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o inicio impossivel ou se tornar impossivel, que sucede a cldusula ¢ ao contrato? Ha
um regime especial aplicdvel a estes problemas? Que solugoes oferece?
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ABSTRACT: The present study develops a comparative analysis of the Portuguese
and North American rights, secking to determine whether it is admissible to
introduce in a contract a clause that will condition all or part of the effects of that
contract to the occurrence of a future and uncertain event. The conclusion being
that both legal systems in this comparison offer such a solution, other questions
are raised: If such a conditioning event is originally impossible or superveningly
impossible, what happens to the clause and the contract? Is there a special regime
that applies to these problems? What solutions does it offer?

At the end of the study, it was it was found that the North American condition
adapts to very different cases and so does its regime. Although imprecise in its
limits, it has a regime of non-fulfillment and impossibility of the condition quite
complete, offering very common-sense solutions. The Portuguese legal regime of
the condition is more precise, apparently clearer, and the contours of the condition
are also more precise. But the legal regime of impossibility of the condition is more
rigid and when faced with concrete cases it does not always offer a clear and fair
answer

KeyworDps: Condition; Comparative Law; North American Law; Portuguese
Law; Original Impossibility; Supervening Impossibility.
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I — INTRODUGAO
1. DELIMITACAO POSITIVA DO OBJETO DA COMPARACAO

E possivel (admissivel) que um contrato contenha uma cldusula que faga
depender todos ou parte dos seus efeitos da ocorréncia de um evento futuro e
incerto? E se o evento condicionante for desde o inicio impossivel ou se tornar
impossivel, que sucede a cliusula e ao contrato? Ha um regime especial apli-
cavel a estes problemas? Que solugoes oferece?

Estas questoes delimitam o Ambito da comparagio que se segue. A prépria
formulagio dessas questdes ja pressupde algumas respostas, numa tarefa de
vai e vem. Parte-se de um pré-conhecimento de um regime juridico, o portu-
gués, ¢ de uma preliminar pesquisa de um paralelo no ordenamento juridico
norte-americano. Em Portugal, o regime da condi¢io; nos Estados Unidos, o
regime da condition.

Depois da visita de reconhecimento aos regimes-base dos dois ordenamen-
tos, concluiu-se que entre essas duas figuras hd um paralelismo que ultrapas-
sa a coincidéncia de denominagio. E que relativamente a ambas ¢ tratado o
problema da possibilidade-impossibilidade.

Entio, regressou-se ao direito portugués, tomou-se a nogao de condigio
nele consagrada ¢ ampliou-se (serd?) essa nogio, de modo a que ela possa
compreender tanto as cldusulas que afetam producio de todos os efeitos de
um contrato, como aquelas que afetam apenas parte dos efeitos. E o resulta-
do foi a nogio incorporada na primeira questao supra enunciada (a italico).
E acrescentou-se-lhe ainda o requisito da formulagio hipotética. Ou seja, o
evento deve ser previsto de forma estritamente hipotética e a sua ocorréncia
nao deve corresponder a um dever das partes.

Em novo olhar para o direito norte-americano, verificou-se que, desse lado,
a nogao-construida também nao encaixa perfeitamente — condition, em
sentido técnico, pode ser algo mais amplo. Mas a nogao-construida abrange
um nucleo importante da condition.

E assim se tomou por assente como objeto da comparagio um tertium
genus: cldusula contratual que faga depender todos ou parte dos efeitos de um

contrato da ocorréncia de um evento futuro e incerto, sem constituir um dever.
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Na comparagio procura-se identificar o seu regime geral — saber em que
termos se admite a figura e como ¢ tratada — ¢ em particular analisar o regi-

me da possibilidade-impossibilidade.

2. DELIMITACAO NEGATIVA DO OBJETO DA COMPARACAO

Excluidas, 4 partida, jé estdo as condi¢es de fonte legal, incluindo as cldu-
sulas contratuais que se limitem a transcrever condi¢des que ja integram um
tipo ou subtipos contratuais. Excluem-se também as cldusulas que integrem
negécios juridicos unilaterais, restringindo-se a comparagio as clausulas
dos contratos. Excluem-se as cldusulas inseridas em contratos constitutivos
de garantias. E, em razdo da matéria, excluem-se as cldusulas inseridas em
contratos familiares, sucessérios, trusts e laborais.

Esta delimitagio do objeto da comparagio tem uma dupla finalidade:
conter a compara¢ao numa dimensio abarcdvel no tempo ¢ na natureza do

trabalho a empreender; assegurar uma certa coesio cientifica ao tema.

II — ANALISE COMPARATIVA

Inicialmente estruturou-se a comparagio tratando tema a tema do eixo
sintagmatico, recortando-se depois cada tema em duas partes, correspon-
dentes aos ordenamentos norte-americano e portugués, que compdem o
eixo paradigmdtico. Essa solu¢ao, que tem a aparente vantagem de facilitar o
préprio raciocinio comparativo, revelou-se desvantajosa no caso. A natureza
algo abstrata do objeto da comparagio e, sobretudo no direito norte-ameri-
cano, o esbatimento dos contornos da figura, reclamam que ela se apresente
melhor em bloco, ordem juridica a ordem juridica, ¢ em cada ordem juridica
tema a tema. Esta solu¢do permite também que alguns elementos do eixo
sintagmdtico (subtemas de comparacio) nio sejam exatamente iguais em
cada ordem juridica. O que se tornou necessirio, ou pelo menos vantajoso,

em face da diferente estrutura dos préprios regimes em cada ordenamento.
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DIREITO NORTE-AMERICANO
1. DELIMITACAO DA FIGURA
1.1. APROXIMACAO AO CONCEITO

No contexto do ordenamento juridico norte-americano, condition pode
ter vérios sentidos. Todos corretos. Pode significar qualquer cldusula ou esti-
pulagao de fonte contratual: term, provision ou clause', especialmente se inse-
rida na expressao “terms and conditions”, tio comum nos contratos>. Pode
significar o evento que limita ou qualifica a transferéncia de propriedade (¢
este, por exemplo, o sentido que tem no direito dos zrusts)°.

Noutro sentido, condition: “an event, the occurrence or non-occurrence

of which gives rise to or extinguishes a duty.” * Ou também, muito préximo,

“Significa um determinado facto operativo, posterior 4 aceitagao e anterior 4 extin-
¢do do contrato, um facto do qual os direitos e deveres das partes dependem. (...)
Esse facto (operativo) pode ser um ato de uma das duas partes contratantes, um
ato de um terceiro, ou qualquer outro facto do nosso mundo fisico. Pode ser uma

prestacdo que se prometeu ou um facto relativamente ao qual nao hd promessa.”

As duas dltimas sao deﬁnigées mais técnicas, que agregam eventos com

uma funcionalidade prépria, com um 4mbito que se aproxima daquele que se

1 Arthur Corbin, “Conditions in the Law of Contracts’, Yale Law Journal, 28 (1918-1919):
743. Disponivel in Faculty Scholarship Series, paper 2851, http://digitalcommons.]law.yale.edu/fss_
papers/2851.

