Contrato e insolvéncia

ANA TAVEIRA DA FONSECA*

1. Introducio

Quando um devedor é declarado insolvente, é normal que muitos
dos contratos que celebrou, em momento anterior, estejam em curso por
ainda néo terem sido integralmente cumpridos. E, por isso, importante
que, a propdsito dos efeitos dessa declaragdo de insolvéncia, se regulem
as consequéncias que esta tem para contratos ainda vigentes.

N&o nos propomos, naturalmente, analisar todos os efeitos que a
declaracdo de insolvéncia produz relativamente as obrigacdes contra-
tuais que ainda nfo foram cumpridas, seja pelo insolvente, seja pela
contraparte do insolvente, a que chamaremos contraente in bonis, mas
tdo-somente compreender se os direitos que sdo conferidos ao contraente
fiel e que lhe permitem recusar, de forma definitiva ou temporaria, o
cumprimento da obrigacdo de que é devedor, antes da declaracdo de
insolvéncia, se mantém depois de ela ser declarada, quando esse deve-
dor for a contraparte do insolvente.

O objetivo é, por conseguinte, limitado e consiste em comparar os
remédios, as mais das vezes ligados a tutela do sinalagma, que podem
ser reconhecidos ao contraente in bonis, na qualidade de devedor, antes
da declaracao de insolvéncia, e se mantém em momento ulterior.

Centramo-nos na posicdo juridica do contraente in bonis, enquanto
devedor, porque relativamente aos créditos de que este € titular, a data
da declaracéo de insolvéncia, as regras sdo mais claras. Quando, antes
da declaracido de insolvéncia, existe um incumprimento por parte do
insolvente, a regra € a de que o direito de crédito da parte in bonis se man-
tém, apods essa declaracio, e deve ser reclamado (artigo 128.°do CIRE) e
sera graduado (artigo 140.° do CIRE), em regra, como um crédito sobre
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a insolvéncia (artigo 47.° do CIRE). Isto ndo significa que, no Ambito de
um processo de liquidacdo do patrimoénio do devedor ou de recuperacéo,
o contraente in bonis consiga receber efetivamente toda a prestagio a
que tem direito enquanto credor, sobretudo quando é um credor comum.
Pode ainda suceder, como teremos oportunidade de explicitar, que o
administrador de insolvéncia possa licitamente recusar o cumprimento
das obrigacdes a que o insolvente estava adstrito, com as consequéncias
que, a seu tempo, identificaremos. Em todo o caso, essas consequén-
cias estdo expressamente contempladas no regime juridico aplicavel aos
negdcios em curso.

A pergunta que se deve colocar, porém, € se deve manter as prerroga-
tivas que conservava até ai como devedor, mais concretamente a excegao
de ndo cumprimento, o direito a reducdo da contraprestagdo e o direito
de resolucdo do contrato por incumprimento, ou se, pelo menos, podera
ficar, enquanto devedor, numa situacdo materialmente semelhante
aquela em que se encontraria, caso exercesse estas prerrogativas, antes
da declaracgdo de insolvéncia. O mesmo € perguntar se o contraente que
ja vai ser naturalmente afetado no que se refere a sua qualidade de cre-
dor, especialmente se o seu crédito néo for privilegiado, também o sera
como devedor, sendo obrigado a contraprestar, apesar de ndo receber a
totalidade da prestacdo a que tem direito.

Deixamos propositadamente de fora as situacdes em que o con-
traente in bonis pode compensar a sua divida com um crédito que tenha
sobre o insolvente, porquanto ai, de acordo com o disposto no artigo 99.°
do CIRE, néo se duvida que, caso a situacdo de compensacio ja exista
a data da declaracdo de insolvéncia, a contraparte do insolvente man-
tém o direito a declarar a compensacgio da sua divida com um crédito de
que seja titular [artigo 99.°, n.° 1, al. a), do CIRE], ficando claramente
privilegiada relativamente aos credores comuns pois, no lugar de a con-
traparte do insolvente receber, enquanto credora, aquilo a que teria
direito de acordo com o principio da par conditio creditorum, fica liber-
tada, enquanto devedora, de realizar uma prestacdo de valor idéntico ao
do seu crédito. No caso de a situacdo de compensacdo soé surgir depois
de declarada a insolvéncia, permite-se a contraparte do insolvente que
declare a compensacdo, desde que o crédito sobre a insolvéncia tenha
preenchido, antes do contracrédito da massa, os requisitos estabelecidos
no artigo 847.° do CC [artigo 99.°, n.° 1, al. b), do CIRE]. Esta solucéo
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justificar-se-a pelo facto de o credor do crédito ativo, aqui contraparte do
insolvente, contar com a possibilidade de, em caso de incumprimento
da obrigacdo por parte do devedor/insolvente, poder invocar a compen-
sacdo com uma divida de que, por sua vez, este ultimo seja credor, mas
que se vence posteriormente!. Ndo deixa a contraparte de ficar privi-
legiada, porque ficara libertada de realizar uma prestagio, com toda a
certeza, de valor superior aquela que receberia, na qualidade de credora
comum. A redacio desta norma tera sido inspirada nos §§ 94 a 96 da
InsO. Ai se determina que, se, antes de aberto o processo de insolvéncia,
ja se encontravam verificados os requisitos para a existéncia de compen-
sacgdo legal ou convencional, o processo ndo afeta o direito do credor/
contraparte do insolvente (§ 94 da InsO). Mesmo depois de aberto o pro-
cesso de insolvéncia, a compensacgao é admitida, desde que verificados
os requisitos do § 95 da InsO. Uma vez que, nos termos desta norma, a
compensacdo ¢é excluida quando o crédito passivo de que a contraparte
do insolvente € devedora for exigivel e incondicional antes de a compen-
sacdo poder ter lugar, conclui-se que a compensacio pode ser invocada,
mesmo depois da abertura do processo de insolvéncia, quando o crédito
ativo da contraparte for mais cedo exigivel e/ou incondicional do que o
crédito passivo de que esta é devedora e a massa credora. Em qualquer
caso, ndo pode deixar de se destacar que, relativamente & compensa-
¢do, ao contrario do que acontece com a exce¢io de ndo cumprimento,
a resolugdo ou a redugio da contraprestacdo, duvidas ndo restam de que
as prerrogativas que a contraparte do insolvente gozava antes da decla-
racdo de insolvéncia se mantém no decurso do processo de insolvéncia?.

A propdsito da delimitacdo do objeto do presente estudo, cumpre
aclarar que ndo estd aqui em causa a possibilidade de, apds a declaracéo
de insolvéncia, o contraente in bonis invocar a excecdo de insegurancga
(artigo 429.° do CC), muito menos a resolugdo do contrato alicer¢cada
direta ou indiretamente no facto de a contraparte do insolvente néo
conseguir, em sede de processo de insolvéncia, receber a totalidade da
prestacdo a que teria direito. Ndo se questiona o principio de que a decla-
racdo de insolvéncia ndo pode constituir, em si mesmo, um fundamento

! Nesse sentido, v. ISABEL MOUSINHO DE FIGUEIREDO, (2007), pp. 408 e 409.
2 Sobre a compensacio de créditos em caso de insolvéncia do devedor do crédito ativo, v. ANA
TavEIRA DA FonsEtca (2020), pp. 59-64.
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de defesa da contraparte do insolvente, sob pena de, por essa via, se pre-
judicar os efeitos legais decorrentes daquela para os negdcios em curso
e que se encontram previstos nos artigos 102.° e ss. do CIRE, quando
todas essas disposicdes tém natureza imperativa.

Aquilo que se acaba de afirmar esta claramente refletido no artigo
119.°,n.° 1, do CIRE, quando ai se prevé a nulidade de qualquer conven-
¢do das partes que exclua ou limite a aplicagdo das normas que versam
sobre os efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os negdcios em curso.
E, para evitar que esta proibicdo seja defraudada, através de clausulas
resolutivas expressas ou de clausulas de agravamento da indemnizacgao,
considera-se também nula a cldusula contratual que atribua a declara-
¢do de insolvéncia o valor de uma condigdo resolutiva do negdcio ou
confira, nesse caso, a parte contraria um direito de indemnizacéo, de
resolugdo ou de denuncia, em termos diversos dos previstos no capitulo
que versa sobre os efeitos da declaragdo da insolvéncia nos negdcios em
curso (artigo 119.°, n.° 2, do CIRE). Esta proibicdo néo exclui, porém, a
validade dessas mesmas clausulas, se referentes a um periodo anterior
ao da declaracéo de insolvéncia (artigo 119.°, n.° 3, do CIRE).

Em face da redacgdo introduzida no n.° 3 do artigo 119.° do CIRE
pela Lei n.° 9/2022, néo se suscitam atualmente dividas de que as par-
tes ndo podem acordar que a declaracdo de insolvéncia constitui uma
condicdo resolutiva do contrato, o que ndo exclui a possibilidade de a
situacdo de insolvéncia ndo declarada judicialmente ou a situacéo eco-
noémica dificil do devedor constituir fundamento de cessacio da relacéo
contratual, se a resolugio for declarada, antes de a insolvéncia produzir
efeitos. Por maioria de razdo, terdo de ser consideradas validas as cldu-
sulas resolutivas que permitem ao contraente fazer cessar o contrato
por incumprimento das obrigacdes dele emergentes, mesmo que este
tenha origem ou encontre fundamento nessa situacdo de insolvéncia
nao declarada. Apesar de, neste, se explicitar que «é licito as partes atri-
buirem a quaisquer situac¢des anteriores a declaracdo de insolvéncia os
efeitos previstos no numero anterior»3, deve aclarar-se que estes direitos

3 Mesmo antes da alteracdo de 2022, FERNANDO FERREIRA PINTO (2013), pp. 336 € 337, e
MENEZEs LEITAO (2015), p. 99, ja defendiam que o artigo 119.° do CIRE servia para preser-
var os efeitos da declaracdo de insolvéncia relativamente aos negdécios em curso, pelo que a
restricdo ndo se poderia aplicar as situacgdes de insolvéncia ndo declarada.
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de resolugdo ndo podem ser exercidos, apds declaracio de insolvéncia,
sob pena de se deixar entrar pela janela aquilo que se quis impedir que
entrasse pela porta. Por outras palavras, de nada valeria considerar
nulas todas as clausulas que atribuam a declaracio de insolvéncia o
valor de uma condigio resolutiva e permitir a resolucido do contrato com
fundamento na situacio econdmica dificil do devedor depois da declara-
¢ao de insolvéncia.

