devedor presume-se, segundo a regra geral prevista em sede contratual, mas o devedor
¢ livre de tentar ilidir essa presungfo, provando que ndo teve culpa alguma no atraso
do cumprimento da prestagdo. Sera uma prova dificil e, como amitide se afirma na
doutrina, a obrigagdo de juros quase sera equivalente a uma consequéncia “automatica”
da verificagdo da mora. Mas, ao menos no plano dos principios, nfio se consagrou a
responsabilidade objectiva preconizada nos Trabalhos Preparatérios.



128 A Mora Debitoris nas obrigagdes pecunidrias...

haja suportado. Fora esta, jd, uma solu¢do preconizada nos trabalhos
preparatorios do Codigo Civil e a evolugdo posterior — confirmada,
alias, por uma jurisprudéncia reiterada dos nossos tribunais superiores
— tem efectivamente demonstrado que uma aplicagdo estrita do referido
critério legal ndo se compaginaria com as fungdes atribuidas pela lei e
pela doutrina a indemnizagdo de perdas e danos.”

Sucede que, como se referiu ja supra, acabou por se inovar
“pouco ou nada”, dada a limitagdo do novo regime aos casos de
responsabilidade extra-contratual. E a solu¢do preconizada nos
trabalhos preparatorios do Codigo Civil foi, como se viu, bem mais
arrojada.

Pmro MonteiRO®, aquando da introdug¢do do novo nimero, e
com o Decreto-Lei “acabado de lhe chegar as méos”, congratulava a
“medida de inegavel importancia” adoptada no sentido da aproximacgéio
ao direito comparado, mas lamentava que se restringisse aos casos de
responsabilidade por facto ilicito ou pelo risco.

Assim, praticamente, o regime ¢ o mesmo desde os tempos do
Codigo de Seabra. A Gnica inovagido verdadeiramente subversora deste
regime € a trazida pelo DL n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro, no que toca
as transac¢des comerciais, como se dira infra. Mas, quanto ao regime
regra do Cddigo Civil nesta matéria, muito pouco se alterou.

[l - UM OLHAR SOBRE O DIREITO COMPARADO:
A NOSSA SOLUCAO ACTUAL COMO CASO ISOLADO.

Analisando a solu¢Bes legais de outros ordenamentos juridicos
quanto a esta matéria, facilmente concluimos, como nota RoOpbRIGUES
Bastos*, que “o legislador de '83, ao afastar-se (!) da solugdo
tradicional, tinha boa companhia”.

O artigo 1.224.° do Codigo italiano também consagra o direito do
credor aos juros moratdrios desde o dia da mora, mesmo que o lesado
ndo tenha sofrido qualquer dano especial com o atraso do cumprimento.
Da-se, ainda, ao credor que tenha sofrido um dano superior (un danno

= Op. cit., p.31.
2 Jacinto Rodrigues Bastos, Notas ao Codigo Civil, Vol. 111, 1993, p. 264.
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maggiore) o direito de exigir a indemnizagéo correspondente®. Como
notam ANTUNES VARELA% e Bianca?, trata-se de garantir os juros
moratérios apenas como uma liquidagdo forfettaria minima do dano
causado pelo atraso.

O siléncio da lei italiana quanto a um “tipo” de responsabilidade,
nesta sede — ao invés, como vimos, da nossa solu¢do legal —, deixa
entrever que a questdo que nos propusemos debater simplesmente
ndo se colocara naquele ordenamento. Na verdade, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia italianas tém aplicado o mencionado
quer a responsabilidade extra-contratual quer a casos em que a
responsabilidade emerge da violagdo de um contrato, de modo assaz
pacifico e incontestado®.

Diversamente dos juros moratdrios, o ressarcimento deste dano
acrescido depende sempre da prova, por parte do credor, de que o
prejuizo por este sofrido é superior ao valor indemnizatdrio que
resultaria do valor em débito, acrescido dos referidos juros. Vale, pois,
a regra comum de que o 6nus probatdrio impende sobre o lesado, o qual
devera, a semelhanga do nosso ordenamento juridico, fazer a prova dos
factos constitutivos do seu direito®.

E que, como bem assinala BIANCA, a ndo disponibilizacio da quantia
em falta podera facilmente ter constrangido o credor a procurar um
empréstimo bancario a uma taxa de juro desfavoravel, ou a adquirir um
bem em condi¢des de pagamento mais onerosas para si do que aquelas
que se teriam verificado, caso tivesse recebido atempadamente a quantia
devida®. A este respeito, a jurisprudéncia italiana ja se pronunciou,

3 “Al creditore che dimonstra dia ver subito um danno maggiore spetta ['ulteriore
risarcimento.”, artigo 1 224°, 11, do Cddigo Civil Italiano. Note-se, todavia, que, apesar
de admitir esta regra, o direito italiano declara que o ressarcimento ndo ¢ devido se a
taxa de juros moratdrios tiver sido convencionada.

% Antunes Varela, Anotag¢do ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 12 de Mar-
¢o de 1968, in RLJ, ano 102, pp. 84 ¢ ss.

27 C. Massimo Bianca, Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Inadempimen-
to delle obbligazioni, Seconda Edizione Aggiornata, p. 349.