2 Samuel Williston, Williston on Contracts, vol. 13, ed. Richard A. Lord, 4. edigio (St. Paul,
Minnesota: West Group, 2000), 377.

3 American Law Institute, Restatement of the Law on Contracts (Second), Student Edition, 3.2
reimpressio (1.2 1981) (St. Paul, Minnesota: American Law Institute Pub., 1990), anotagio ao §224,
comm. a.

4 Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Contracts - in a nutshell, 8 edigao (St. Paul, Minnesota:
West Group, 2016), 376.

S Williston on Contracts, vol. 13,377. A tradugio é minha, assim como todas as tradugdes doravante.
Traduzirei as frases cujo sentido técnico ndo tema desvirtuar. Manterei na lingua original pequenos
excertos do texto sempre que entenda terem um sentido técnico muito préprio que a tradugio possa
desvirtuar.
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delineou para este trabalho. A dltima procura afastar a condicio de existéncia
ou formagdo do contrato (condition to the formation of a contract), que também
existe no direito norte-americano e que a jurisprudéncia e a doutrina norte-
-americanas distinguem perfeitamente da condi¢io de produgio dos efeitos do

¢ — aquela que interessa aqui tratar.

contrato (condition to performance)

Em Omaha Public Power District v. The Employers’ Fire Insurance Co.’, o
tribunal refere a necessaria distingao entre condi¢io da formacio ou existén-
cia do contrato ¢ condi¢io de produgio de efeitos®.

O Restatement on Contracts 2nd, §224, optou por restringir ainda mais
o ambito da condition: “condition is an event, not certain to occur, which
must occur, unless its non-ocurrence is excused, before performance under a
contract becomes due.”

Em primeiro Iugar, restringiu a palavra condition ao evento e afastou mesmo
a cldusula (zerm) que se lhe refira. Depois, exige uma ligagio a um contrato —
afastando todos os eventos ligados a outras figuras juridicas. Exige também
que o evento seja izcerto.

Finalmente, 0 §224 refere-se a um evento do qual o inicio da produgao dos
cfeitos das obrigacoes das partes depende. Afastou-se assim do seu 4mbito
a anteriormente designada condition subsequent, de efeitos extintivos, agora
consagrada no §230.

A condition subsequem ¢ agora enigmaticamente designada de event that
terminates a duty, definida como “an event (that) is to terminate an obligor’s
duty of immediate performance or one to pay damages for breach” O §230
¢ extremamente lacdnico. O evento ¢ descrito pelos efeitos e pelo momento

¢m quc ocorre € nao pela sua estrutura.

6  Ibidem,375- 378.

7 327 F2d 912 (1964), p. 915. Salientando a distingio, cf. City of Houston v. West, 563 SW.2d 680
(1978); Oppenbeimer & Co., Inc. v. Oppenbeim, Appel, Dixon & Co., 86 N.Y.2d 685 (1995). Neste

ultimo caso, a conclusio foi inversa, tratava-se da condi¢io de formagio do contrato.

8 “(..) alei do Nebrasca ¢ compativel com as definigdes reconhecidas que sustentam que uma
condition precedent tanto pode ser uma condigio que se deve verificar antes de o contrato se tornar
vinculativo entre as partes, como uma condigio que se deve verificar antes de surgir um dever de cumprir
as obrigacdes de um contrato j4 existente.” E, mais adiante, referindo-se A cldusula inserida pelas partes
no contrato de empreitada (construction): “esta cliusula modificativa s6 pode ter uma interpretagio.
As partes quiseram que a vinculagio ao cumprimento das suas obrigagoes ao abrigo do contrato
existente ficasse dependente da ocorréncia do evento descrito, um facto a preceder o cumprimento
imediato, diferente de um mero lapso de tempo.”
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A razio apontada para retirar o event that terminates a duty do conceito de
condition ¢ evitar a confusio entre as duas figuras que a designa¢io comum
causava’. Em todo o caso, a doutrina norte-americana pds-Restatement 2nd
continua a tratar a figura descrita no §230 em tema de condigio, designan-
do-a de condition subsequent, ¢ as decisoes judiciais referem-se-lhe como
modalidade de condi¢ao.

Eventualmente, terd uma abranggéncia e finalidade que extravasa os contor-
nos da figura definida como Ambito deste trabalho. Uma conclusao definitiva
pressupoe o percurso de delimitagao que se segue.

Para efeitos deste trabalho, quando se referir condi¢io ou condition, tanto
poderei referir-me ao evento do §224, como a cldusula contratual que lhe
respeita, tal como sucede na doutrina norte-americana na matéria. E pode-
rei referir-me ao evento abrangido pelo §230, usando a expressio condition
subsequent ou event that terminates a duty, assim como poderei usar a primei-

ra das duas para me referir 4 clausula contratual que se refere ao evento.

1.2. ORIGEM

A cldusula que contiver uma condi¢io com o sentido delimitado no §224
do Restatement pode resultar do acordo das partes ou de decisao judicial.
Na primeira hipdtese, a condicao (agora no sentido de cldusula) pode ser
expressamente inserida pelas partes na redagio do contrato (express condi-
tion) ou ser apurada pelo tribunal no seu trabalho interpretativo do contra-
to (implied in fact condition), apesar de nio estar expressa no documento
escrito (no caso de contrato escrito) ou nas declaragoes verbais das partes
(no caso de contrato verbal). Na segunda hipétese, o préprio tribunal cons-

tréi uma condigio e considera-a parte do contrato — apesar de a mesma

9 NotalIntrodutdriaao Tépico 5 do Restatement 2nd — pp. 159-160. Ainda sobre a confusio inerente
ao termo condition subsequent. cf. Restatement 2nd, § 224, Reporter’s Note; Bertram Harneth e John
V. Thorton, “The Insurance Condition Subsequent: A Needle in a Semantic Haystack”, Fordbam Law
Review, 17 (1948): 220 ss. Disponivel em: http://irlawnet.fordham.edu/flr/vol17/iss2/3.

10  Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Conzracts..., 405 ss; E. Allan Farnsworth, Farnsworth
on Contracts, vol. 11, 2.* edi¢io (New York: Aspen Pub., 1998), 397 ss.; Joseph M. Perillo, Calamari
and Perillo on Contracts, 5. edigio, 1.* reimpressio (St. Paul, Minnesota: Thompson/ West Group,
2004), 416 ss.; Williston on Contracts, vol. 13, 408 ss.
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nao se poder inferir, nem expressa, nem implicitamente, do contrato —,
porque o tribunal entende que ¢ essencial para regular os direitos e deve-
res das partes numa perspetiva de razoabilidade (constructive condition ou
implied in law condition) (§226).

Afasta-se do Ambito do §224 qualquer estipulacio com idéntica funcao
mas de fonte legal.