Outra questdo que se pode colocar € se outras clausulas resoluti-
vas expressas que ndo tenham relacdo com a declaracdo de insolvéncia
caducam depois desta. O mesmo é perguntar se, depois da declaracdo de
insolvéncia, o contraente in bonis deixa de poder, pura e simplesmente,
resolver o contrato. Nenhuma conclusdo pode ser retirada do artigo
119.° do CIRE relativamente a clausulas resolutivas expressas que nao
estejam relacionadas com o ndo pagamento das dividas no dmbito de
um processo de insolvéncia. A conclusdo é, alias, corroborada pelo
artigo 17.°-C, n.° 10, do CIRE, de onde resulta que, depois de nomeado
o administrador provisério, no A&mbito de um processo especial de revi-
talizacdo, o contraente in bonis «ndo pode recusar cumprir, resolver,
antecipar ou alterar unilateralmente contratos executdrios essenciais
em prejuizo da empresa, relativamente a dividas constituidas antes da
suspensdo, quando o unico fundamento seja o ndo pagamento das mes-
mas». A ideia que esta subjacente a solucio é a de que a declaracéo de
insolvéncia ou o ndo pagamento das dividas deixam de constituir um
fundamento de resolugdo do contrato, mas isso ndo obsta a que este
possa cessar ou ser suspenso quando existir uma justa causa com fun-
damento distinto*, a ndo ser que da disciplina aplicavel aos negdcios em
curso se possa retirar uma conclusio distinta.

Em sintese, a presente investigacdo centra-se nos meios de defesa,
cujo fundamento € anterior a declaragio de insolvéncia, e ndo esta dire-
tamente relacionado com a solvabilidade do insolvente, que devem ser
reconhecidos ao contraente in bonis, na qualidade de devedor de uma
contraprestacgao.

4 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA (2022), p. 1285.
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2. Direitos reconhecidos ao contraente fiel antes da declaracio de
insolvéncia

Antes da declaracio de insolvéncia, cada contraente tem, em regra,
o direito, como credor, a exigir & contraparte o cumprimento da obri-
gacdo (artigo 817.° do CC) e a indemnizagido dos danos sofridos com
o atraso na realizacio da prestacio, se este for imputavel ao devedor
(artigo 804.° do CC). Em caso de incumprimento definitivo imputavel
ao devedor, o credor tem direito a uma indemnizacgio substitutiva da
prestacdo ndo realizada (artigos 798.° e ss. e 801.° do CC).

Como devedor, o contraente fiel pode, em primeiro lugar, recusar-se
a cumprir até que a obrigacio de prestar unida pelo vinculo do sinalagma
seja executada (artigo 428.° do CC) e, caso exista uma impossibilidade
definitiva da prestacdo ou ndo cumprimento equiparavel, tem direito a
libertar-se total ou parcialmente da obrigacdo de contraprestar. Nuns
casos, quando a impossibilidade € ndao imputavel ao devedor, a liber-
tacdo total ou parcial da contraparte decorre da lei (artigo 795.°, n.° 1,
do CQ), outras vezes, quando o incumprimento ¢ imputavel, depende
de declaracdo unilateral do contraente fiel a solicitar uma reducédo da
contraprestacgdo ou a resolucdo do contrato (artigos 436.°,801.2,n.°2, e
802.°,n.° 2, do CQC). O que fundamenta estes direitos € o sinalagma fun-
cional e a ideia de que, se o contraente fiel, enquanto credor, ndo recebe
a prestacdo a que tem direito, ndo pode, como devedor, continuar vin-
culado a realizar uma contraprestacdo unida a primeira por um laco tdo
estreito como o de sinalagmaticidade.

Para ilustrar o problema que se visa tratar, partiremos de um exem-
plo simples que ilustra as diferentes prerrogativas de que pode beneficiar
o contraente fiel, enquanto devedor, por o crédito de que € titular nédo
ter sido pontualmente cumprido, antes da declaracio de insolvéncia.
Propomo-nos, depois de analisadas as consequéncias da declaracdo de
insolvéncia sobre contratos ainda ndo integralmente cumpridos, reto-
mar o mesmo exemplo para compreender se e em que medida é que a
posicdo juridica do contraente in bonis, enquanto devedor, € afetada pela
insolvéncia.

Imagine-se que a sociedade Adérito, Lda., proprietaria de um esta-
belecimento comercial multimarca dedicado a revenda de roupa para
homem, compra 100 camisas azuis e 100 camisas brancas a sociedade
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Blandina, S. A., que confeciona vestuario masculino. As camisas produ-
zidas tém um defeito de producdo que impede a sua comercializagio.
A este propdsito, podem ser abertas duas sub-hipdteses. A primeira em
que o prego ainda néo foi pago e a segunda em que o preco ja tinha sido,
total ou parcialmente, satisfeito no momento da entrega das camisas.

Existindo, neste caso, uma compra e venda de coisa genérica, facil
é de concluir que, por forca do disposto no artigo 918.° do CC, o regime
da compra e venda de bens defeituosos nédo é diretamente aplicavel,
pois este s6 abrange a compra e venda de coisas especificas®, ainda por
cima parecendo acolher uma solugdo criticavel, porquanto remete para
as regras da invalidacdo do contrato com base em erro do comprador
(artigo 913.° do CC) e néo para a resolucdo por incumprimento do ven-
dedor, quando, na verdade, o que esta em causa € um incumprimento de
uma obrigacdo, através da realizacdo de uma prestagdo que ndo tem a
qualidade devida. Se a solucéo ja € criticavel quando estd em causa uma
venda de coisa especifica, quando o contrato tem por objeto uma coisa
genérica, seria ainda mais incompreensivel que o defeito fosse perspeti-
vado como um erro do comprador relativamente ao objeto da prestacao,
pois este ainda ndo esta determinado quando as partes se vinculam.
Compreende-se, por esse motivo, que certos autores considerem que
a lacuna criada pelo artigo 918.°, que remete para um regime geral do
cumprimento defeituoso que, na verdade, néo existe, possa ser colma-
tada com uma extensdo analdgica do regime previsto para a compra €
venda de coisa especifica com defeito, exceto na parte em que se prevé a
anulacdo do contrato com base em erro.

Em face do exposto, que direitos poderiam ser reconhecidos a socie-
dade Adérito, Lda., antes da declaracio de insolvéncia, se o preco ainda
nao tivesse sido pago?

i) Na qualidade de credor, o comprador teria direito & expurga-
cdo do vicio que, neste caso, se concretizaria no direito a subs-
tituicdo das camisas. Como devedor, pode recusar o pagamento
do preco até que as camisas sem defeito fossem entregues,

5 Cfr. Romano MARTINEZ (2001), pp. 133 e ss., e NuNo PinTo OLIVEIRA (2015), p. 41.
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sendo o fundamento para essa recusa a exce¢io de ndo cumpri-
mento (artigo 428.°)S.

ii) O direito, na qualidade de devedor, a reducéo proporcional
do preco, se o incumprimento for definitivo, mas as camisas
ainda forem comercializaveis, apesar do defeito, por um valor
de mercado mais reduzido.

ii1) O direito a resolucéo do contrato, a partir do momento em
que, por exemplo, a sociedade Blandina, S. A., ndo expurga o
vicio apds a realizagdo de uma interpelacido admonitdria ou,
pura e simplesmente, se conclui que ha uma impossibilidade
objetiva de o vicio ser expurgado e que as camisas ndo podem
ser utilizadas com o defeito. Neste caso, a sociedade Adérito,
Lda., fica libertada definitivamente da obrigacdo de pagamento
do preco e deve devolver as camisas com defeito.

iv) Mesmo sendo o incumprimento definitivo, poderia, em
abstrato, o credor optar por exigir uma indemnizacao substitu-
tiva da prestacdo e manter a obrigacdo de contraprestar. Esta
escolha sé teria em principio sentido, se o valor objetivo da pres-
tacdo incumprida fosse superior ao da contraprestacgio.

Que direitos poderiam ser reconhecidos a sociedade Adérito, Lda.,
antes da declaracdo de insolvéncia, se o preco ja tivesse sido - total ou
parcialmente - pago?

i) O direito a substituicdo das camisas. Se o preco tiver sido s
parcialmente pago, pode recusar pagar o remanescente até que
as camisas sejam substituidas (artigo 428.° do CC). Se o prego-
tiver sido totalmente satisfeito, o devedor perde este meio de
defesa e, com isso, tera o seu direito de crédito menos tutelado,
pois terd mais dificuldade em compelir a contraparte a expur-
gar o vicio.

1) O direito a reducdo proporcional do preco, se o incumpri-
mento for definitivo, mas as camisas ainda forem comercializa-
veis, apesar do defeito, por um valor de mercado mais reduzido.
Se o preco ja tiver sido totalmente pago, podera exigir o que

6 Sobre a possibilidade de invocagéo da exceptio non rite adimpleti contractus em caso de cum-
primento defeituoso, v. ANA TAVEIRA DA FonsEca (2015), pp. 210 e ss.