# Cfr. Acordao della Corte di Cassazione, 22 Maio, 1969, n. 1802, apud gabriele pes-
catore, cesare ruperto, Codice Civile Annotato com la Giurisprudenza della Corte Cos-
tituzionale, della Corte di cassazione e delle Giurisdizioni amministrative superiori,
Tomo I, Milano, Dott. A Giufrre Editore, 2005, Nt. 12.

2 Cfr. pescatore/ ruperto, op. cit., Nt. 12.

0 C. Massimo Bianca, Inadempimento delle obbligazioni..., op. cit., p. 350.
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qualificando tal falta de disponibilidade como um verdadeiro dano
emergente, que se traduz “na necessidade de fazer frente, de modo
particularmente gravoso, no plano patrimonial, as dificuldades
imperiosas que poderiam ser ultrapassadas sem particular dispéndio
caso tivesse sido possivel dispor de tal soma™!'. O termo “dificuldades
imperiosas” surge como forma de atestar o nexo de causalidade entre
o incumprimento e o dano, resultante das condi¢des particularmente
gravosas a que o credor se viu for¢ado a sujeitar-se.

Nas palavras de CarmNGELLAY, em sede de quantificagiio do
dano ressarcivel nas obrigagdes pecuniarias, tal como ela resulta da
aplicagdo do mencionado art. 1.124.°, paragrafo 2.°, o sistema italiano
introduziu aquilo que o autor apelida de mecanismos de presun¢do do
dano, enraizados no facto de tais obriga¢des dizerem respeito, tinica
e exclusivamente, a dinheiro. Ja quando se trate de provar um dano
superior, sera legitimo ao credor valer-se de uma técnica probatoria,
geralmente aceite naquele ordenamento, e que toma por base a categoria
economica do credor, a sua situag@o pessoal e profissional®, para dela
inferir a (maior ou menor) probabilidade de existéncia do dano. A prova
da dita qualidade econdmica, cabe-a a credor que a alega, impendendo
sobre o mesmo o dever de fornecer todos os elementos que permitam ao
julgador concluir que o danno ulteriore é concretamente enquadravel
na categoria por si invocada®®. Excluido estd, note-se, 0 mero recurso a
elementos que impliquem a aplicagdo de pardmetros fixos de avaliagdo
do dano, como seja o indice ISTAT*, nos (muitos) casos em que o dano
alegado se traduza no prejuizo emergente de desvalorizagdo da moeda’.

Langando mao de uma técnica dedutiva, a presungéo judicial®’, os
tribunais italianos tém-se entdo bastado com a demonstragéo, por parte

Sentenza della Cassazione, 8 Giugno 1963, apud pescatore/ ruperto, op. cit., Nt. 12.
32 Cfr. Francesco Caringella, Studi di Diritto Civile, Tomo I, Dott. A. Giuffré Editore,
p. 791.

3 Cfr. Sentenza della Corte di Cassazione 3646/2001.

3 Giorgio Cian/ Alberto Trabucchi, Commentario breve al Codice Civile, 3.* Ed., Ce-
dam — Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1988, p. 884.

3 {ndice de desvalorizacio monetéaria estipulado pelo Instituto Nacional de Estatistica
italiano.

% Cfr. Sentenza della Corte di Cassazione 2878/99.

7 Entre nés também chamada de presungfo natural, simples, de facto ou de experiéncia.
No nosso ordenamento juridico, apenas sdo admitidas nos casos ¢ termos em que é admi-
tida a prova testemunhal, e podem, tal como esta, ser infirmadas por simples contraprova.
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do credor, de pertenga a uma categoria econdémica que normalmente
imprime ao dinheiro um uso frutifero — facto conhecido — para dele
inferir — facto desconhecido — que, caso o sujeito concretamente em
analise houvesse recebido tempestivamente a soma devida, té-la-
ia aplicado de modo coerente com a sua actividade, evitando, em
consequéncia, o dano’,

Atentemos nas diferentes categorias econdmicas que a
jurisprudéncia italiana, desde a década de 70, tem vindo a isolar, bem
como no diverso tratamento de que as mesmas sdo alvo ao nivel do
aludido 6nus probatorio.

Numa primeira linha, tem-se entendido que o credor empreendedor
comercial (il creditore imprenditore commerciale), por norma, nio
renuncia ao investimento, antes substitui o dinheiro em falta recorrendo
ao crédito, conduzindo-o ao endividamento bancario®. Ora, nos casos
em que tal qualidade comercial do credor ndo suscite quaisquer davidas,
defendem os tribunais italianos ndo ser necessario, para o reconhecimento
do maggior dano resultante da desvalorizagdo monetaria, que o agente
fornega a prova de um dano casualmente atribuivel a indisponibilidade
do crédito por forga do incumprimento do devedor. Devera antes
presumir-se, langando mao do principio id quod plerumque accidit, que,
caso o devedor houvesse tempestivamente entregue a quantia pecunidria
em divida, a soma em falta seria devidamente empregue com objectivos
anti-inflacionistas®. Para auxiliar a fungdo de quantifica¢do do dano,
avangam-se critérios presuntivos, conexos com o normal emprego
do dinheiro no ciclo produtivo, com fins de auto financiamento ou de
cobertura endogena de capital, podendo o montante aproximado dos
danos ser determinado com referéncia ao custo do dinheiro, justamente
a diferenga entre a taxa de juros legais e a taxa de mercado praticada
pelos bancos a que o credor foi forgado a recorrer e que registem a

* Como nota Bruno Inzitari, o artigo 102.° do projecto italiano-francés para as obriga-
¢Oes e contratos previa ja a possibilidade de o juiz atribuir, para além do montante dos
Jjuros, um ressarcimento ulterior ao credor que demonstrasse ter sofrido um “danno ma-
ggiore” — cfr. «Moneta e Valutay, Tratatio di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico
Dell’Economia, Vol. V1, Padova, p. 225, Nota 8.