As condi¢oes de fonte contratual (expressas ou implicitas, mas muitas
vezes ambas designadas genericamente de expressas/ express) nem sempre sio
féceis de reconhecer. O uso de expressoes tais como oz condition that, provi-
ded that, in the event that ¢ if sio frequentes e sio normalmente esclarecedo-
ras'!. Mas pode nao suceder assim. O reconhecimento e obtengao do sentido
de uma condi¢ao pode nao ser dbvio, mas resultar do processo normal de
interpretagio do contrato de acordo com os principios aplicdveis a essa tarefa
e com uso dos elementos que lhe sio préprios. Assim, serd dado elevado peso
adintengao das partes (§202 (1)) ¢ na escolha do sentido razodvel ¢ geralmente
dada prevaléncia ao sentido que ¢ contra os interesses da parte que redigiu o
contrato (§206).

Quanto as constructive conditions, sao uma produgao judicial — algo préxi-
mo de uma fun¢io de integragio do contrato —, justificadas por imperativos
de justica e de equilibrio do contrato e ndo por uma tentativa de reconstrugao
da intengao das partes'®. Normalmente, uma constructive condition refere-se
a um dever de realizar uma prestagao, o qual assumird a dupla categoria de
dever ¢ condi¢io, perante um contraposto dever ou conjunto de deveres de

prestar da contraparte contratual'?

. Ou seja, o tribunal toma o dever de uma
das partes do contrato e transforma-o em condi¢ao do dever ou deveres de
realizar a prestacio da outra parte.

A distingao entre express e implied in fact conditions, por um lado, e construc-
tive ou implied in law conditions, por outro, ¢ de grande relevincia. Enquanto

as primeiras devem ser estrita e literalmente aplicadas pelo tribunal, as

11 Restatement 2nd, §226, comment a; Farnsworth on Contracts, 11, 394.

12 Arthur Corbin, Corbin on Contracts (one volume edition), 27* reimpressao (1.* impressio: 1952)
(St. Paul, Minnesota: West Group, 2001), 590-592; Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki,
Contracts..., 389.

13 Claude D. Rohwer e Anthony M. Skrocki, Contracts..., 386-389
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segundas bastam-se com uma aplica¢ao em substincia ou na esséncia'®. O que
¢ muito relevante para efeitos de apuramento da possibilidade e impossibili-
dade da condigao. Por outro lado, por natureza, uma constructive condition é
sempre a material part of the agreed exchange e uma express condition ou uma
implied in fact condition podem ser ou ndo — o que também ¢ relevante para
os regimes da nao verificagao ¢ da impossibilidade superveniente da condigao
(§§ 229 ¢ 271).

Jd a chamada condition subsequent ou event that terminates a duty resul-
ta necessariamente de fonte contratual, ¢ do contrato original entre as

partes’.

1.3. O EVENTO

Para existir condi¢ao no sentido do §224 ¢ necessédrio que se trate de um
evento incerto. Este ¢ um requisito fundamental da condi¢io segundo o
Restatement 2nd, evidentemente correspondente a uma evolugio na prépria
jurisprudéncia. Assim, nao se inclui no conceito de condigao um evento
correspondente & mera passagem do tempo, visto que nio ¢ incerto. Mais, um
evento, ainda que incerto, meramente indicado num contrato para medir a
passagem do tempo apds a qual o devedor deverd realizar a prestagao também
nio ¢ considerado uma verdadeira e prépria condicio, nao se lhe aplicando
os seus exatos efeitos'®.

J4 no que respeita a localizagio no tempo, o evento nio necessita de ser
objetivamente futuro relativamente a0 momento de celebragao do contra-

to. Pode tratar-se de um evento passado ou contemporaneo. O requisito de

14  Restatement 2nd, §226, comment c; Calamari and Perillo on Contracts, 419 e 425; Claude D.
Rohwer e Anthony M. Skrocki, Contracts..., 382, 389.

15 Arthur Corbin, “Discharge of Contracts’, Yale Law Journal, 22 (1913): 527. Disponivel in
Faculty Scholarship Series, paper 2871, hetp://digitalcommons.lawyale.edu/fss_papers/2871.

16  Restatement 2nd, §224, comment b ao mesmo pardgrafo ¢ §227, comment b. Em Ewell v.
Landing, 199 Md. 68, 85 A.2d 475 (1952), o tribunal considerou que a condigio da obrigagio de pagar
uma determinada divida quando o devedor vendesse uma certa propriedade era admissivel. Porém,
visto que o evento futuro foi apenas escolhido pelas partes para marcar o tempo conveniente para o
pagamento, e visto que esse evento nio ocorreu como esperado, entio o direito infere uma promessa de
pagar num prazo razodvel. — p.71. Também Calamari and Perillo on Contracts, 421-422; Farnsworth
on Contracts, 11, 413-417.
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incerteza obriga apenas que a ocorréncia do evento seja desconhecida pelas
partes, ou seja, subjetivamente futura.'”

O evento incerto pode ser positivo ou negativo, no sentido de poder ser a
ocorréncia de algum facto ou a falha ou nao-ocorréncia de um facto'.

Relativamente a condition subsequent, tanto o Restatement §230, como a
jurisprudéncia e doutrina em geral, nao impéem um requisito de incerteza.
Antes pelo contrério, alguns dos escassos exemplos desta figura, que a propria
doutrina norte-americana afirma ser rara, referem-se ao mero decurso do
tempo apds o vencimento ou o incumprimento'®. Assim, desde ja se conclui
que a figura extravasa o Ambito da presente comparagio. Ou seja, parte dos
eventos abrangidos pelo §230, ¢ as clausulas que lhes respeitam, estao fora do

fenémeno a comparar.

1.4. ABRANGENCIA

Afastada a condi¢ao de formacio ou existéncia do contrato®, a condi-
¢ao de producio dos efeitos do contrato, reportada ao §224, normal-
mente refere-se a um ou alguns efeitos do contrato. Dificil ¢ realmente
encontrar casos ou exemplos de condi¢ao de producao de todos os efeitos
do contrato. O conceito de condicao estd desenhado para os casos de afec-
tacdo de parte dos efeitos de um negdcio, normalmente, o/s dever/es de
uma das partes. Até por causa da maneira como um contrato ¢ construi-
do: promise-acceptance.

Quase somos levados a crer que quando se pretende paralisar todos os
efeitos de um contrato se recorre normalmente a condicio de existéncia ou

formagao do contrato. Mas nao necessariamente.

17 Restatement 2nd, §224, comment b; Williston on Contracts, vol. 13, 367-373.
18  Restatement 2nd, §224, comment b.

19  Calamari and Perillo on Contracts, 416; Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Contracts...,
405. Embora ndo necessariamente. H4 exemplos, raros, de eventos qualificados como condition
subsequent de natureza incerta: Calamari and Perillo on Contracts, 417-418.