CONTRATO E INSOLVENCIA

tiver prestado a mais, como devedor. O mesmo se aplica se exis-
tir uma impossibilidade parcial da prestacdo e o credor manti-
ver o interesse na parte da prestacio que nao se impossibilitou.
iii) O direito a resolugdo do contrato, se existir um incum-
primento total e definitivo da obrigagéo. A resolugdo, sendo o
contrato de execucdo instantanea, terd, entre as partes, efei-
tos retroativos (artigo 434.° do CC), com isto significando que
o comprador tem o direito a restituicdo das quantias pagas e a
nao devolver as camisas com defeito, enquanto esse valor ndo
for restituido, nos termos do artigo 290.° do CC, por forca do
chamado sinalagma invertido.

iv) Mesmo sendo o incumprimento definitivo, poderia, em
abstrato, o credor optar por exigir uma indemnizacao substitu-
tiva da prestagdo e ndo exigir a restituigdo da contraprestacio.
Esta escolha sé teria em principio sentido, se o valor objetivo da
prestacdo incumprida fosse superior ao da contraprestagao.

3. Efeitos da declaracéo de insolvéncia sobre a posicio juridica do con-
traente in bonis relativamente a negdcios em curso a data da declara-
¢do de insolvéncia

Depois de procedermos a um enquadramento dos direitos que a
contraparte do devedor podem ser reconhecidos antes de este dltimo ser
declarado insolvente, a questdo que procuraremos enderecar é se estes
mesmos direitos, mais concretamente o direito a exigir o cumprimento
da obrigacdo, que, no caso de que partimos, se concretiza no direito a
expurgacdo do vicio, a invocar a excecdo de ndo cumprimento, a reduzir
a contraprestagio ou a resolver o contrato, se mantém, depois da decla-
racdo de insolvéncia, ou, apesar de o seu fundamento ser anterior a esse
momento e ndo estar relacionado diretamente com a situacéo patrimo-
nial do devedor, devem ficar precludidos.

Para esse efeito, deve sempre distinguir-se os direitos que sdo reco-
nhecidos ao contraente in bonis na qualidade de credor e as prerrogativas
que lhe sdo reconhecidas na qualidade de devedor e procurar apurar se
o regime aplicavel aos negdcios em curso ¢ ou deve ser distinto daquele
que estd previsto para os negodcios que ja foram integralmente cumpridos
so por uma das partes. A questdo € pertinente a partir do momento em

135
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que se justifica a preclusdo das prerrogativas reconhecidas ao contraente
in bonis, enquanto devedor, antes da declaracio de insolvéncia, como
forma de assegurar que o administrador de insolvéncia pode forcar o
contraente in bonis a cumprir, ou para que da recusa de cumprimento s
se possam extrair as consequéncias previstas na lei para os negdcios em
curso nos artigos 102.° e ss. do CIRE.

Na verdade, o administrador de insolvéncia, relativamente aos con-
tratos em curso, salvo se alguma disposicdo especial se aplicar, pode,
nos termos do artigo 102.° do CIRE, optar entre cumprir ou recusar o
cumprimento do contrato sinalagmatico’. Sé se considera, porém, o con-
trato em curso quando néo esteja integralmente cumprido por nenhuma
das partes, o que significa que, se uma delas ja tiver realizado integral-
mente a prestacdo que lhe cabe, a outra néo resta, aparentemente, mais
do que exigir o cumprimento da contraprestacdo. Por outras palavras,
o administrador sé pode optar por cumprir ou recusar o cumprimento
da obrigacdo, se ambas as partes ainda tiverem prestagdes por realizar.
Sé quando ambas as partes ainda tém prestagdes por cumprir é que tem
sentido que o administrador de insolvéncia possa optar entre exigir o
cumprimento do que esta por cumprir ou recusa-lo.

Em face do exposto, pode, desde logo, perguntar-se quando € que se
pode considerar que as obrigacdes emergentes de um determinado con-
trato ja foram cumpridas.

O exemplo de que partimos foi propositadamente escolhido, por-
que permite ilustrar uma das duvidas que este pressuposto suscita e que
passa por saber se, existindo um cumprimento defeituoso, o contrato se
pode considerar, para este efeito, totalmente cumprido.

Somos de opinido que a obrigacdo no esta integralmente cumprida,
tanto nas hipdteses de cumprimento parcial, como de cumprimento
defeituoso. Por esse motivo, o negdcio estard em curso, salvo se a con-
traparte ja tiver realizado integralmente a contraprestacdo a que esta
adstrita. A conclusio nio suscita duvidas quando o contraente fiel ainda
tem direito a expurgacgao do vicio, quer este se traduza num direito a uma

7 Sobre a impossibilidade de o disposto no artigo 102.° do CIRE ser aplicado a contratos
ndo sinalagmaticos, v. MARIA DE LURDES PEREIRA (2019), p. 35, PESTANA DE VASCONCELOS
(2022), p. 18, MENEZES LEITAO (2022), p. 182, MARIA DO ROSARIO EPIFANTO (2022), p. 214,
e CATARINA SERRA (2025), p. 269.
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reparacio, quer num direito a substituicdo da prestagido®. Nio tendo a
prestacio realizada a qualidade devida, mas sendo ainda possivel o cum-
primento perfeito, ndo ha como considerar que o contraente, quer este
seja o insolvente, quer seja a contraparte deste, cumpriu integralmente
a obrigacio a que estava vinculado. Mais duvidosas sdo as situa¢des em
que a obrigacdo de prestar foi substituida por uma obrigacido de indem-
nizar que ainda néo foi satisfeita & data da declaracdo de insolvéncia.

Por outro lado, esta faculdade reconhecida ao administrador de
insolvéncia de optar entre cumprir ou recusar o adimplemento de um
negdcio que ainda néo foi integralmente cumprido por nenhuma das
partes pressupde que da lei ndo decorra que o contrato caduca com a
declaracdo de insolvéncia ou que o administrador ndo possa recusar o
cumprimento das obrigacdes assumidas pelo insolvente, o que acontece
relativamente a certos negdcios em curso.

Ha& contratos que cessam imediatamente, ndo podendo o admi-
nistrador optar pelo cumprimento. E o que sucede, por exemplo, com
o contrato de mandato que caduca com a declaracio de insolvéncia do
mandante (artigo 110.°, n.° 1, do CIRE), solucdo que se compreende
por os poderes que foram conferidos ao mandatario deverem passar
para o administrador de insolvéncia, ou com o contrato de associagio
em participacdo com a insolvéncia do associante (artigo 117.°, n.° 1,
do CIRE). Nos contratos qualificados pelo legislador como operacdes
a prazo e onde estdo compreendidas a entrega de mercadorias e a rea-
lizagdo de prestacdes financeiras com um prego de mercado, também
ndo pode o cumprimento ser exigido por ambas as partes, se a obriga-
¢ao se tornar exigivel depois da declaracdo de insolvéncia (artigo 107.°
do CIRE). No polo diametralmente oposto, devem ser colocados os con-
tratos cujo cumprimento ndo pode ser recusado e tém de ser cumpridos
pelo administrador de insolvéncia, como sucede, por exemplo, com a
venda com reserva de propriedade, depois de entregue a coisa ao com-
prador, se o vendedor for declarado insolvente (artigo 104.°, n.° 1, do
CIRE), com a venda sem entrega, quando a propriedade ja se transfe-
riu para o comprador e o vendedor é declarado insolvente (artigo 105.°,
n.° 1, do CIRE), ou com o contrato-promessa de compra e venda ao qual

8 Nesse sentido, v. KATHARINA Braum (2008), pp. 140 e ss., e MK/HUBER (2019), § 103,
Rn. 138.
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tenham sido atribuidos efeitos reais, se o promitente-vendedor vier a ser
declarado insolvente depois da tradicdo da coisa (artigo 106.°, n.° 1, do
CIRE). Fora do CIRE podem encontrar-se outros exemplos ndo menos
significativos de contratos cujo cumprimento ndo pode ser recusado
pelo administrador de insolvéncia. E o que acontece com os contratos
de garantia financeira, quando celebrados antes da abertura do pro-
cesso de insolvéncia, existindo ainda a possibilidade de estes serem
eficazes perante terceiros, mesmo que celebrados em momento poste-
rior, se o beneficiario da garantia provar que ndo tinha nem deveria ter
conhecimento da abertura desse processo (artigo 18.° do Decreto-Lei
n.° 105/2004, de 8 de maio).

Cingir-nos-emos, porém, ao principio geral do qual decorre que
o administrador de insolvéncia tem, relativamente a contratos bilate-
rais ou sinalagmaticos em curso, a faculdade de optar entre cumprir ou
recusar o cumprimento do contrato e que se encontra previsto no artigo
102.°do CIRE.

3.1. A opgdo pelo cumprimento do contrato bilateral ou sinalagmad-
tico ainda em curso

Se o administrador optar pelo cumprimento, a contraparte tera de
realizar a prestagdo ou a parte desta que estava por realizar e o admi-
nistrador tera de assegurar o cumprimento da obrigacdo que sobre o
insolvente recaia. Esta ultima obrigacdo é considerada uma divida da
massa, salvo na medida em que corresponda a parte realizada pelo con-
traente in bonis, antes da declaracgéo de insolvéncia [artigo 51.°, n.° 1, al.
f), do CIREJ°. Por outras palavras, se a contraparte do insolvente tiver
realizado uma parte da prestacdo que lhe cabia, antes da declaracdo de
insolvéncia, a contraprestagido correspondente devida pelo insolvente
constituird um crédito sobre a insolvéncia e nao uma divida da massa,
porque os créditos do contraente in bonis que ndo derivam de uma deci-
sdo do administrador de insolvéncia ndo podem ter um tratamento

® Também no direito alem&o, se o contrato j4 tiver sido parcialmente cumprido pelo con-
traente in bonis, este s tem relativamente a parte realizada por si, em momento anterior a
abertura do processo, um contracrédito correspondente sobre a insolvéncia e ndo sobre a
massa (§ 105 da InsO). Cfr. KaTHARINA Braum (2008), pp. 205 e ss.
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privilegiado. A solucéo ndo deixa de encontrar justificagido no sinalagma
funcional. Assim como o contraente in bonis deixa de poder invocar a
excecgdo de ndo cumprimento, se e na medida em que ja tiver cumprido,
assim também n&o pode o seu contracrédito ser privilegiado. O mesmo
é dizer: se o contraente in bonis, antes ou depois da declaragio de insol-
véncia, deixa de poder recusar licitamente o cumprimento de uma
obrigacdo porque ja a cumpriu, entdo nao deve o crédito correspondente
a parte da prestacdo que ja cumpriu ser especialmente tutelado, como
sucederia se fosse considerado uma divida da massa. A solucdo estd
também em linha com aquilo que acontece quando o contraente in bonis
ja cumpriu integralmente, posto que o administrador de insolvéncia nédo
pode recusar o cumprimento do contracrédito, mas a prestagao em falta
constituird sempre um crédito sobre a insolvéncia. Na base desta solucdo
estd igualmente a ideia segundo a qual, quando um contraente concede
crédito a outrem, deve arcar com o0s riscos dessa concessio e, em caso
de insolvéncia, receber aquilo que for proporcionalmente possivel atri-
buir a cada um dos credores comuns, em funcéo dos ativos que existirem
para serem repartidos, ndo sendo, para este efeito, relevante saber se o
contraente in bonis cumpriu integral ou parcialmente a obrigacio que,
por sua vez, sobre ele recaia. Por outro lado, se o contraente in bonis ndo
cumpriu, porque beneficiava de uma causa de exclusio da ilicitude que
deriva de um remédio sinalagmatico, justifica-se que, optando o admi-
nistrador de insolvéncia pelo cumprimento, o crédito da contraparte do
insolvente seja especialmente tutelado, através da sua qualificacdo como
um crédito sobre a massa.