¥ Cfr. Caringella, op. cit., p. 792, nota 11.

0 Cfr. Sentenza della Corte di Cassazione 1770/2001; Cass. 4184/98; Cass. 1403/98,
todas apud Paolo Cendon, Commentario Al Codice Civile, Aggiornamento 1991-2001,
UTET, p. 82.
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melhor pontuagio de crédito de curto prazo*'/*.

Ja o credor habitual (risparmiatore abituale) consiste naquele
que, muito embora ndo desenvolva uma actividade empreendedora
ou profissional, regista lucros superiores as proprias exigéncias de
consumo, pelo que dispde, de modo periodico, de um quid pluris
para investir em bens lucrativos. Relativamente a esta categoria, a
jurisprudéncia entendia, pelo menos inicialmente, que o dano emergente
do incumprimento de obrigagdes pecuniarias podia ser calculado
tomando por base o rendimento dos titulos do Estado, ou de outro tipo
de investimento habitualmente utilizado, indexado ao normal emprego
do dinheiro que viesse a ser provado em juizo®.

Quanto ao credor ocasional (il creditore occasionale), este apenas
excepcionalmente dispde de uma quantia monetaria, um tantum, que
ultrapassa as exigéncias de consumo, pelo que possui a partida um
menor “tacto” para o investimento. Para este tipo de credor, aponta-se
como razoavel o pardmetro da rentabilidade normal de depdsitos de
banco e das contas de banco comuns®.

Por fim, temos o modesto consumidor (i/ consumatore), aquele que
normalmente aplica, na integra, o seu lucro na aquisigéo de bens de
consumo, em relagio ao qual o critério presuntivo adoptado consiste
naquele que vem indexado aos indices oficiais de precos de consumo.
O maggior danno, nesta sede, traduzir-se-4 na soma que, apds a
obtencéo, pela via judicial, da quantia ndo tempestivamente paga, o
credor demonstre que teve de desembolsar a mais para adquirir um
determinado bem, por ndo ter a sua disposi¢do, em tempo util, a quantia
que lhe era devida®. Recorre-se a um indice de inflagdo, que se julga
idoneo a evidenciar o maior pagamento de bens de consumo que nédo
lhe foi possivel adquirir, por for¢a do incumprimento do devedor.

Refira-se, ainda, que o pedido de ressarcimento do maggior danno,
na soluc¢do italiana, ¢ passivel de ser instaurado em processo autonomo,
sucessivo do processo principal em que se procede a avaliagdo dos

4 Sentenza della Corte di Cassazione 8518/99.

4 Cesare Ruperto, Vittorio Sgroi, Nuova Rassegna di Giurisprudenza sul Codice Civi-
le, Libro 1V, Tomo I, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 267.

B Vide Caringella, op. cit., p. 792, nota 11.

W Idem.

S Idem.

4 Ruperto/ Sgroi, Nuova Rassegna...,op. cit., p. 267.



Marta Monterroso Rosas / Tiago Fernandes 133

juros legais devidos pelo atraso no cumprimento, caso o credor tenha
demonstrado previamente, de forma expressa, a sua intengdo de agir
nesse sentido, sem que o devedor tenha manifestado a sua oposi¢do®’.

O Codigo Alemdo, no seu § 288 1V, estabelece solugdo semelhante,
ao estipular que o direito de reclamar uma indemnizag¢do adicional
ndo estd excluido pelo facto de o montante indemnizatorio em caso
de mora nas obrigagdes pecunidrias ser determinado de acordo com o
valor dos juros*®. Tal indemniza¢do adicional surge para reparar danos
como o da desvalorizagdo da moeda ou emergentes de financiamentos
onerosos para o credor, a que este se viu for¢ado a recorrer em virtude
da inércia do devedor®. A semelhanga do que vimos ser pratica no
sistema italiano, a doutrina e jurisprudéncia alemas tém igualmente
apontado mecanismos presuntivos, conexos com a categoria econdmica
do credor, com o intuito de o auxiliar na sua tarefa probatdria®®. De
igual modo, dispde o Codigo Suigo das Obrigagdes (art. 106, IT) que,
quando o prejuizo sofrido for superior ao juro moratorio, o devedor é
obrigado a reparar esse dano suplementar®’.

Também em Franga, em virtude da4.” alinea inserida no artigo 1.153.°
do Code Civil pela Lei de 7 de Abril de 1900, se admite que o credor
exija a indemnizagio de qualquer prejuizo, independentemente dos danos
provocados pela mora que haja sofrido, desde que aquele provenha da
ma fé do devedor®?. Igualmente aqui se afigura imperioso para o credor/
lesado alegar e provar a existéncia de tal prejuizo, porque independente e
distinto dos denominados interesses moratdrios, e bem assim a relagio de

47 C. Massimo Bianca, Diritto Civile, la responsabilita, Giuffré Editore, Milano, p. 219.
% “Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen”, § 288 1V
do Cddigo Aleméo.