20  Efeitos totais tém as condi¢des de formagio ou existéncia do contrato. Cf. Williston on Contracts,
vol. 13, 375-376 e casos da nota 28.
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Em National Products Company, Inc. v. Atlas Financial Corp.*', encon-
trava-se sob apreciacdo uma condition precedent aposta num contrato de
empréstimo. O tribunal concluiu que o contrato se formou, mas que qual-
quer dever da Atlas s6 se tornaria absoluto com a verificagao das condig¢des,
correspondentes ao fornecimento de documentacio pelo financiado, uma
certificagao de arquiteto ¢ a disponibilizagio das instalagoes para inspegao.
Todos os deveres da Atlas estavam sujeitos a estas condigoes. E, subenten-
de-se, também nenhum dever resultaria para a financiada 215 Broad Corp.
enquanto as condi¢des nao se verificassem™.

De qualquer dos modos, para efeitos de regime da condition (precedent) é
indiferente se a condi¢ao de produgao dos efeitos ¢ total ou parcial. S6 serd
relevante se, ¢ na medida em que, a afetacio de parte dos efeitos do contrato
se reflita em ser a material part of the agreed exchange ou nao (§§ 229 ¢ 271).

A condition subsequent ou event that terminates a duty, pelo contririo, tem
normalmente uma abrangéncia total, respeita a todo o contrato, a todas as

obriga¢des das partes.

1.5. FORMULACAO

Com um olhar proveniente de um sistema de direito civil as figuras juridi-
cas do common law parecem muitas vezes desprovidas de rigor, de contornos
demasiado incertos. Porém, num segundo olhar, pode ser reconhecida uma
unidade justificada pela mesma fun¢io (uma fungio que noutro ordenamen-
to juridico poderia ser desempenhada por varias figuras juridicas de classes
diferentes).

A condigao no sentido do §224 do Restatement abrange eventos que
integram cldusulas com uma formulagio ou estrutura muito diferente. Se
a condi¢ao ¢ expressa, ela normalmente exprime-se numa clara formulacao

hipotética (se, na condi¢io de, sujeito a). Mas a condigao implicita (implied in

21 238 Pa.Super. 152,364 A.2d 730 (1976).

22 Também Lach v. Cabill et al., 138 Conn. 418, 85 A.2d 481 (1951) se refere a uma condigio de
producio dos efeitos de todo o contrato relativo  futura compra ¢ venda de um imével — embora, a
linguagem usada em algumas partes da decisio seja ambigua, pendendo para a condigio de formagio
do contrato.
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Jact) e a condigao de fonte judicial (constructive) j4 podem ter uma formula-

¢ao completamente diferente — mesmo ji como resultado do trabalho inter-
pretativo ou integrativo.

Este ¢ um aspeto critico. A condicio do §224 nao ¢ dever, ¢ distinta de
dever, mas pode coincidir com um dever. O §225 (3) ¢ bastante claro: “A nio
ocorréncia de uma condigéo nao é um incumprimento de uma parte, a nao
ser que esta tenha o dever de assegurar a ocorréncia da condi¢ao.” O comen-

tario ainda é mais esclarecedor:

“Quando uma parte escolhe usar a institui¢io contrato para induzir a outra parte
a causar a ocorréncia de um evento, ela pode obté-lo fazendo o evento uma condi-
¢ao do seu préprio dever (...). Ou pode fazé-lo conseguindo que a outra parte

assuma o dever da ocorréncia do evento. Ou pode fazer ambos.”?

A terceira opgao significa que o dever de realizar a prestagiao de uma das
partes fica dependente do cumprimento do dever da outra parte. Este resulta-
do ¢ obtido através da formulagio de uma condigao partindo de um dever*.
E também pode suceder que uma condicao, inicialmente formulada pelas
partes como simples condi¢ao, possa assumir a dupla natureza de dever-
-condi¢ao como resultado de construgao judicial®.

Note-se que esta modalidade nao se confunde com a eventual constitui¢ao
(de fonte judicial) de um dever acessdrio, a recair sobre uma das partes do
contrato, de desenvolver todos os esforcos razodveis para que uma condicio
se realize®. Neste caso nao hd um dever de resultado. Enquanto na condigao-

-dever hd um dever de resultado.
23 Restatement 2nd, §225, comment d. Também, Farnsworth on Contracts, 11, 405-407.

24 No common law, o préprio regime da order of performance ¢ construido com base na figura
da condigio. Cf. Restatement 2nd, §§ 234 ¢ 237, incluindo comentdrio a. Para uma perspectiva
comparativa, James Crawford ¢ Simon Olleson, “The Exception of Non-performance: Links between
the Law of Treaties and the Law of State Responsibility”, dustralian Year Book of International Law,
vol. 21 (2000): 55-74 (também in www.lcil.cam.ac.uk). Inclui uma referéncia ao leading case Kingston
v. Preston, Lofft 194 (1773) (p. 17 do paper online).

25 Restatement 2nd, §225, comment d.

26 Restatement 2nd, §225, illustration 8, ¢ Lach v. Cabill et al., 138 Conn. 418, 85 A.2d 481
(1951), onde o tribunal decidiu que: “A condi¢io do contrato implicava uma promessa do autor no
sentido de desenvolver os esforgos razodveis para obter um empréstimo (m0rtgage) adequado.”- p. 422.
A condigio da obrigagio de compra de uma casa correspondia 4 obtengio do empréstimo.
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Sempre que a condigao também ¢ dever, ou o dever também ¢ condigao, ¢
discutivel falar de formulacio hipotética. Porque a condi¢io nao ¢ uma mera
hipétese, ¢ um imperativo. Mas, num certo sentido, essa formulagio existe:
“O A deve realizar a sua prestagio, um transporte, na sua préxima viagem
maritima; B obriga-se a realizar a sua contraprestagio se A realizar a sua como
estipulado.” E s6 se existir este tipo de formulagao ¢ que o dever ¢ condicao
nos termos do §224 ¢ com o seu regime préprio.

Saber se hd ou nio uma condi¢io, se um dever ¢ ou nao uma condi-
¢ao sao problemas de interpretagio de alguma dificuldade”. Alguns
principios podem ajudar. Estando em dutvida se um evento ¢ condigio,
¢ preferida uma interpretacio que reduza o risco de prejuizo injustifica-
do ou sem causa (forfeiture), a nio ser que o evento esteja sob controlo
do credor ou este tenha assumido o respetivo risco; prefere-se concluir
que a ocorréncia de um evento ¢ um dever para o credor a concluir-se
pela existéncia de uma condi¢do — a nio ser que o contrato seja de um
tipo em que normalmente resulte deveres apenas para uma das partes ou
caso o evento nao esteja sob controlo do credor; prefere-se concluir pela
existéncia de uma condicio do cumprimento (precedent) a concluir que a
nio ocorréncia do evento ¢ uma causa de extin¢io do dever de realizar a
prestagao (condition subsequent) (§227).

A condigao-dever estd fora do ambito da presente comparagio. Nao se
abordar4 ou discutird por si. Pode suceder, porém, que alguns casos para-
digmaticos do regime da condi¢do, necessdrios para ilustrar outros aspetos
do seu regime, sejam de condigao-dever. Nesse caso poderao ser citados na
estrita necessdria medida.