Exatamente porque o fundamento da solucdo pode, em ultima
analise, ser encontrado no sinalagma, se o cumprimento pontual das
obrigacdes contratuais por parte da massa insolvente for manifesta-
mente improvavel, considera-se a opcdo pelo cumprimento abusiva
(artigo 102.°, n.° 4, do CIRE). Néo se pode exigir ao contraente in bonis
que cumpra se ndo vai receber a contraprestagdo, mesmo que ela seja
considerada uma divida da massa. Nesse caso, o contraente in bonis
pode lancar mao dos direitos que lhe sdo reconhecidos em caso de recusa
de cumprimento, porque fica excluida a opcéo pelo cumprimento.

Voltemos ao nosso exemplo, mais concretamente a sub-hipdtese de
existir um cumprimento defeituoso antes da declaracdo de insolvéncia,
o preco ainda néo estar pago e de as camisas com defeito ndo terem sido
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substituidas a essa data. Estamos perante uma hipdtese em que se pode
entender que nenhuma das prestacdes estd integralmente realizada,
logo estamos perante um negécio em curso ainda nédo integralmente
cumprido. N&o parece poder aplicar-se o n.° 1 do artigo 105.° do CIRE,
que trata da venda sem entrega, mas pressupde que a propriedade ja
tenha sido transferida para o comprador. Aquilo que aqui se pretende
é a expurgacgido do vicio, e mesmo que esta implique a substituicdo da
coisa entregue por outra, 0s Novos espécimes - in casu, as camisas - so
se tornam propriedade do comprador aquando da entrega (artigos
539.2 ¢ 408.°, n.° 2, do CC). Por esse motivo, o contrato fica suspenso
até que o administrador decida se quer cumprir a obrigacdo que recaia
originalmente sobre o insolvente (artigo 102.°, n.° 1, do CIRE). Se o
administrador opta pelo cumprimento, tem de expurgar o vicio, a que
corresponderd um crédito sobre a massa, e esta tem direito ao preco que
ainda néo foi pago.

Serd que, nesse caso, o comprador, na qualidade de contraente in
bonis, pode lancar méo da excecdo de ndo cumprimento para se recu-
sar a pagar o preco até que o vicio seja expurgado e as novas camisas
sejam entregues? Como tivemos a oportunidade de sublinhar, antes da
declaracdo de insolvéncia, o comprador poderia recusar o pagamento
do preco, enquanto o vicio ndo fosse expurgado (artigo 428.° do CC).
Sera que mantém a exceptio, depois da declaragio de insolvéncia do ven-
dedor, sobretudo se, nesse momento, ja beneficiava da excecio de néo
cumprimento?

Apds a declaragdo de insolvéncia, o contrato bilateral fica sus-
penso, até que o administrador de insolvéncia exerca a faculdade que
a lei lThe confere de optar entre cumprir ou recusar o cumprimento. Por
conseguinte, a contraparte ndo esta obrigada, durante esse periodo, a
realizar a prestacdo que lhe cabe. Tem-se entendido que aquele periodo
de suspensio visa tutelar o devedor da insolvéncia e encontra o seu fun-
damento na excegdo de ndo cumprimento!® ou, mais rigorosamente,
na relagdo de sinalagmaticidade existente entre as obrigacdes!! e con-
cretiza-se no facto de o contraente in bonis ndo ser obrigado a cumprir,

10 Cfr. MENEZES LEITAO (2023), p. 190, ¢ MARIA DE LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS
(2008), pp. 220 e ss.
11 Cfr. JAUERNIG / BERGER (2010), p. 195.
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sem ter a certeza de que o administrador ird executar as obrigagdes que
recafam sobre o insolvente.

Ha quem entenda que ndo deve manter-se a excegdo, depois de o
administrador optar pelo cumprimento, porque o contraente in bonis
tem a segurancga de que, a partir desse momento, o contracrédito de que
seja titular é considerado um crédito sobre a massa e isso é suficiente
para tutelar a sua posicéo juridica. Porém, isto, por si sd, ndo impede
que ndo haja um incumprimento e, por esse motivo, ndo parece cons-
tituir uma justificagdo suficiente para tirar a contraparte do insolvente
uma excecdo fundada no sinalagma. Pelo exposto, ndo pode deixar de
se admitir a possibilidade de atribuir igual direito, depois de o admi-
nistrador optar pelo cumprimento, pelo menos nas hipdteses em que,
antes da declaracdo de insolvéncia, ja beneficiava da exceg¢do de néo
cumprimento.

A questdo tem sido indiretamente discutida quando se indaga se o
artigo 468.° do CCom ainda se mantém em vigor. Neste determina-se
que o vendedor deixa de estar obrigado a entregar a coisa vendida antes
de lhe ser pago o preco, se o comprador falir em momento anterior a
entrega, salvo se for prestada caucio ao respetivo pagamento!?. Aquilo
que resulta desta disposicao legal é somente que o vendedor, obrigado a
cumprir previamente, se ndo for prestada caucio, pode recusar a entrega
da coisa ao comprador insolvente, salvo contra o pagamento simultaneo
do preco. O escopo do artigo 468.° CCom néo €, por conseguinte, dis-
tinto daquele que é o fundamento da excecdo de inseguranca prevista
no artigo 429.° do CC. Aquilo que se pretendia acautelar, mesmo antes
de ser reconhecido, em termos gerais, que o vinculado a cumprir, em pri-
meiro lugar, pode recusar o cumprimento, se existir um perigo objetivo
e consistente de ndo vir a receber a contraprestacio, era que o vendedor,
antes de o preco ser pago, tivesse de entregar a coisa vendida, sem uma
garantia de que iria receber a contraprestaco. A partir do momento em

2 Nao existe um consenso na doutrina portuguesa no que concerne a eventual revogacao
desta disposicdo legal pelos artigos 105.° e 141.° do CIRE. Se MENEZEs LErTao (2023), pp.
197 e 198, ainda que com duvidas, e SOVERAL MARTINS (2022), pp. 259 e 260, entendem
que a disposi¢do ainda se encontra em vigor, outros, como por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO
(200S5), p. 249, PESTANA DE VASCONCELOS (2006), p. 534 (40), CARVALHO FERNANDES / JOAO
LABAREDA (2015), p. 471, e MARIA DE LURDES PEREIRA (2019), p. 66, defendem que esta foi
tacitamente revogada.
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que os interesses do credor da insolvéncia estio suficientemente acau-
telados, através da transformacéo da divida do prego num crédito sobre
a massa, conforme resulta do CIRE, entendemos que o artigo 468.° do
CCom se encontra revogado!® e ndo deve o administrador de insolvén-
cia estar obrigado a prestar caugdo para que a coisa vendida lhe seja
entregue antes do pagamento integral do precgo. A tudo isto acresce que
o artigo 201.°, n.° 1, al. d), do CPEREF parecia pressupor a vigéncia do
artigo 468.° do CCom, o que nédo acontece com o artigo 141.° do CIRE.

Dai ndo se pode, contudo, retirar um principio geral que obrigue
o contraente in bonis que nédo estava a obrigado a cumprir antecipada-
mente a realizar a prestacdo, sem ter a certeza de que a contraprestacio
vai ser realizada, mesmo que esta constitua uma divida da massa. Pare-
ce-nos que, mesmo que a op¢ao pelo cumprimento constitua uma divida
da massa, nada pode obstar a que o contraente in bonis, se ndo tinha
de cumprir antecipadamente, sé aceite cumprir, se o administrador de
insolvéncia realizar ou assegurar a realizacdo da contraprestagdo em
simultaneo.

Como bem explica Maria de Lurdes Pereira, «além de ndo eliminar
totalmente o risco de incumprimento, a requalificacdo do crédito da
parte in bonis ndo impede a verificacdo dos pressupostos do art. 428.°
do CC: enquanto uma das partes ndo oferecer cumprimento simultaneo
(quando as prestacdes devam ser executadas simultaneamente) ou néo
cumprir (quando se tenha obrigado a cumprir em primeiro lugar) pode a
outra recusar-se a executar a contraprestagdo»4.

Sabendo que o contraente in bonis pode manter a excecdo de ndo
cumprimento, cumpre questionar se a circunstancia de o administrador
de insolvéncia optar pelo cumprimento, obstard a que o primeiro possa
resolver o contrato ou reduzir a contraprestacdo devida, quando ja o
poderia fazer antes da declaragdo de insolvéncia?

E verdade que, no artigo 108.°, n.° 4, do CIRE, se estabelece que o
senhorio ndo pode resolver o contrato por falta de pagamento de rendas
ou alugueres vencidos antes da declaracdo de insolvéncia, muito menos

13 Considerando que, na hipdtese de o administrador optar pelo cumprimento, como o cré-
dito constitui uma divida da massa, ndo se poderd aplicar o § 321 do BGB, posto néo existir o
perigo de néo recebimento da contraprestacao, v. KATHARINA BrLaum (2008), p. 143.