¥ Cfr. Wolfgang Kriiger, Miinchener Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch, Schulrecht
Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Verlag C. H. Beck, RdNr. 18. Como nota Bruno Inzitari,
Moneta e Valuta..., op. cit.,p. 238, na Alemanha, uma pratica judicial consolidada con-
sente ao credor o ressarcimento do maior dano quando este, vendo frustrada a possi-
bilidade de obter o pagamento tempestivo da quantia que lhe ¢ devida, se vé forgado a
recorrer ao crédito bancario, suportando os inerentes juros de mercado.

% Cfr. Bruno Inzitari, Moneta e Valuta..., op. cit., p. 238.

SV “Ldsst sich dieser grossere Schaden zum voraus abschditzen, so kann der Richter den
Ersatz schon im Urteil tiber Hauptanspruch festsetzen”, art. 106, 11, do Codigo Suigo.

2 “Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un pre-
Judice indépendent de ce retard peut obtenir des dommages et interets distincts des
interets moratoires de la créance”, dispde a 4." alinea do artigo 1.153.° do Code Civil.
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causalidade entre este ¢ o incumprimento do devedor®.

Por seu turno, o artigo 404.° do Codigo Brasileiro estabelece
que “as perdas e danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro,
serdo pagas com actualiza¢do monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honordrios
do advogado, sem prejuizo da pena convencional”. E acrescenta o
paragrafo unico do artigo: “Provado que os juros da mora nio cobrem
o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao
credor indemnizagdo suplementar”.

Curiosa — e inclusivamente contraria a tendéncia que vimos
denunciando — ¢ a solugdo que vem prevista do Codigo Civil Espanhol,
quando este diploma, no seu artigo 1.108.°, estabelece que “[s]i
la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el
deudor incurriere en mora, la indemnizacién de daiios y perjuicios,
no habiendo pacto en contrario, consistirda en el pago de los interesses
convenidos, y a falta de de convénio, el interés legal”. Trata-se, como
bem se vé, de uma solugdo legal muito proxima daquela que vigorava
no Codigo de Seabra quanto a esta matéria, no seu art. 720.°, a que ja
aludimos supra.

No entanto, tem-se discutido em Espanha precisamente a questdo
de saber se, ao demonstrar ter sofrido danos superiores aos juros
moratorios, assistird ao credor o direito de os reclamar em juizo, com a
resposta afirmativa a revelar-se maioritaria na doutrina®*>>. Como nota

% Code Civil, Dalloz, 1999.

5t Como salienta Angel M. Lopez y Lopez, o problema do “mayor dafio” nfio encon-
trava solugdo na melhor doutrina, justificando o autor a redacgdo do artigo 1.108.° do
Codigo Espanhol pelo facto de este diploma se ter inspirado na versdo originaria do
Code Civil francés, fruto, por sua vez, de uma época de franca estabilidade monetaria,
em que a questdo da admissibilidade daquele dano simplesmente néo se colocava — cft.
Angel M. Lépez y Lopez, «Mora Debitoris, Devaluacion Monetaria y Resarcimiento
del dafio en las obligaciones pecuniarias: Consideraciones de principio», Anuario de
Derecho Civil, Tomo XLVII, Fasciculo II1, Jul.-Sept., 1964, p. 9.

% Cfr. Bonet Correa, Las deudas de dinero, Civitas, Madrid, 1981, pp. 390-395, ¢ Doral
y Marina, «Nuevas orientaciones sobre la obligacion de pago de intereses», ADC, 1980,
t. I, pp. 523 e ss., apud Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Comentarios al Cédigo
Civil, Editorial Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1295. Também nesse sentido, A. Von Thur,
Tratado de las Obligaciones, Tomo 11, Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y Es-
trangeros, 1. Ed. reimp., Madrid, p. 121; e M. Lopez y Lopez, op. cit., pp. 5 e ss. Este
Gltimo autor faz inclusivamente referéncia as principais objec¢des que, em seu enten-
der, poderiam ser apontadas 4 tese da ressarcibilidade do mayor daiio, muito embora
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RobriGuez-Cano, tem-se entendido que o montante dos juros representa
uma espécie de minimo indemnizatorio, pelo que devera admitir-
-se a demonstragio de superiores danos para exigir a correspondente
indemnizagéo, provada a mera culpa ou o dolo do devedor, sempre
que, por ndo existir qualquer estipulagdo em contrario, se proceda a
determinagéo do quantum indemnizatorio por referéncia as taxas legais
de juro®®. Admite-se, porém, que o devedor se exima deste dever de
indemnizar, alegando e demonstrando que sobre ele ndo recai qualquer
culpa, v.g., por desconhecer sem culpa a sua obrigagio de pagar ou pelo
facto de que o pagamento intempestivo da soma devida se deveu a facto
que ndo lhe ¢ imputavel®”.

Bem se vé, pois, que quer as formulas legais supra mencionadas,
pela sua redacgdo aberta, quer a interpretagao que das mesmas tem sido
feita, sdo omissas quanto a eventual exclusdo de um qualquer tipo de
responsabilidade civil, permitindo ao intérprete inferir, como vimos
alinhando, que a solugdo da lei portuguesa nesta matéria ndo encontra,
em quaisquer delas, nenhum paralelismo.