Jé a clausula referente ao evento abrangido pelo §230 implica uma formu-
lagio necessariamente hipotética. Neste caso, pela natureza dos efeitos,

condi¢ao nao pode coincidir com dever.

27  Restatement 2nd, §225, illustrations 6 e 7; Farnsworth on Contracts, 11, 407 ss. Em Lach v. Cabill
et al. (cit.) o tribunal distingue condigao de promessa: “Uma condicio ¢ distinta de uma promessa na
medida em que nio cria nenhum direito ou dever, em si ou de si prépria, sendo meramente um fator
limitativo ou modificativo.” — 421.
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2. MODALIDADES RELEVANTES

2.1. QUANTO AO MOMENTO DE AFETAGAO

Numa primeira leitura tudo parecia simples: condition precedent seria uma
condi¢do inicio da produgao dos efeitos; e condition subsequent uma condi-
¢ao de extingao dos efeitos. Enquanto a condition precedent ¢ necessariamen-
te um evento incerto; a condition subsequent em si pode corresponder a um
evento certo®. Mas a distingao ¢ mais complicada do que isso.

O Restatement 2nd tentou separar as duas figuras — §§ 224 ¢ 230 —
precisamente porque, a partida muito diferentes do ponto de vista funcional,
podem facilmente confundir-se. Esta op¢ao pretende refletir uma evolugio
da propria jurisprudéncia, do common law, e tem expressao na doutrina atual
nesta matéria.

A distingao entre condition precedent e condition subsequent nao tem como
critério essencial, pelo menos exclusivo, o #ipo de efeitos operados, mas antes o
momento de ocorréncia do evento-condi¢ao®. Ha condition precedent quando
o evento opera antes do vencimento de uma obrigacio de realizar a prestagao
(antes do incumprimento); hd condition subsequent quando o evento opera
depois do vencimento de uma obrigacio de realizar a presta¢ao® (eventu-
almente, depois do incumprimento). Em Northwestern Nat. Life Ins. Co.
v. Ward, um caso de 1915, reportado ao Restatement Ist, ja encontramos
esse critério distintivo®!, assim como em Graves v. Tru-Link Fence Co., ji
pds-Restatement 2nd**.

28  Restatement 2nd, §230, incluindo comentarios: nenhuma referéncia 2 incerteza.
29 Corbin on Contracts, 696 ss; Arthur Corbin, “Discharge of Contracts’, 523.
30  Restatement 2nd, §230 (1).

31 56 Okla. 188, 155 P. 524 (1915): “A condition precedent de um contrato ¢ aquela que reclama
a prética de um ato ou a ocorréncia de um evento depois de o contrato ter sido celebrado, ¢ de cuja
pratica ou ocorréncia dependem as obrigacdes desse contrato. A condition subsequent de um contrato
¢ aquela que segue a execugio do contrato e opera a sua inviabilizagio ou anulagio, mediante a
subsequente falha de qualquer das partes em assegurar a condi¢io”. A linguagem estd perigosamente
invertida: considera-se “falha em assegurar a condi¢io” o que na verdade ¢ falha em impedir que a
condigio resolutiva se verifique.

32 905 ESupp. 515 (1995): “Uma condition precedent ¢ um evento que deve ocorrer ou um ato que
uma das partes de um contrato existente deve praticar antes de ser exigivel o cumprimento da outra
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Enquanto a condition precedent tem por efeito préprio a simples nio
producio dos efeitos do contrato condicionados (s6 hd incumprimento se
a condi¢ao também for um dever, como consequéncia desta segunda natu-
reza); a ocorréncia da subsequent determina a nulidade ou o equivalente do
contrato — null and void. Tratando-se de um contrato, o efeito generica-
mente designado de discharge® significa uma extin¢ao definitiva dos efeitos
do contrato ¢ em principio com efeitos retroativos®.

Mas por vezes as duas figuras confundem-se.

Assim, ¢ considerado condition precedent: “Mother promises to pay son
$2,000 per month for the next three years provided that, if son drops out of
school, mother’s duty to pay will cease” O motivo ¢ que nao hd nenhum
dever de cumprimento imediato antes de a condigao de se manter na escola se
verificar’®.

Ou seja, sempre que haja um contrato de efeitos duradouros, de conti-
nuada execucio, se o evento previsto com efeitos de dispensa do cumpri-
mento nio tiver de ocorrer depois do vencimento (e incumprimento) de
cada uma das prestagoes acordadas, ha condition precedent e nao subsequent.
Logo, perante um critério de distingao prevalecente cronoldgico, a condi-
tion precedent pode ter fungdes bastante diferentes: pode marcar o inicio da
producio dos efeitos condicionados e pode também, de certo modo, extin-
guir efeitos condicionados, no sentido de eles s6 se produzirem enquanto o
evento previsto se mantiver/ continuar a existir ¢ deixarem de se produzir
se esse evento cessar.

A verdadeira condition subsequent, ou evento do §230, ¢ rara. Em busca
de uma verdadeira condition subsequent, quase sempre se encontram eventos

COI'l‘CSPOIldCIltCS ao dCCU.I‘SO dO tempo ap(')s o incumprimento quc extingue o

parte” (...); A condition subsequent é um evento que, se ocorrer, extingue a obriga¢io contratual pré-
-existente” — 520.

33 Restatement 2nd, §230 (1).

34  Williston on Contracts, vol. 13, 408-409. Para uma nogio e explicagio sintética de discharge no
common law, cf. Black’s Law Dictionary, 6.* edicio (St. Paul, Minnesota: West Pub., 1990), 463.

35 Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Contracts..., 405.
36 Ibidem, 405.
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direito de agao®. Mais raramente, o evento correspondente & condition subse-
quent podera ser incerto® ¥,

A distingao formal entre as duas modalidades, dificil, até poderia ser inttil
ou desnecessdria. Mas nao ¢. Desde logo em sede processual a distingao ¢
muito relevante. Cabe ao credor o énus da prova do seu crédito e da ocor-
réncia da condition precedent; cabe ao devedor o 6nus de provar a ocorréncia
de uma condition subsequent™. E, como adiante se verd, o regime da respetiva

impossibilidade é substancialmente diferente.

2.2. QUANTO A ORIGEM DO EVENTO

No common law as figuras juridicas sio normalmente muito polivalentes.
Isso passa-se precisamente com a condigao. O evento do §224 pode ter origem
natural ou humana — de terceiro ou de uma das partes (credor ou devedor).
O mesmo sucede com o abrangido pelo §230.

O evento condicionante pode estar largamente sob controlo do préprio
devedor — assim sucede no caso de o proprietario de uma casa se obri-

gar a pagar a pintura oz the owner’s honest satisfaction with the job; ou sob

37  Restatement 2nd, §230, illustrations 1 e 2; Corbin on Contracts, 696; Calamari and Perillo on
Contracts, 416; Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Contracts..., 405-406; Farnsworth on
Contracts, 11,397, nota 19.