14 MARIA DE LURDES PEREIRA (2019), p. 65.
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com fundamento na deterioracdo financeira do locatario, quando o
administrador opta pelo cumprimento do contrato de locacdo. Tudo
estd em saber se estamos perante uma concretizacdo de um regime-re-
gra ou de uma excecdo a uma regra contraria.

A conclusdo a que parece chegar Menezes Leitdo € a de que estamos
perante a concretizagdo de uma regra. Segundo este, o direito de resolu-
¢ao nfo pode ser reconhecido ao contraente in bonis para ndo prejudicar
a faculdade que o administrador tem de optar por cumprir ou recusar
o cumprimento dos negdcios em curso (artigo 102.° do CIRE). Esta
exclusdo do direito de resolucdo, de acordo com o mesmo autor, «ocorre
mesmo em relacdo a prestacdes periddicas cujo incumprimento se tenha
verificado antes da declaracio de insolvéncia»!®.

Posicdo distinta € assumida por Maria de Lurdes Pereira, no segui-
mento daquilo que alguma doutrina, na Alemanha, vai defendendo a
este propdsitot®. Segundo estes, o direito de resolucio é excluido, no §
112 da InsO, disposicdo que inspirou claramente o artigo 108.°, n.° 4,
do CIRE, para que o locador ndo consiga que um crédito sobre a insol-
véncia seja satisfeito, com preferéncia relativamente a outros créditos
comuns, com o objetivo de impedir que o locador resolva o contrato.
Interpreta-se a proibicdo como uma solucdo que visa somente impe-
dir que o administrador de insolvéncia se sinta compelido a pagar ao
locador as rendas em atraso, para que este ndo resolva o contrato, privi-
legiando-se, na pratica, um crédito que ndo beneficiava de tal garantia
para assegurar a vigéncia da relacdo contratual. Acrescenta-se, ainda,
que a auséncia desta proibigdo poria em causa a opcdo legislativa de sé
pretender privilegiar os créditos que resultam de decisdes do administra-
dor de insolvéncia, qualificando-os como dividas da massa.

Admitindo-se que a ratio da proibicdo ¢é esta, isto significa que a
extensdo analdgica sé seria admissivel se, e na medida em que, através
da resolucéo visasse a requalificacdo, na pratica, do contracrédito do
contraente in bonis. Sendo esse o caso, ndo pode deixar de se concordar
com Maria de Lurdes Pereira quando defende que «[elsta clarificagéo
relativa ao fundamento valorativo da perda do direito do locador a reso-
lucdo do contrato fundada em falta de pagamento de rendas ou alugueres

15 MENEZES LEITAO (2015), pp. 89 € 90.
6 JAEGER/JACOBY (2022),§ 112, Rn. 6.
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anteriores a declaracio de insolvéncia é importante, na medida em que
impede uma generalizacdo desta restricdo a outros direitos de resolucéo
que subsistam a data da declaracio de insolvéncia e relativos a con-
tratos em curso. O direito de resolucdo do dono da obra in bonis com
fundamento numa execucgdo defeituosa da obra anterior a insolvéncia
do empreiteiro sobrevive, em principio, a ela, ndo lhe podendo ser apli-
cada a regra do artigo 108.°, n.° 4, al. a), do CIRE, por inexisténcia de
analogia»'’.

O contraente in bonis, na qualidade de credor, relativamente a
incumprimentos ocorridos antes da declaracido de insolvéncia, ndo sera
mais do que um credor da insolvéncia. Ndo pode, por isso, enquanto
devedor de uma contraprestacdo, serem-lhe reconhecidos direitos/facul-
dades que, de alguma forma, possam ser utilizados por ele para compelir
o administrador de insolvéncia a favorecer o cumprimento dessas obri-
gacdes para evitar a cessagdo do contrato, sob pena de um crédito sobre
a insolvéncia ter um tratamento idéntico a um crédito sobre a massa,
quando tal sé € reconhecido ao contraente in bonis relativamente a
créditos que derivem de decisbes do administrador de insolvéncia.
O exercicio destes direitos ou faculdades de recusa de realizacdo da con-
traprestacio fica, por esse motivo, afastado quando servir para avantajar
o contraente in bonis enquanto credor. Em sintese, conforme defende
Jacoby!®, os direitos secundarios ou direitos de recusa de prestacio,
onde se inclui o direito de reducgdo da contraprestacio e o direito de reso-
lucéo, ndo podem ser reconhecidos ao contraente in bonis, quando o seu
fundamento radique na néo satisfacio de créditos sobre a insolvéncia e
reconhecidos como tal, sobretudo se ja existiam a data da declaragéo de
insolvéncia.

Diferentes se apresentam, do nosso ponto de vista, todas as outras
situacdes em que se pretende resolver o contrato ou reduzir a obriga-
¢do de contraprestar e cujo fundamento ndo radica na insuficiéncia
do patrimoénio do devedor para satisfazer integralmente todos os cre-
dores. Ndo nos estamos sequer a referir a situacdes evidentes como
as da resolucdo do contrato por alteracdo das circunstancias. Muito
menos a situagdes ocorridas, antes da declaracdo de insolvéncia, de

17 MARIA DE LURDES PEREIRA (2019), p. 77.
8 JAEGER/JAcOBY (2022), § 103, Rn. 16.
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impossibilidade total ou parcial da prestacio ou um cumprimento defei-
tuoso cujo vicio ndo possa ser expurgado. Neste ultimo caso, ndo pode
sequer o administrador optar pelo cumprimento, porque a obrigacio ja
ndo pode ser cumprida e sempre teria a opcdo pelo cumprimento de ser
considerada abusiva nos termos do n.° 4 do artigo 102.° do CIRE.

Estdo aqui em causa situagdes em que o administrador pode cum-
prir, porque ndo ha impossibilidade de cumprimento, mas em que a
contraparte também ja pode resolver o contrato, porque, por exemplo,
ja converteu a mora em incumprimento definitivo através de uma inter-
pelacdo admonitdéria, ou porque perdeu objetivamente o interesse na
prestacado (artigo 808.° do CC). Porque razdo o exercicio destes direitos
de resolucdo ou reducdo da contraprestacio, se exercidos antes da aber-
tura do processo de insolvéncia sdo admitidos, mas deixariam de o ser
depois da declaracao de insolvéncia?

Por esta via, ndo se estard a compelir o administrador de insolvén-
cia a privilegiar este credor comum relativamente aos restantes. O que
esta em causa somente ¢ a libertacdo do contraente in bonis, enquanto
devedor da massa, de contraprestar e eventualmente recuperar o que
ja tiver prestado, tudo estando em saber se, neste ultimo caso, o crédito
serd sobre a massa ou sobre a insolvéncia.

Reconhecemos que a solucéo que propomos, mesmo na Alemanha,
suscita duvidas. Huber admite, por exemplo, que o comprador de uma
coisa defeituosa possa resolver o contrato ou requerer a redugéo da con-
traprestagdo antes da abertura do processo de insolvéncial®, mas néo
num momento ulterior, porque tal determinaria que o contraente in
bonis tivesse um direito de optar pela cessacdo do contrato que, segundo
este, ndo lhe pode ser reconhecido nesta fase do processo?°. A solucéo
ndo nos parece, porém, compativel com aquilo que este mesmo autor
defende a propdsito da possibilidade de o contrato ser resolvido, quando
o fundamento para esta cessagdo residir numa clausula resolutiva
expressa que seja considerada valida a luz do § 119 da InsO?1.

A nossa perspetiva sobre o problema é, como temos procurado
demonstrar, bastante distinta. Por exemplo, quando o comprador

19 MK/HUBER (2019), § 103, Rn. 139.
20 MK/HUBER (2019), § 103, Rn. 142.
2t MK/HuUBER (2019), § 103, Rn. 90.
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ou o dono da obra resolve o contrato por existir um defeito, ndo o faz
para compelir o administrador a expurgar o vicio em detrimento dos
demais credores, mas para se libertar da obrigacio de contraprestar,
num momento em que ele ja perdeu, por exemplo, o interesse na pres-
tacdo. Nao pode essa libertagido ficar condicionada por ndo ter exercido
este direito potestativo de natureza extintiva antes da declaracido de
insolvéncia??.

E seja contraprestou em parte, tera direito a restituicdo daquilo que
prestou ou tal ndo pode ser admitido, porque determinaria que o con-
traente in bonis fosse privilegiado relativamente aos demais credores
comuns?

A resposta a esta questdo suscita ainda mais duvidas, se se pretender
retirar do disposto no artigo 102.°, n.° 3, al. a), do CIRE, que visa disci-
plinar os direitos que devem ser reconhecidos ao contraente in bonis em
caso de recusa de cumprimento por parte do administrador de insolvén-
cia, uma regra geral segundo a qual, depois da declaracdo de insolvéncia,
nenhuma das partes tem direito a restituicdo do que prestou.

Porém, como veremos, na pratica, o contraente in bonis tem direito
a uma restituicido, ndo em espécie, mas em valor, ainda que este crédito
constitua uma divida da insolvéncia [artigo 102.°, n.° 3, al. ¢), do CIRE],
o que significa que o efeito recuperatdrio do que tiver sido ja prestado
ficara limitado as forcas da massa para satisfazer os credores comuns.