IV - CRITICA A SOLUCAO CONSAGRADA NO N.’ 3 DO
ARTIGO 806.°.

1. A tendéncia responsabilizante do Direito actual.

A irresponsabiliza¢do do devedor pelos danos suplementares ¢,
alias, desvio no sentido inverso da tendéncia actual. Como nota Rui

reconheca serem pouco convincentes. Ainda nesta linha de entendimento, Diez-Picaso
denuncia aquilo que, em seu entender, se traduz em alguma falta de clareza na definigéo
dos pressupostos que permitem o ressarcimento do mayor dario — uns autores falam de
prejuizo suplementar, outros de dano de caracter excepcional, outros entendem ainda
que apenas bastara ao credor suportar a carga probatoria para demonstrar tal dano, seja
ele de que natureza for — Comentarios al CC, Ministerio de Justicia, coord. por Diez-
Picaso, Bercovitz, Paz Ares, Salvador Codergh, «articulo 1108», t. II. Madrid, 1993, p.
64. Em sentido contrario, Ruiz-Rico Ruiz, Comentarios al Codigo Civil y Compilacio-
nes forales, dirigidos por Albadalejo, XV-1°, Madrid, 1989, pp. 834 ¢ ss.

% Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Comentarios..., op. cit., p. 1295.

57 Vide A. von Tuhr, Tratado de las Obligaciones, op. cit., p. 121, nota 1. Para este au-
tor, ndo ¢ legitimo ao devedor invocar a sua situagio de insolvéncia, ainda que esta néo
lhe seja imputavel, como forma de eximir-se de tal responsabilidade.



136 A Mora Debitoris nas obrigagdes pecunidrias...

RANGEL®®, a evolugdo do instituto da responsabilidade civil “fez-se
de forma marcante e rapida com a passagem de uma antiga fase de
irresponsabilidade quase integral para uma progressiva responsabilidade
quase total”. Numa época em que afloram de forma abundante cada
vez mais potenciais fontes de responsabilizacdo, trazendo consigo
enxurradas de novos conceitos (como o dano pela perda da chance”,

8 Rui Manuel de Freitas Rangel, 4 reparagdo judicial dos danos na responsabilidade
civil — um olhar sobre a jurisprudéncia, 2." Ed., Almedina, Coimbra, 2004.

% Trata-se de um dano que néo ¢ certo, nem concreto, nem futuro, mas presente, cuja
origem se atribui a jurisprudéncia francesa dos finais do séc. XIX. Enquanto dano even-
tual, a sua consagragdo tem sido encarada com bastante relutincia, precisamente por
exigir uma espécie de prognose complexa de “adivinhagdo” do futuro provavel. Entre
nos, o dano da perda de chance foi ja abordado por alguma jurisprudéncia, embora
nunca com profundidade, nomeadamente no Acorddo do STJ de 2 de Dezembro de
1976, BMJ n.° 262, p. 142 e ss. (a proposito de um concurso para atribuigio de uma
licenga de taxi) e no Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 10 de Novembro de 2005 (a
propoésito de um direito de indemnizagio emergente do cumprimento defeituoso de um
contrato de transporte de correspondéncia). Note-se que, neste tipo de dano, a violagdo
ilicita ndo impede a vantagem que poderia ser conseguida (o chamado dano final), mas
apenas a possibilidade/probabilidade de a conseguir, algo que, em teoria, julgamos ndo
ser de rejeitar na Optica do raciocinio que vimos desenhando em sede de obrigagdes
pecuniarias, seja qual for o tipo de responsabilidade de que estas emergem. O que se
exige, para a admissdo do dano da perda de chance, é que a perda seja irremediavel e
que a chance se revele séria, ou, melhor dito, ndo havendo certeza havera mais do que
uma mera esperanga. Sendo o prejuizo a perda presente, certa, da chance (de provavel-
mente conseguir uma vantagem), a doutrina francesa avalia o dano tendo em conta uma
dupla consideragdo: a intensidade da chance e a vantagem conseguida, caso ela tivesse
logrado concretizagiio. E ainda de atentar que o ilicito culposo néo surge como conditio
sine qua non da perda do resultado final, sendo meramente hipotética a conexo causal
entre a perda da chance e o resultado final, algo que, na verdade, tem estado na origem
das varias criticas que tém sido apontadas a admissibilidade deste tipo de dano na or-
dem juridica. Jalio Gomes encara este tipo de dano com bastante cepticismo, referindo
que o mesmo reflecte um «escopo preventivo da responsabilidade», apontando que o
mesmo «ndo ¢ gerado pela teoria da diferenga». Reconhece no dano da perda de chance
o perigo de se facilitar a tarefa probatéria do lesado (ficcionando um dano antecipado)
e de se conduzir a defesa de uma causalidade probabilistica. Ndo sem lhe atribuir um
relevo, ainda que relativo, aplicavel em casos pontuais, v.g., a perda de bilhetes de
lotaria e o afastamento de concursos. O Autor critica mesmo a tendéncia da jurispru-
déncia francesa para «desvirtuar» a perda da chance, aplicando-a na responsabilidade
médica de forma a indemnizar parcialmente o dano final, apesar de todas as incertezas
causais — cft. Julio Gomes, «Em torno do dano da perda de chance — algumas refle-
x0es», in Estudos em Homenagem ao Professor Castanheira Neves, Stvdia jvridica,
Vol. 11, Coimbra Editora, 2009, pp. 10 e ss.. Ainda assim, o dano da perda de chance
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ou o principio da precaugdo®, ou ainda a lesdo de um emergente
direito (absoluto) a empresa® — todos ainda “periclitantes”, mas

foi ja alvo de consagragiio no artigo 7.4.3 dos Principios UNIDROIT (fala-se em perda
da expectativa...na medida da probabilidade da sua realiza¢do) e no artigo 1346.° do
Anteprojecto Catala (“La perte d’une chance constitue un préjudice réparable distinct
de l'avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s était réalisée”).