38 Arthur Corbin, “Discharge of Contracts”, 523 — no caso-exemplo apresentado o evento ¢ o
incumprimento de uma das partes que extingue o dever de cumprir da outra.

39 Em Northwestern National Life Ins. Co. v. Ward (j4 citado), constitufa condition subsequent a
seguinte estipulagio: “Nenhum processo fundado na lei ou em eguizy, com um pedido baseado na
presente apdlice, poderd dar entrada decorrido um ano da data real da morte do segurado, ¢ se tal
processo for intentado depois desse periodo de um ano, o decurso do tempo serd considerado extintivo
desse processo, nio obstante disposigio legal em contririo.” Em Burger King Corp. v. Family Dining,
Inc. (426 ESupp. 485) considerou-se condition subsequent um evento complexo incerto: “Se no final
do ano um, dois, trés, quatro, cinco, seis, sete, oito, nove ou dez, da presente data, ou em qualquer
altura durante os préximos oitenta (80) anos, nio houver o respetivo requisito minimo de operagdes
BURGER KING no ativo ou em construgio ativa no “territdrio exclusivo’, ao abrigo das licengas da
Companbhia, este contrato cessard e deixard de ter qualquer forga ou efeito.” Note-se que este caso mostra
como ¢ dificil distinguir condi¢io de dever ¢ condition precedent de condition subsequent. Considerou-se
tratar-se condition subsequent por envolver o efeito extintivo de um contrato, quando, de acordo com o
critério definido no §230 do Reszatement 2nd ¢ na doutrina atual, talvez pudesse ser qualificada como
condition precedent. Fico na dtvida se ¢ relevante tratar-se de um caso pré-Restatement 2nd.

40 Claude D. Rohwer e Anthony M. Skrocki, Contracts..., 406; Farnsworth on Contracts, 11, 397-
398.
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o controlo do credor — tal como quando a seguradora se compromete a
indemnizar os danos emergentes de incéndio mediante prova dos danos,
fornecida pelo segurado no prazo de 60 dias (neste caso, o requisito dessa
conduta do segurado nio foi formulado como um dever)*. Um contrato
pode ser condicionado 4 nio ocorréncia de greves, incéndios e causas além do
controlo do devedor. E ¢ considerada uma condition precedent**. Uma condicio
classica corresponde 4 autorizagio, aprovagao ou certificagio de um ato por
parte de um terceiro, nomeadamente certificagao de arquiteto ou engenheiro
em contrato de empreitada de construcio®. Mas também héd uma condicio
valida quando a realizagio de uma prestacio fica sujeita a ordem do credor
(on demand), assim como na promessa de realizar a prestacio quando puder,
ou quando tiver rendimentos*. E também na promessa de realizagio do paga-
mento sujeita a satisfagdo pessoal do promitente-devedor relativamente a
contraprestagio®.

Porém, a condigao arbitréria é censurada. Quando a condigio de um dever
de realizar uma prestagao corresponde 2 satisfagiao do devedor relativamente
a prestacao da contraparte, ¢ preferida uma interpretagio no sentido de se
verificar a condigao if such a reasonable person in the position of the obligor
would be satisfied.* Ou scja, perante a falta de clareza ou excessiva abrangén-
cia da estipulagdo, nao se pressupoe que o credor assumiu o risco da insatisfa-
¢ao irrazodvel do devedor. Nesse caso, sempre que possivel, aplica-se um teste
objetivo de satisfagio com base num critério de razoabilidade. Se o critério
objetivo nio for suscetivel de ser aplicado no caso concreto, por pragmatis-
mo, o tribunal aplicard um teste subjetivo de séria satisfagio”’. Em resumo,
uma condigao arbitrdria pode ser aceite como vélida, mas o seu sentido ¢ ajus-

tado pelo tribunal.

41  Exemplos em Farnsworth on Contracts, 11, 393.

42 Corbin on Contracts, 608-609.

43 Ibidem, 616-618.

44 Ibidem, 608 ¢ 609.

45 Ibidem, 610-616.

46 Restatement 2nd, §228. Também, Farnsworth on Contracts, 11, 418-419.

47 Restatement 2nd, §228, comment b.
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A condicio absolutamente arbitrdria, a que nio seja possivel aferir por
qualquer critério de razoabilidade, ¢ inaceitével. Nesse caso considera-se que
nao hd uma verdadeira promessa, a promessa ¢ i/usdria. Se eu “prometo pagar
se me apetecer” nao hd promessa, porque nao héd um beneficio, uma contra-

partida (comsideration) que justifique uma outra promessa*.

3. FUNGAO E NATUREZA

A jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas nio discutem a natureza
da condicio, no sentido de problematizar a sua esséncia e a sua relagao com o
contrato condicionado. O common law é pragmético. Nao existe a necessida-
de latina de classificar e qualificar.

Quando se fala da natureza da condigao, define-se condigao ¢ delimita-
-se condi¢ao® nos termos que j4 referimos no ponto 1. Mas, se procurar-
mos melhor, verificamos que a jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas
consideram a condi¢io como um elemento gualificativo da promessa: “a
condi¢ao nao cria qualquer direito ou dever por si e ¢ meramente um fator
limitativo ou modificativo™"; “uma condi¢ao contratual deve ser distinguida
de uma promessa, obriga¢io ou estipulagio, na medida em que uma condigio
nao cria qualquer direito ou dever por si, mas apenas opera Como uma esti-
pulacio contratual limitativa ou modificativa™'. Poder-se-4 dizer que essa é a
natureza da condicio.

J4 as finalidades da condicio sao apresentadas de forma muito clara na
jurisprudéncia, Restatement ¢ demais doutrina. Ha um consenso. A condi-
¢ao serve para transferir para o credor o risco da sua nao-ocorréncia ou para

induzir o credor a causar o evento®’. A finalidade de transferéncia do risco

48  Restatement 2nd, §71, comments a e b; Corbin on Contracts, 610; Calamari and Perillo on
Contracts, 213-214;

49 Williston on Contracts, vol. 13, 365-370.

SO Lach v. Cabill, 138 Conn. 418, 85 A.2d 481 (1951). Também, Corbin on Contracts, 592-593;
Williston on Contracts, vol. 13, 367 e 378.

51 Favellv. US., 16 Cl. Ct. 700, 1980 WL 40057 (1989).

S2  Restatement 2nd, §224, comment b. Também, Farnsworth on Contracts, 11, 395.
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pode existir, esteja o evento sob controlo do credor, de terceiro ou do préprio
devedor. J4 a segunda finalidade s6 se aplica aos eventos que se encontrem
essencialmente sob controlo do credor. E ambas as finalidades podem ainda
ser concentradas numa mais ampla: “as condi¢des sdo inseridas para protecao

do promitente™.