22 Posigdo distinta foi acolhida no Ac. do STJ de 5 de abril de 2022, processo
n.°2949/15.7T8VFX-B.L1.S1 (Anténio Barateiro Martins), ainda que com o extenso voto de
vencido do Conselheiro Ricardo Costa, e no Ac. do STJ de 13 de dezembro de 2022, processo
n.° 11857/16.3T8SNT-B.L1.S1 (Antdnio Barateiro Martins). Discutia-se se o contraente in
bonis poderia resolver um contrato-promessa, depois da declaragdo de insolvéncia, quando,
em momento anterior, a mora ja se tinha convertida num incumprimento definitivo. O Tribu-
nal entendeu que a resolucéo sé era admitida se tivesse sido declarada em momento anterior
ou se existisse uma impossibilidade de cumprimento a essa data. A solucdo nao é, porém,
acolhida em decisdes em que se reconhece que, existindo um incumprimento definitivo do
contrato-promessa, antes da declaragdo de insolvéncia, mesmo que este ndo tenha, a essa
data, sido resolvido, ndo se podem aplicar as restri¢des contempladas no AUJ n.° 4/2014 e
no AUJ n.° 3/2021 para as hipdteses em que é o administrador de insolvéncia do promiten-
te-vendedor a recusar o cumprimento do contrato-promessa [cfr. Ac. do STJ de 29.07.2016,
processo n.° 6193/13.0TBBRG-H.G1.S1 (Julio Gomes)], por se pressupor que o contrato

pode ser resolvido em momento posterior.



CONTRATO E INSOLVENCIA

Por outro lado, a ideia de que, apds a declaracido de insolvéncia, a
parte in bonis nunca tem direito a pedir de volta o que prestou é contra-
riada em diversos pontos do regime aplicavel aos contratos em curso.

Por exemplo, se o administrador recusar o cumprimento de uma
prestacdo infungivel, ou que seja fracionavel na entrega de varias coi-
sas, ndo facilmente substituiveis, entre as quais interceda uma conexo
funcional, de que o insolvente era devedor?3, a contraparte pode ficar
libertada de contraprestar, se a prestacdo for infungivel ou, segundo
alguns, se se tratar de uma prestacdo de coisa infungivel?4, mesmo que
tenha recebido parte da prestacio [artigo 103.°, n.°4, al. a), do CIRE], e
tem direito a exigir o reembolso do que ja tiver prestado, ainda que esse
direito corresponda a um crédito sobre a insolvéncia [artigo 103.°, n.° 4,
al. b), do CIRE]?®. Justifica-se aqui um afastamento do regime geral por
a parte da prestacdo ja realizada pelo insolvente néo ter, em principio,
utilidade para a parte in bonis. Por essa razdo, um regime simétrico esta
previsto no artigo 103.°, n.° 1, do CIRE, para as hipdteses em que o
devedor da prestacdo for a contraparte do insolvente.

Assim também, no caso das operacdes a prazo, cuja execucio nao
pode ser exigida por nenhuma das partes, o vendedor tem de restituir as
quantias ja pagas pelo comprador, e se o primeiro for o insolvente, a res-
tituicdo constitui um crédito do comprador sobre a insolvéncia (artigo
107.°,n.°c2,do CIRE).

Nao h4, pois, um principio absoluto de acordo com o qual, depois da
declaracdo de insolvéncia, nenhuma das partes tem direito a que lhe seja
restituido o que prestou. O que se pode retirar das diversas disposicGes
é que, havendo lugar a restitui¢des, sejam elas em espécie ou em valor,
o crédito da contraparte do insolvente sera sempre sobre a insolvéncia
para que ndo se prejudique a igualdade entre credores.

Reconhecendo que a solucdo € controversa, tendemos a admitir
que ha situacdes em que o administrador pode prestar em abstrato, mas
a contraparte tem de poder recusar a execucdo do contrato, quando ja

23 Segundo CATARINA SERRA (2025), p. 275, o que esta em causa, com razdo, € o cumpri-
mento de obrigacdo de prestagdo de coisa que nado possa ser substituida ou ndo possa ser
facilmente substituida, porque s ai tem sentido que o contraente in bonis possa dispor «da
faculdade de decidir se quer que o contrato seja ou ndo seja cumprido».

24 MENEZEs LEITAO (2022), p. 184.

25 PESTANA DE VASCONCELOS (2006), p. 548.
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tinha esse direito antes da declaragido de insolvéncia e o fundamento
para o mesmo nio radicava na insuficiéncia do patrimoénio do devedor
para satisfazer o crédito de que esta é titular. Por exemplo, se o credor
perdeu objetivamente o interesse nessa prestagdo que esta por cumprir,
tem de ter a possibilidade de recusar o cumprimento que esta a ser ofere-
cido pelo administrador, para se libertar de contraprestar para o futuro
e, eventualmente, pedir de volta o que prestou, ainda que como crédito
sobre a insolvéncia, para que a igualdade dos credores nao seja afetada.

Contra esta posicdo ndo deve argumentar-se que, pretendendo o
administrador cumprir, a parte in bonis ndo pode impedir a execugdo do
contrato para que os demais credores nao fiquem prejudicados, porque
bastaria que o direito potestativo tivesse sido exercido antes da declara-
¢do de insolvéncia para que o administrador ja ndo pudesse optar pelo
cumprimento e ainda tivesse de assegurar uma restituicdo em espécie,
se ela fosse devida.

3.2. Aopcgdo pela recusa de cumprimento

Se o administrador de insolvéncia recusar o cumprimento ou nada
disser, dentro do prazo que lhe for estabelecido para o efeito pela con-
traparte do insolvente (n.°2), ha que determinar os direitos que sio
reconhecidos ao contraente in bonis e a massa insolvente.

Menezes Leitdo?¢ considera que havera também abuso por parte do
administrador, quando recusa cumprir o contrato numa hipdtese em
que a massa tem condicdes para realizar a prestagido. Tendo em vista as
consequéncias que a recusa de cumprimento acarreta para a contraparte
do insolvente, ndo se deve atribuir ao administrador um poder total-
mente discricionario, em nome de uma protecéo abstrata do principio
da igualdade dos credores. Pelo exposto, se a massa tem condi¢des para
cumprir sem prejuizo dos credores comuns, deve reconhecer-se a parte
in bonis o direito a exigir o cumprimento.

Quando o administrador recusa o cumprimento, nenhuma das par-
tes tem direito a restituicdo daquilo que ja prestou, mesmo que o tenha
feito sem receber a contraprestagio respetiva [artigo 102.°, n.° 3, al. a),
do CIRE]. Discute-se, como tivemos a oportunidade de explicitar, se se

26 MENEZES LEITAO (2022), p. 182.
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pode retirar da al. a) do n.° 3 do artigo 102.° uma proibicdo de resolugio
do contrato bilateral por parte do contraente in bonis, quando o adminis-
trador recusa o cumprimento?’. A nossa opinifo € a de que aquilo que se
pode retirar desta disposicdo € que a recusa de cumprimento por parte
do administrador ndo determina um efeito retroativo, em espécie, das
prestacdes que ja foram realizadas, como pode acontecer com a resolu-
¢ao do contrato (artigo 434.° do CC). Essa restituicdo em espécie é um
efeito, por exemplo, da resolugio em beneficio da massa (artigo 126.° do
CIRE). Concordamos, pois, com Catarina Serra?®, quando defende que
desta proibicdo da al. a) do n.° 3 do artigo 102.° sé se pode retirar uma
proibicdo de restituicdo em espécie do que foi prestado, mas ndo uma
proibicdo da restituicdo em valor, que sempre constituirda um crédito
sobre a insolvéncia, solucdo que, como veremos € aquela que melhor se
compatibiliza com a alinea ¢) do n.° 3 deste artigo. E assim, porque a
recusa de cumprimento ndo visa reconstituir a situacio que existiria se
o contrato em curso nao tivesse sido celebrado, mas libertar as partes de
cumprir no futuro, procurando simultaneamente que, caso uma delas ja
tenha prestado, a outra nao fique, dentro daquilo que o patrimoénio do
insolvente permitir, economicamente prejudicada.

A esta luz compreende-se que a massa insolvente sé possa exigir a
contraprestacdo correspondente & prestacido ja efetuada pelo devedor
[artigo 102.°, n.° 3, al. b), do CIRE], pelo que a recusa de cumprimento
por parte do administrador tem sempre um efeito liberatério para o
contraente in bonis, exceto relativamente aquilo que este dever como
contraprestacido de uma prestacio ja realizada pelo insolvente. Isso
implica que tanto a prestacdo como a contraprestacdo sejam divisiveis,
pois nédo parece ser possivel que, tendo o devedor cumprido parte da
prestacdo, o administrador possa recusar o cumprimento da parte em
falta e simultaneamente exigir a contraprestacdo por inteiro por esta ser
indivisivel. Nesse ultimo caso, somos de opinido que o administrador ou
opta pelo cumprimento ou, se recusa, tem direito a exigir a restituicdo do
que prestou, mas ndo a exigir a contraprestagdo por inteiro, quando ele

27 Considerando que o artigo 102.°, n.° 3, al. a), do CIRE impede o contraente in bonis de
resolver o contrato depois de a insolvéncia ter sido declarada, v. Ac. do STJ de 25.06.2024,
processo n.° 3197/21.2T8STS-H.P1.S1 (Leonel Serddio).

28 CATARINA SERRA (2025), pp. 271 e 272.
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préprio néo vai realizar parte da prestacio, sob pena de a massa se estar
a enriquecer a custa do contraente in bonis.

Nao equacionamos a possibilidade de aplicar in casu o artigo 103.°,
porque, apesar da sua epigrafe, parece ndo regular o cumprimento de
prestacdes indivisiveis, mas o cumprimento de obrigacdes de coisas
infungiveis ou fracionaveis na entrega de varias coisas, dificilmente
substituiveis, mas com conexdo funcional entre si?®. Neste caso, se o
devedor desta prestacdo for o contraente in bonis e o administrador
recusar o cumprimento deste contrato em curso, a massa tem direito a
restituicdo daquilo que prestou, na medida do enriquecimento da con-
traparte a data da declaracdo de insolvéncia [artigo 103.°,n.° 1, al. b), do
CIRE]. Se o devedor desta prestacéo for o insolvente e o administrador
recusar a realizacdo da prestagdo que cabia ao insolvente, o contraente
in bonis tem direito ao reembolso do que ja tiver prestado, como crédito
sobre a insolvéncia [artigo 103.°, n.° 4, al. b), do CIRE]. Destas normas
resulta, pois, inequivocamente que, depois da declaracdo de insolvén-
cia, podem nascer obrigacdes de restituicao do que tiver sido prestado,
quando o contraente nio tiver direito a exigir a contraprestacéo relativa
a prestacdo ja realizada.