“ O principio da precau¢io situa-se historicamente na politica ambiental alemd dos
anos 70, muito embora nos anos 50 e 60, nos Estados Unidos da América, ja tenha sido
invocado por certos politicos contra a energia nuclear. Trata-se de um principio que
parte da constatagio do perigo ¢ da ameaga de danos irreversiveis para a prevengio do
risco destes tltimos, visando fazer face nfio $6 ao risco da ocorréncia do dano mas a si-
tuagdes de total incerteza. Ultrapassa-se aqui a mera prevengdo, uma vez que, de acordo
com o principio da precaugdo, se reclama a tomada de medidas excepcionais, mesmo
sendo improvével a ocorréncia danosa. Rompendo com os pressupostos classicos de
uma responsabilidade reparatoria, ndo se exige aqui a efectiva verificagio de um dano,
0 que ressalta porventura como a caracteristica mais curiosa deste tipo responsabili-
zador. Bastara apurar se, conhecendo o sujeito a possibilidade danosa de certa ac¢lo,
ele adoptou todas as medidas adequadas a impedir/minimizar esse dano (fala-se aqui
de um dever de diligéncia agravado), pois, nio se lidando com riscos conhecidos ou
provaveis, serd responsavel subjectivamente aquele que, perante a incerteza do risco,
ndo tiver adoptado medidas de precaugio. Este principio assume relevancia sobretu-
do nas areas nuclear ¢ ambiental (com reflexo nas Convengdes internacionais como
o protocolo de Kyoto, na Declaragdo do Rio de Janeiro, no artigo 174.° do Tratado de
Amesterdao) mas também na biotecnologia, seguranga alimentar (em 1985 a Comissio
Europeia proibe o uso de hormonas de crescimento na alimentagéo animal), radia¢Oes
de telecomunicagdes (em que, na linha do sucedido relativamente a indtistria tabaquei-
ra, foram instaurados processos, nos Estados Unidos, contra a Vodafone e operadores
norte-americanos, por vitimas de tumores cerebrais), campos electromagnéticos e no-
vas tecnologias. Visa prevenir a responsabilidade futura, muito embora certa doutrina
defenda ser mais adequado o regime da responsabilidade objectiva, dada a dificuldade
de censurar o agente (diluido numa organizagdo colectiva) e de estabelecer o nexo
causal necessario — cfr. Gilles Martin, Le principe de précaution, in Lusiada, n.°s 1 e
2, 1999, pp. 401 ¢ ss..

*" Alguma doutrina, com o intuito de alargar o instituto da responsabilidade civil ao
ressarcimento dos denominados danos puramente patrimoniais ou danos econdémicos
(economic loss) sem que se tenha verificado a lesdo de um direito protegido, tem des-
tacado o direito  empresa como verdadeiro direito de personalidade. O reconhecimen-
to deste direito coloca alguns problemas, nomeadamente em sede de responsabilidade
extracontratual, onde, como se sabe, o dano juridico se encontra circunserito pela ili-
citude, o que, a partida, negaria a defesa deste tipo de danos sem que haja lesdo de di-
reitos absolutos, normas que protejam certos interesses ou um comportamento abusivo
caracterizado por uma conduta fortemente censuravel. Dai que alguns autores, por lhe
reconhecerem um valor juridicamente relevante, acrescentem o direito & empresa ao
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demonstradores de uma tendéncia), parece quase obsoleto vedar
ao credor o direito a ser indemnizado quanto a danos que realmente
sofreu, mercé da actuagiio do devedor. A tendéncia ¢, indubitavelmente,
proteger o lesado, apertando cada vez mais o circulo de situagdes que
ficam sem achar responsavel (casum sentit dominus).

No fundo, mantém-se, apenas quanto & responsabilidade contratual,
um rasto daquilo que era o regime anterior.

Note-se, alids, que no campo das transac¢des comerciais o
problema esta ultrapassado, porque a solugdo ja foi alterada. Refere
o DL n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro, no seu artigo 4.°, n.° 3, que “o
credor pode provar que a mora lhe causou dano superior aos juros
referidos no n.° 1 e exigir a indemniza¢do suplementar correspondente’.
Diz-se no preambulo daquele diploma que “ao valor dos juros pode
acrescer uma indemnizagdo complementar. Prevé-se a possibilidade
de o credor exigir uma indemnizag¢do suplementar quando prove que
a mora lhe causou danos superiores ao valor dos juros”. Ou seja, € até
por imposigio comunitaria®?, abandonou-se o regime do n.” 3 do artigo
806.° no que toca as transacgdes que caibam no dmbito de aplicagéo
definido no artigo 2.° daquele diploma®.