4. POSSIBILIDADE E IMPOSSIBILIDADE
4.1. IMPOSSIBILIDADE ORIGINARIA: CONCEITO E REGIME

A) Da condition precedent
A possibilidade e a impossibilidade origindria da condi¢ao ¢ uma matéria
nao autonomizada. Nio se encontra em tema de condi¢io, mas antes a
propdsito da formagao do contrato. Se a condition precedent nao é um
elemento auténomo ou separdvel da promessa, mas antes um elemento
qualificativo da mesma, limitativo ou modificativo, ¢ natural que as suas
anomalias origindrias sejam tratadas como defeitos ou vicios da prépria
promessa.

Tratando-se de um contrato bilateral (assim se chamando aquele do qual
resultam obriga¢des para ambas as partes), para haver uma promessa vali-
da esta tem que constituir um beneficio suficiente ou uma contrapartida
suficiente (comsideration) para a parte contrdria também prometer’. Uma
promessa condicional nao deixa de ser suficiente consideration por ser condi-
cional. Mesmo que a promessa seja condicionada por um ato do préprio
promitente®.

Mas se a condi¢ao de uma promessa, em contrato bilateral ou unilateral
(assim se chamando aquele do qual s6 resultam obrigagdes para uma das
partes), nio for possivel desde o inicio com o conhecimento de ambas as
partes, ndo hd qualquer promessa. As partes nao quiseram contratar™.

53 National Products Co., Inc. v. Atlas Financial Corp., 238 Pa. Super. 152, 364 A.2d 730 (1975).
S4  Calamari and Perillo on Contracts, 204-208.
5SS Corbin on Contracts, 214-216.

S6  Restatement 2nd, §76, incluindo comment b..
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Se for impossivel apenas com o conhecimento do promitente, hd uma
promessa, mas ¢ uma #/lusory promise, e como tal void, sem nenhum efeito.
Tratando-se de contrato unilateral, nao ha contrato. Tratando-se de contra-
to bilateral, a promessa condicional nio servird como consideration (§76).
E nesse caso, em principio, todo o contrato serd void>®. E nao produzird quais-

quer efeitos, nao obrigando as partes.

“A promete a B pagar-lhe $5.000 sc o navio de B que se encontra no mar se perder
(definitivamente), sabendo que o navio nio estd perdido. A promessa de A ¢
iluséria e nao ¢ considerada consideration para obter uma promessa em contrapar-
tida” Inversamente: “A faz a mesma promessa nao sabendo se o navio se perdeu
ou nio. A promessa de A ¢ consideration mesmo que A tenha motivos para saber

que o navio no se perden.””

Crucial ¢ o conhecimento da possibilidade da condi¢ao pelo préprio
promitente.

Se ele sabe que a condi¢ao nio ¢ possivel, embora o promissario o ignore,
pode considerar-se que hd uma promessa, mas esta, iluséria, nao ¢ suficiente
consideration para obter uma promessa da outra parte. Mas se, no entender
do promitente, o evento for improvavel, mas possivel, ja ha suficiente conside-
ration®. No direito norte-americano os eventos que acionam os efeitos prin-
cipais dos contratos aleatérios tém a natureza de condi¢ao, sendo a promessa
valida nao obstante a elevada probabilidade de nao ocorréncia. Ou mesmo
nao obstante o evento j4 ter ocorrido ¢ afinal ser objetivamente impossivel.
Assim sucede com a aposta ¢ o seguro, por exemplo®’.

Se o promitente genuinamente acredita que o evento ¢ possivel, mesmo
que obj etivamente €ss€ eVENto NUNca possa vir a OCorrer, a promessa constitui

consideration.

57 Também, Restatement 2nd, §76, comment b, e §77, comment a.
S8  Calamari and Perillo on Contracts, 213-215.

59  Restatement 2nd, §76, ilustrations 1 e 2.

60  Corbin on Contracts, 216.

61 Ibidem,217.
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Este regime ¢ coerente com a tendéncia do common law de procurar salvar
a promessa até ao limite. A condi¢ao subjetivamente possivel, mas objetiva-
mente impossivel, aplicar-se-4 depois o regime da nao verificagao da condicao
ou da impossibilidade superveniente da condigao, que pode permitir ou nao
que a promessa se salve definitivamente.

No que respeita a disting()cs, nem a jurisprudéncia, nem a doutrina, se

preocupam em distinguir a impossibilidade material da legal.

B) Da condition subsequent

Impossibilidade da condition subsequent, por seu lado, nem sequer ¢
um problema. Ou pelo menos nio ¢ tratado como tal pela jurisprudéncia
¢ pela doutrina. O seu regime ¢ simplicissimo. Se o evento nio ¢ possivel
desde o inicio, ndo ha condition subsequent, ¢ o dever torna-se absoluto,

incondicionado®?.

4.2. IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE: CONCEITO E REGIME

A) Da condition precedent

A impossibilidade da condition precedent desdobra-se em dois regimes
diferentes: o regime da simples nio verificagio da condigio (§§225 ¢ 229)
¢ o regime da impossibilidade da condigao (§271). Ou seja, distingue-se se a
condi¢ao nio aconteceu dentro de um curso normal dos acontecimentos e se

nao succdeu porquc realmente s¢€ tornou impossivcl por Mmotivos exXternos.

a) Simples nio verificacio

A consequéncia normal da nao verificagio de uma condigao ¢ a suspensao
do efeito ou efeitos do contrato condicionados. A obriga¢io condicionada nio
se vence enquanto a condi¢ao nao se verificar (§225 (1))®. E, por principio, a
nao verificagio da condi¢io nio ¢ causa de qualquer sangio para a parte que
tinha o controlo do evento. Apenas serd se a condi¢io também for um dever

(§225 (3)). Estes sio os efeitos normais ¢ primdrios da simples nao verificagao.

62 Arthur Corbin, “Conditions in the Law...”, 756; Williston on Contracts, vol. 13, 408.

63  Arthur Corbin, “Conditions in the Law...”, 751 — antes do Restatement 2nd.
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Sea condigao se considerar definitivamente nao verificada, dd-se o segundo
efeito: o devedor deve considerar-se dispensado do cumprimento (dischar-
ged) e o contrato extinto®. Para o efeito, a certeza da nio verificagio da condi-
¢ao equivale & sua ndo verificagao (§225 (2)). E qual ¢ 0 momento relevante?
A condicio pode constar de uma cldusula onde se fixa uma data ou prazo
limite para a sua ocorréncia. Se essa estipulagao nao existir, o tribunal pode
estabelecer um prazo razodvel, como implied term®. Em Palmer v. Guillow®,
o tribunal estabeleceu esse principio, ainda que de forma muito generosa —
toda a vida do devedor, de quem dependia a verificagio da condigao (!).