Voltando ao regime geral, o contraente in bonis tem direito a exigir,
como crédito sobre a insolvéncia, a diferenca entre o valor da prestacio
que seria devida pelo insolvente, e ndo foi cumprida, e o valor da con-
traprestacio respetiva que ainda néo tenha sido realizada [artigo 102.°,
n.° 3, al. ¢), do CIRE]. Isto significa que a al. ¢) do n.°3 do art. 102.°
permite, simultaneamente, compensar o contraente in bonis na medida
em que tiver prestado mais do que tiver correspetivamente recebido do
insolvente e indemniza-lo pela diferenca entre o valor da prestagdo em
falta e da contraprestagio correspondente?°.

Em primeiro lugar, o devedor insolvente tem de compensar o cre-
dor, se ficou libertado de cumprir uma obrigacdo de prestar que tenha
um valor objetivamente superior ao da contraprestagido correspondente.
Assim, por exemplo, se o devedor/insolvente, no lugar de vender as cami-
sas, tivesse trocado 100 camisas com um valor de mercado de 1000 €,
por 100 camisolas, avaliadas em 800 €, e nenhuma das prestacgdes

29 FILIPE ALBUQUERQUE MaTos (2017), p. S5, e MENEZES LEITAO (2023), p. 192.
30 Cfr. Nuno PiNnTo OLIVEIRA (2013), p. 226.
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tivesse sido realizada, a data da declaracio de insolvéncia, o contraente
in bonis teria direito a receber 200 €. Se as partes tivessem, por sua vez,
celebrado um contrato de compra e venda, no lugar de um contrato de
troca, e o insolvente tivesse vendido 1000 camisolas por 1000 €, mas
estas tivessem um valor de mercado de 1200 €, a contraparte teria
direito a receber 200 €, se o administrador recusasse o cumprimento,
antes de qualquer das prestagdes ter sido realizada.

Em segundo lugar, se a parte in bonis ja tiver contraprestado pro-
porcionalmente mais do que o insolvente prestou, tem direito a ser
restituida em valor. Se o contraente in bonis ja tiver entregado 50 cami-
solas, que valeriam 400 €, e ndo tivesse recebido nenhuma camisa, teria
direito a 600 €, que corresponde a diferenca entre o valor das cami-
sas (1000 €), que deveriam ter integrado o patrimoénio do contraente
in bonis, e metade das camisolas que ele ficou dispensado de entregar
(400 €). Neste caso, o contraente in bonis fica até numa posicdo melhor
do que estaria se s6 pudesse exigir a restituicdo em valor do que pres-
tou, posto que, ai, o seu crédito seria de 400 €. A solucido escolhida
pelo legislador prejudica, porém, a contraparte do insolvente, quando o
valor da prestacdo realizada por esta for superior ao da prestacio que
o insolvente né&o efetuou. Se as 100 camisas valessem 800 € e as 100
camisolas 1000 € e o contraente in bonis tivesse entregado metade das
camisolas antes de receber as camisas, ficaria sem estas e tinha direito
a receber 300 €, quando se pudesse exigir a restituicdo em valor do que
prestou, receberia 500 € 31,

Como explica Catarina Serra3?, ndo ha uma obrigacdo de restituicido
em espécie, mas, na pratica, o administrador do insolvente pode ter de
fazer uma restituicdo em valor se ja tiver recebido uma prestacio sem ter
realizado a contraprestagdo respetiva, e, em qualquer dos casos, o con-
traente in bonis tem direito a ficar economicamente na situagdo em que
estaria, caso o contrato tivesse sido cumprido, e existisse uma diferenca
positiva entre o valor da prestacédo devida pelo insolvente e a contrapres-
tacdo respetiva, ainda que aquilo que tenha direito a receber seja um

31 Ponderando as vantagens de, de iure condendo, prever a possibilidade de restituicdo em
valor das prestacdes realizadas limitada as forgas da massa insolvente, v. MARIA DE LURDES
PEREIRA (2019), p. 42.

32 CATARINA SERRA (2025), pp. 271 e 272.
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crédito sobre a insolvéncia, pelo que nédo saird beneficiado relativamente
aos demais credores comuns.

O contraente in bonis tem ainda direito a uma indemnizacao, pelos
prejuizos causados pelo incumprimento. A indemnizacdo tem como
limite maximo aquilo que a massa tem direito a receber, nos termos da
alinea b), e resulta da diferenca entre os danos sofridos pela contraparte
e aquilo que esta tem direito a receber nos termos da alinea ¢). A indem-
nizacgdo constitui igualmente um crédito sobre a insolvéncia e qualquer
das partes pode declarar a compensacdo das obrigacdes referidas nas
alineas ¢) e d) com a aludida na alinea b), até & concorréncia dos res-
petivos montantes, pelo que, na pratica, este direito & indemnizacdo sé
existe se e na medida em que o contraente in bonis for devedor da massa.

4. Efeitos da declaragdo de insolvéncia relativamente a negdcios ja
integralmente cumpridos por uma das partes

Se sé uma das partes for devedora, o negdcio ja nao se considera
em curso, pelo que ao respetivo credor restara exigir o cumprimento da
obrigacdo em falta. Se o devedor da prestacio for o contraente in bonis,
estaremos perante um crédito de que a massa ¢ titular. Se o devedor for
o insolvente, o crédito do contraente in bonis devera ser qualificado, em
principio, como um crédito sobre a insolvéncia (artigo 47.°© do CIRE).
Neste ultimo caso, o contraente in bonis, se for um credor privilegiado ou
garantido, recebera em fungio daquilo que o seu privilégio ou garantia
lhe permitir. Se for um credor comum, recebera aquilo que for possivel,
de acordo com o principio da par conditio creditorum (artigos 604.°,n.° 1,
do CC e 176.°do CIRE). A parte in bonis, como credora, ndo pode, por
conseguinte, ser privilegiada relativamente aos demais credores, apesar
de ter realizado antecipadamente a sua prestagdo. A concessio de cré-
dito a um contraente constitui, pelo exposto, um risco para o credor.

Na qualidade de devedora, ndo pode a parte que ja cumpriu integral-
mente invocar a excecdo de ndo cumprimento. Se ja realizou, na integra,
as prestacdes a que estava adstrita, ndo ha obrigacdo cujo cumprimento
possa ser recusado.

A pergunta que se coloca ¢é se, tendo prestado, ndo pode reduzir a
contraprestacdo ou resolver o contrato, se o fundamento para o exercicio
destes direitos for anterior a declaracdo de insolvéncia.
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Note-se que se em causa estiver uma impossibilidade total ou par-
cial da obrigacdo de prestar que ndo seja imputavel a nenhuma das
partes, ndo se duvida que a obrigacdo de contraprestar ja se teria extin-
guido, por forca da lei, total ou parcialmente, antes da declaracio de
insolvéncia (artigo 795.°2, n.° 1, do CC). Ainda nesta ultima hipdtese, se
a obrigacdo de contraprestar ja tiver sido cumprida, ha um dever de res-
tituicdo por parte do devedor que recebeu a contraprestagcio nos termos
do enriquecimento sem causa. Sendo este um efeito ope legis, ndo podera
ser alterado por, posteriormente, ter existido uma declaracdo de insol-
véncia. Porém, se o insolvente tiver de restituir aquilo que ja recebeu, o
crédito do contraente in bonis sera sobre a insolvéncia, pelo que este nao
ficara favorecido relativamente aos demais credores.

Se a impossibilidade/incumprimento for imputavel ao devedor, a
extingdo/redugdo do dever de contraprestar depende do exercicio de um
direito de resolugdo ou de redugdo da contraprestacdo que tem de ser
exercido pelo respetivo titular, ainda que extrajudicialmente mediante
uma declaragdo unilateral (artigo 436.° CC). Isso alterara a solucdo que
vimos aplicar-se as situagdes de impossibilidade ndo imputavel ou pas-
sard o credor a s ter direito a indemnizacio substitutiva da prestacio
incumprida (grande indemnizagdo) se nio tiver exercido estes direitos
potestativos de natureza extintiva/modificativa antes da declaracio de
insolvéncia?

Voltando ao exemplo de que partimos. Se o defeito das camisas néo
puder ser expurgado e esse defeito for imputavel ao vendedor, o compra-
dor perde o direito a exigir a reducéo do prego ou a resolver o contrato,
quando esse direito potestativo modificativo ou extintivo ja existia a data
da declaragdo de insolvéncia, sé porque nfo o exerceu até esse momento?
Pior ainda, se nenhuma das camisas puder ser entregue, por existir uma
impossibilidade imputavel ao devedor, o credor deixa de poder resolver
o contrato e pedir de volta o que prestou, quando esse direito ja lhe era
reconhecido antes de a contraparte ser declarada insolvente?

Ao contrario do que acontece na Ley Concursal espanhola que, no
seu artigo 160, admite a resolucdo do contrato por incumprimento ante-
rior a declaracdo do concurso, se o contrato for de trato sucessivo, ndo
identificamos no CIRE nenhuma resposta direta para as questdes enun-
ciadas, mas a solucdo ndo pode deixar de ser compativel com aquela que
se aplica as situagdes em que o negdcio ainda esta em curso.
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Assim, se existir uma impossibilidade total da prestagido imputavel
ao insolvente, mas o contraente in bonis so tiver contraprestado parcial-
mente, mesmo que se entenda que o negdcio ainda estd em curso, ndo
se pode dizer que, neste caso, o administrador pode optar pelo cumpri-
mento (artigo 102.°, n.° 4, do CIRE). Consequentemente, mesmo que se
entenda que o contraente in bonis ndo tem direito a uma restituicdo em
espécie do que prestou, por nio ter resolvido o contrato antes da declara-
¢do de insolvéncia [artigo 102.°, n.° 3, al. a), do CIRE], ter4, pelo menos,
direito a diferenca entre o valor da prestacdo que se impossibilitou e a
contraprestacdo que nao chegou a realizar. Quando as prestagdes tém
valores de mercado idénticos, isto significa, na pratica, restituir em valor
aquilo que o insolvente recebeu sem que uma prestagdo correspetiva
tivesse sido realizada [artigo 102.°, n.° 3, al. ¢), do CIRE)]. Na verdade,
isto consubstancia, do ponto de vista pratico, uma reducdo da contra-
prestacdo em valor.