Alias, como nota ANA AroNso®, ndo deixa de ser curioso que o
legislador portugués, ao transpor a Directiva comunitdria, tenha “ido
para além do disposto na Directiva”. Isto porque a indemnizagio
suplementar agora admitida “néo se limita ao ressarcimento do credor

tradicional elenco dos direitos de personalidade, conferindo-lhe um inegével valor de
direito absoluto.

8 Cfr. a Directiva 2000/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Junho
de 2000. O citado preceito transpde o art. 3.°, n.° 1, al. e) da Directiva.

6 Refere aquele artigo que caem no dmbito de aplicagéio do diploma “todos os paga-
mentos efectuados como remuneragdes de transacgdes comerciais”, excluindo-se “os
contratos celebrados com consumidores; Os juros relativos a outros pagamentos que
ndo os efectuados para remunerar transac¢des comerciais; Os pagamentos efectuados
a titulo de indemnizagiio por responsabilidade civil, incluindo os efectuados por com-
panhias de seguros”. Para uma andlise aprofundada e muito completa sobre a delimi-
tagdo positiva e negativa do ambito de aplicagdio do Decreto-Lei, cfr. Ana Afonso, “A
Obrigagdo de Juros Comerciais depois das Alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei
n.°32/2003, de 17 de Fevereiro”, in Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas do
Instituto Superior de Contabilidade e Administragéo do Porto, n.° 12, Porto, 2007, pp.
173 e ss.

¢ Op. cit., p. 201.
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pelos custos de cobranga da divida, referindo-se antes a indemnizagio
suplementar por danos superiores aos juros®®”. Por outro lado, “a
Directiva reconhece aos Estados-membros a possibilidade de fixar
montantes maximos de prejuizos indemnizaveis em fung¢io de diferentes
niveis de divida, que ndo foi aproveitada pelo legislador portugués”.

O legislador portugués revelou, assim, mas apenas para as
transacg¢Oes comerciais, grande abertura na admissdo da reparacdo do
dano integral.

Ora, mais uma razdo para alterar o regime geral constante do
Codigo Civil, sob pena de incongruéncia e desarmonia no sistema,
geradora de injustigas ¢ desigualdades. De facto, parece-nos paradoxal
que se abra as portas com tanta amplitude no Ambito das transaccdes
comerciais, mantendo-se o principio geral fechado do Codigo.

Por fim, note-se que a solugdo legal do n.° 3 do artigo 806.°,
curiosamente, afigura-se-nos de dificil articulagio com a ideia, hoje
generalizada, de que ao lesado/credor sera em principio preferivel
lan¢ar mio, quando possivel, da responsabilidade contratual para lograr
a satisfagio do seu crédito. Como ¢é sabido, a dualidade responsabilidade
contratual/delitual vem sendo aceite pela generalidade da doutrina®/e’,

% A Autora aqui refere-se a posigiio de Ana Catarina Rocha (4 cldusula de reserva de
propriedade na Directiva 2000/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho sobre
medidas de luta contra os atrasos de pagamento, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, ano 11, p. 17, apud Ana Afonso, op. cit., p. 201), segundo a qual
a indemnizagéo definida pela Directiva se destina a cobrir os custos relativos a cobranga
da divida (despesas administrativas, processuais ou relativas a prestagio de Servigos por
terceiros).

* Em sentido contrario, menezes Leitdo, «Acidentes de trabalho ¢ responsabilidade
civil — a natureza juridica da reparagio de danos emergentes de acidentes de trabalho
e a distingéio entre as responsabilidades obrigacional e delitualy, in Revista da Ordem
dos Advogados, 111, 1998, pp. 775 e ss., pessoa Jorge, Ensaio sobre os pressupostos da
Responsabilidade Civil, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1968, pp. 37-42; ¢ Menezes
Cordeiro, Direito das Obrigagdes, 2.° Vol., Lisboa, AAFDL, 1980, pp. 263-276 ¢ Da
Boa-Fé no Direito Civil, 1, Coimbra, Almedina, 1984, p. 575 (181) e 637 e ss. Todos
estes autores inserem-se na corrente monista, segundo a qual a responsabilidade civil
assume natureza unitdria, defendendo serem muito reduzidas as diferencas entre a res-
ponsabilidade contratual e extracontratual.

7 Ainda assim, a generalidade da doutrina vem aderindo & corrente dualista nesta
sede e, muito embora apontando a existéncia de aspectos convergentes entre ambas as
responsabilidades, reconhece-se uma diversidade essencial (as varias contraposi¢des
configuraveis: dever genérico/dever especifico, para uns; lei/vontade das partes, ou o
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sendo comummente apontadas diferengas assinalaveis de regime que,
em bom rigor, tornam a posi¢éo do credor mais benéfica quando se trate
de responsabilidade contratual. Pense-se nas diferengas ao nivel do onus
da prova ou nos diversos prazos prescricionais que a lei prevé para cada
um dos tipos de responsabilidade®®. Ora, no que toca a indemnizagio
pelo dano da mora nas obrigagdes pecuniarias, ¢ a via contratual que sai
mais agravada e desfavoravel para o credor.