A solucdo ndo pode ser diferente se a contraparte ja tiver contra-
prestado integralmente. Conforme tivemos oportunidade de explicitar,
somos de opinido que, das regras aplicaveis aos efeitos da declaracio
de insolvéncia, ndo se pode retirar mais do que uma regra de proibicido
de restituicdo em espécie do que tiver sido prestado pelos contraentes
e de que os créditos de que o contraente in bonis ja era titular, antes da
declaracdo de insolvéncia, sdo créditos sobre a insolvéncia e ndo sobre a
massa. Na verdade, quando o que houver a restituir for dinheiro, a res-
tituicdo em espécie e em valor, do ponto de vista pratico, ndo € distinta.

Assim, existindo uma impossibilidade de cumprimento da obriga-
¢do, mesmo que o0 negdcio ja ndo esteja em curso, porque a contraparte
ja contraprestou integralmente, como o administrador ndo podera asse-
gurar a realizagdo da prestacdo impossibilitada, tera de existir, pelo
menos, um direito a restituicdo em valor da contraprestacgio ja realizada.
A solucdo é, na pratica, totalmente compativel com o disposto no artigo
102.°, n.° 3, al. ¢), do CIRE, que atribui ao contraente in bonis o direito
a exigir, como crédito sobre a insolvéncia, a diferenca entre o valor da
prestacdo que seria devida pelo devedor e cujo valor se impossibilitou e
o valor da contraprestagio respetiva que ainda nao tenha sido realizada.
O resultado sé ndo serd exatamente igual quando o valor de mercado das
camisas for diferente do valor acordado para a contraprestacdo, o que
ndo sucederad com frequéncia.
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Por outro lado, as situacdes de impossibilidade da prestacido tém de
equivaler as situagdes de cumprimento defeituoso em que o defeito néo
pode ser expurgado. O contraente in bonis tem de manter, na pratica,
o direito a reduzir a contraprestagio e a ser restituido em valor do que
prestou, sendo este um crédito sobre a insolvéncia. A solu¢do nao coloca
igualmente em causa os direitos dos demais credores na medida em que
estamos perante um crédito sobre a insolvéncia. A solucio corresponde,
na pratica, aquela que vigora em Espanha para as situagdes em que a
resolucdo do contrato por incumprimento anterior a declaragio do con-
curso € admitida (artigo 163, n.° 2, da Ley Concursal).

Paralelamente com o que acontece com os negdcios em curso, mais
dificeis sdo as situacdes em que a parte in bonis ja realizou integralmente
a prestacdo que lhe cabia e o administrador pode prestar em abstrato,
mas a contraparte do insolvente, antes da declaracdo de insolvéncia, ja
poderia ter resolvido o contrato, nomeadamente por perda objetiva do
interesse na prestacdo. Nesse caso, mesmo que se admita que ndo pode
resolver o contrato e exigir uma restituicdo em espécie, tem de lhe ser
reconhecida a faculdade de recusar a execucio do contrato que estd a ser
oferecida pelo administrador, para pedir de volta o que prestou, mesmo
que s6 em valor e como crédito sobre a insolvéncia.

5. Apreciacao critica

Voltando ao exemplo de que partimos. Se a sociedade Adérito, Lda.,
compra 100 camisas azuis e 100 camisas brancas a sociedade Blan-
dina, S. A., e esta deteta, apds a entrega ocorrida antes da declaracéo
de insolvéncia, que elas tém um defeito de confecio, que direitos pode-
riam ser reconhecidos a sociedade Adérito, Lda., depois da declaracéo
de insolvéncia?

1. Se o preco ainda n&o tiver sido pago, serd necessario distin-
guir se o defeito pode ser expurgado, porquanto, nesse caso,
estamos indubitavelmente perante um negdcio em curso, que
ficara suspenso até que o administrador decida se quer cumprir
o contrato ou recusar o seu cumprimento. Se optar pelo cum-
primento, o comprador tem direito & expurgacido do vicio que,
neste caso, se traduzird no direito a substituicdo das camisas.
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Mesmo tratando-se de uma divida da massa, se o comprador
ndo tiver de pagar antecipadamente, podera recusar o paga-
mento do preco até que as camisas sem defeitos sejam entre-
gues, sendo o fundamento para essa recusa a excecdo de nio
cumprimento, aproximando-se, assim, da solucdo que vigorava
antes da declaragdo de insolvéncia.

2. Se o administrador optar por recusar o cumprimento, antes
de o comprador ter pago o preco, a solucio ja sera distinta. Af
nenhuma das partes tem direito a restituicdo do que prestou
[artigo 102.°, n.° 3, al. a), do CIRE], mas também ficara liber-
tada de cumprir para o futuro, exceto relativamente a parte ja
realizada pela contraparte [artigo 102.°, n.° 3, al. b), do CIRE].
A questdo que se coloca é a de saber como € que se calcula o
valor de uma prestagdo realizada com defeito. Se se atender a
desvalorizagdo que as camisas sofreram em razdo do defeito, na
pratica, isto significa que o preco a pagar sera reduzido, caso as
camisas ainda forem comercializaveis por um preco inferior ao
das camisas sem defeito. Se as camisas com defeito ndo forem
de todo comercializaveis, somos de opinido que se deve pura e
simplesmente entender que existe um incumprimento total da
obrigacdo de prestar que libertara o contraente in bonis de con-
traprestar, aproximando-se a solucdo do direito que lhe assiste
de reduzir a contraprestagido ou de resolver o contrato, se o
devedor recusar definitivamente cumprir o contrato.

3. Se o vicio néo for expurgavel, o administrador ndo pode
optar pelo cumprimento e se, por absurdo, o fizer, a opcao sera
considerada abusiva (artigo 102.°, n.°4, do CIRE). O con-
traente in bonis ndo pode, porém, ficar numa situagao pior do
que aquela em que estaria caso o administrador tivesse recu-
sado o cumprimento, pelo que os efeitos ndo poderdo ser, na
pratica, distintos daqueles que estdo previstos para a recusa de
cumprimento pelo administrador de insolvéncia (artigo 102.°,
n.° 3, do CIRE).

4. E se o administrador puder cumprir, mas o contraente in
bonis alegar ter perdido objetivamente o interesse na presta-
¢do por ja ndo poder vender as camisas naquela estacdo, ndo
podera resolver o contrato? Somos de opinido que mantera esse
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direito, se ja o podia exercer antes da declaracio de insolvéncia,
mas podera nio ter direito a uma restituicdo em espécie, mas
em valor, e este crédito constituird uma divida da insolvéncia,
por ser a solugdo que melhor se compatibiliza com o disposto
no artigo 102.°, n.° 3, al. ¢), do CIRE.

No contexto de uma codificagcdo que privilegia a protecao dos cre-
dores em detrimento da recuperacdo do devedor insolvente, nédo é facil
determinar se o regime aplicavel a contratos ainda nédo integralmente
cumpridos privilegia a protecdo da contraparte do insolvente, acau-
telando aquilo que sdo decorréncias do sinalagma, ou visa tutelar a
integridade da massa e indiretamente os restantes credores.

Sabendo que a contraparte do insolvente ndo pode, em regra, exigir
o cumprimento??, nem se pode recusar a cumprir, se o administrador de
insolvéncia optar pelo cumprimento, a conclusio é a de que néo se pre-
tende acautelar primariamente aquilo que sdo decorréncias importantes
do sinalagma funcional, mesmo que se admita que a excecdo de nio
cumprimento pode continuar a ser invocada, até que o administrador de
insolvéncia realize a prestacdo que cabia ao insolvente.

A conclusdo ainda mais se acentua se se tiver em consideracdo que,
quando o administrador decide recusar o cumprimento do contrato, a
parte in bonis fica libertada de prestar para o futuro em tudo o que exce-
der a prestacdo que ja recebeu do insolvente [artigo 102.°, n.° 3, al. b),
do CIRE], mas n&o pode pedir de volta o que prestou em espécie e que
excede aquilo que recebeu, mas sé em valor como um crédito sobre a
insolvéncia [artigo 102.°, n.° 3, al. ¢), do CIRE]. Por outro lado, os efeitos
da declaragdo de insolvéncia sobre os negdcios em curso podem também
prejudicar o sinalagma, mesmo quando o administrador decide cumprir,
pois o contraente in bonis, relativamente a prestagio que ja realizou, sera
titular de um crédito sobre a insolvéncia.

Admitimos, porém, ao contrario daquele que ainda é o entendi-
mento prevalecente, que, optando o administrador pelo cumprimento,
a parte in bonis que, antes da insolvéncia, podia resolver o contrato
ou reduzir a contraprestacdo mantenha a possibilidade de recusar a

33 Hipdteses como as contempladas nos artigos 103.°, n.° 2, 104.°, n.° 1, e 105.°, n.° 1, do
CIRE constituem excegdes a regra de que a contraparte do insolvente nado pode exigir o cum-
primento de um contrato que o administrador considera que nédo deve ser executado.
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execucdo do contrato, se o fundamento destes meios de defesa néo esti-
ver relacionado com a situacéo de insolvéncia do devedor e com a nido
satisfagcdo do crédito de que € titular, em virtude da situagio patrimonial
deste. Em qualquer caso, a restituicdo em espécie do que tiver sido pres-
tado ndo é admitida e ndo pode a contraparte do insolvente ficar numa
situacdo melhor do que aquela em que se encontraria, caso a opcéo do
administrador fosse a de recusar o cumprimento.
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