2. As dificuldades probatorias como factor nio determinante

Nio se nega, apesar de tudo, que a prova dos danos “suplementares”
sofridos pelo credor possa ser dificil, tendo em conta que aquele que
invoca um direito cabe fazer prova dos factos constitutivos do direito
alegado (342.°, n.° 1). Assim, o credor sempre tera de demonstrar que
constituiu um vinculo creditorio a seu favor, que houve mora do devedor,
que sofreu prejuizos com a mora e que tais prejuizo sdo consequéncia

“possuir justificado”/”poder de adquirir” para outros) entre ambas as responsabilidades.
Entendem os autores que nela se inserem a responsabilidade obrigacional como uma
mera modificagiio do objecto da prestagio, configurando a indemnizagéo como um de-
ver secundario de prestagiio coexistente ou sucedéneo do dever principal de prestagéo.
Vide, a este respeito, Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagéo Juridica, Vol. 11,
Coimbra Almedina, 1977, p. 21; Inocéncio Galvéo Telles, Direito das Obrigagdes, 5."
Ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1986, pp. 175-176; Antunes Varela, Das Obrigacdes
em Geral, 1, 5.* Edicdo, Coimbra, Almedina, 1986, pp. 473 e ss.; Mota Pinto, Cessdo da
Posi¢do Contratual, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 426 e ss., entre outros.

% O certo ¢ que, mergulhados nesta perspectiva dual, na “senda de responsabilizagéo”
a que vimos assistindo, a defesa da diversidade e o dissemelhante tratamento que ¢
dado a ambos os tipos responsabilizadores podera abrir a porta para uma tentativa de
contratualizar a responsabilidade civil — como o faz o Cddigo Civil aleméo, quando
este diploma, perante um regime claramente menos protector do lesado, tende a superar
tal debilidade através dessa contratualiza¢do de situagdes que, a partida, cairiam fora
de qualquer contrato — para, assim, beneficiar o credor. Nesta sede, apontam-se como
técnicas de contratualizagfo configuraveis, a titulo de exemplo, o interesse em situar os
auxiliares no cumprimento da obrigagéo no seio do art. 800.° do Codigo Civil, porque
mais favoravel que o regime previsto pelo art. 500.° do mesmo diploma, a possivel con-
figuragéio de terceiros intervenientes como partes, responsabilizando-os contratualmen-
te (pense-se no caso dos mediadores), a defesa natureza contratual da responsabilidade
pré-contratual, ou a constru¢do de esquemas contratuais como o contacto negocial, o
contrato com eficacia protectora ou mesmo a denominada convention d’assistence, su-
gerida pelos franceses.
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directa da violagdo do referido vinculo®. E, porventura, muitas vezes
o credor — se pudesse — invocaria danos a titulo de lucros cessantes
(deixou de investir e, por isso, de auferir determinado rendimento; ndo
iniciou certo negocio que se afigurava lucrativo; etc.) de comprovagio
muito complexa e duvidosa. Pode ser, de facto, dificil de demonstrar
qual o destino que o credor daria ao dinheiro, caso a obriga¢io tivesse
sido cumprida em tempo. Relembre-se, todavia, que néo teria de provar
a culpa do devedor, que se presume iuris tantum, por se tratar de
responsabilidade contratual.

Porém, entendemos que as dificuldades probatorias ndo devem ser
determinantes, no sentido de excluirem a partida a indemnizagio. Nio
o0 sdo, alids, quanto as novas concepgdes de dano que tém aflorado:
basta pensar no dano da perda da chance — que vem ganhando terreno,
como se disse — para constatar que essa dificuldade de prova nido ¢é
necessariamente um impedimento absoluto. A consisténcia da prova
¢ uma questdo de ordem pratica e processual, ¢ dependera do caso
concreto e — sobremaneira — da propria pertinéncia do dano invocado.
Talvez seja mais ajustado inverter o raciocinio, e, uma vez aceite como
boa e justa a possibilidade de obter indemnizagdo pelo maior dano,
facilitar ao lesado a tarefa probatoria, estabelecendo presungdes (legais
ou judiciais) a imagem do que sucede em Italia. Como bem nota Vaz
SERRA, “exigindo-se que o credor prove ter sofrido um dano superior
aos juros, fazem-se recair principalmente sobre ele as dificuldades de
prova e sera de calcular que ndo exigira a indemnizag¢do suplementar
sendo quando essas dificuldades ndo sejam insuperaveis. E, de toda
a maneira, ndo se afigura que tais dificuldades (que podem dar-se
em muitas outras matérias) possam justificar a exclusdo do principio
da reparabilidade do dano efectivo”. Subscrevemos na integra este
entendimento.

® Cfr. Inocéncio Galvao Teles, Direito das Obrigagoes, 5.* Ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 1986, p. 277.
0 Op. cit., p. 106.
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V - CONCLUSOES. UMA PROPOSTA DE IURE CONDENDO

Por tudo quanto se disse, parece-nos que seria altura de repensar
a formula¢@o do n.° 3 do artigo 806.° do Codigo Civil. Arriscariamos
sugerir que se suprimisse a parte final do preceito, mantendo inalterado
o restante, passando, tdo simplesmente, a constar daquele nimero:

“3 — Pode, no entanto, o credor provar que a mora lhe causou dano
superior aos juros referidos no nimero anterior e exigir a indemnizagdo
suplementar correspondente.”"”

Deste modo, se lograria, quando menos, alinhar a solugdo geral
civilista com a ora consagrada para as transac¢des comerciais.

O mais, seria trabalho dos destinatarios e intérpretes da norma,
mormente da jurisprudéncia.
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