H4 ainda que estabelecer a fronteira material de verificagio-nao verifica-
¢ao. Se a condigao ¢ expressa ou implicita, ou seja, se resulta de estipulacio
das partes, ela s6 se considera verificada se ocorrer completamente (szrict
compliance) 7; tratando-se de condigio de fonte judicial (constructive condi-
tion), j4 é suficiente uma verificagio em substincia. Em Renovest Co. v. Hodges
Development Corp., o tribunal considerou que as trés condicoes das quais
dependia a obrigacio do comprador estavam sujeitas a regra da verificagio
completa ¢ exata, na medida e que se tratava de express conditions precedent®.

Mas ha que contar com principios interpretativos que pretendem favore-
cer a verifica¢ao da condigio: se for possivel determinar se uma pessoa razo-
dvel, na posicao do devedor, estaria satisfeita relativamente a verificagao da
condi¢ao, ¢ preferida uma interpretagao que considere verificada a condigao
se uma tal pessoa razodvel, na posicio do devedor, estivesse satisfeita (§228).

Concluindo-se que a condicao nao se verificou, hd que contar com o principio
da irrelevancia do desconhecimento (ignorance immaterial): se a condigao nao
se verificou o devedor tem o direito de suspender o cumprimento ou conside-
rar o seu dever extinto, mesmo que nio saiba que a condicio nao se verificou®.
64 Farnsworth on Contracts, 11, 399-400.

65  Ibidem, 400.
66 224 Mass. 1, 112 N.E. 493 (1916).
67 Earnsworth on Contracts, 11, 401.

68 135 N.H. 72, 600 A.2d 448 (1991), 79 e 453. E explicou a razio de ser da regra: “quando as
partes expressamente condicionam o seu cumprimento 4 ocorréncia ou nao ocorréncia de um evento,
em vez de simplesmente incluir esse evento nas estipulagdes gerais do contrato, a expectativa de exata e
completa verificagio negociada pelas partes deve ser respeitada’.

69  Farnsworth on Contracts, 11, 403.
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Os efeitos normais da nio verificagio da condi¢io podem, no entanto,
ser afastados se a condigio for dispensada (excused). Sio causas de dispensa:
waiver, breach ou decisao judicial para evitar forfeiture. Waiver significa dispen-
sa por ato do devedor: depois da celebragio do contrato original, o devedor
promete realizar a prestacio nao obstante ¢ ndo ocorréncia da condi¢io ou o
atraso nessa ocorréncia’’. Breach corresponde ao incumprimento por parte do
devedor que cause a nao verificagio da condigao. Este ¢ um ponto critico, natu-
ralmente. Esse incumprimento pode consubstanciar-se em nio realizagio, por
impedimento ou falta de cooperagio, ou em recusa de cumprimento’’. A boa
fé ¢ a lealdade impoem que, pelo menos, o devedor nao impega a ocorréncia
da condigio. Mas pode ser mais do que isso. Pode ser exigido ao devedor que
adote medidas positivas no sentido da realizagao da condigao. Aqui nio se trata
de um dever de obter a condi¢io — dever de resultado —, mas de um dever
acessorio de cooperagio, de desenvolver todos os esforos no sentido de. Dever
que nem sempre existe. Cabe ao tribunal apurar a existéncia ou nao desse dever
— asua nao existéncia ¢ fundada na convicgao de que o credor assumiu total-
mente o risco da nao ocorréncia da condi¢ao’. Uma situagio equiparada ¢ a
recusa (expressa) do devedor em cumprir mesmo que a condicio se verifique.
Ou seja, o devedor afirma que nao cumprird mesmo que a condigao se verifi-
que, quando a verificagio da condigio estd de algum modo sob controlo do
credor. Nesse caso, obviamente, a verificagao da condicao estd dispensada se o
credor ndo promoveu a sua ocorréncia conflando na afirmagio do devedor”.

Finalmente, os efeitos normais da nao verificagio da condi¢ao podem ser

afastados caso a dispensa do dever resulte em disproportionate forfeiture, §229:

“Na medida em que a nio ocorréncia de uma condi¢io possa causar uma perda
injustificada desproporcionada (disproportionate forfeiture), um tribunal poderd
dispensar a ocorréncia dessa condigio, a nio ser que a sua ocorréncia seja uma

parte substancial da transacao acordada”

70  Ibidem, 424.
71 Ibidem, 431.

72 Farnsworth on Contracts, 11, 432-433. Cf. Lach v. Cahill et al., cit; Renovest Co. v. Hodges
Development Corp., cit., 81. E também j& em Palmer v. Guillow, cit., 494.

73 Farnsworth on Contracts, 11, 435.
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E forfeiture significa:

“recusa de compensagio que surge quando o credor perde o seu direito a transa-
¢ao acordada, depois de ter confiado significativamente, por exemplo, preparan-

do ou realizando a prestacio na expectativa dessa transagio™’*.

De certo modo, trata-se da situagdo inversa de enriquecimento injustifi-
cado. O grau de forfeiture calcula-se comparando a extensio da forfeiture do
credor contra a importincia que tem para o devedor o risco que este pensa-
va proteger (com a condi¢do) ¢ o grau da protegio (do devedor) que serd
perdida se a ocorréncia da condigao for dispensada na medida requerida para
evitar forfeiture. Serd esse o critério para apurar se a perda injustificada (forfei-
ture) ¢ ou nao desproporcionada’.

Mas ainda que haja essa perda injustificada desproporcionada, a condigio
s6 poderd ser dispensada se ela ndo for uma parte substancial da transagio
acordada (material). Nesse juizo ¢ a importincia da prépria condi¢io que
¢ analisada. Ou seja, ¢ crucial se aquela condi¢ao foi tomada pelas partes
como fundamental para afastar um determinado risco’®. Tratando-se de
constructive condition ela é naturalmente material e nao pode ser dispensada
com base no §229.

Em Acme Markets, Inc. v. Federal Armored Express, Inc.”’ invocou-se
expressamente o regime do §229 e decidiu-se que a finalidade da condi-
¢ao, correspondente a emissao de um recibo, da qual estava dependente a
responsabilidade da transportadora por perdas e desaparecimentos de sacos
ou embalagens, deveria ser averiguada pelo tribunal recorrido, de forma
a apurar-se se essa condi¢io era ou nao a material part of the agreement.
74 Restatement 2nd, §229, comment b. Forféiture ¢ uma perda penalizante, efeito que ¢ contrério
ao direito dos contratos; se uma condi¢do ¢ imposta para fazer justica, esse fim serd defraudado se
o resultado da imposi¢io da condigio for forfeiture. E se a ndo verificagio de uma condigio expressa
deixar uma das partes com uma perda substancial — por nao poder recuperar os projetados beneficios

do contrato —, a condigo deve ser dispensada: Claude D. Rohwer ¢ Anthony M. Skrocki, Contracts...,
420. Também, Calamari and Perillo on Contracts, 466 ss.

75 Restatement 2nd, §229, comment b.

76  Um caso-exemplo de nio verificagio da condigio muito clucidativo do que pode ser considerado
material: Claude D. Rohwer e Anthony M. Skrocki, Contracts..., 418-419.

77 437 Pa.Super. 41, 648 A.2d 1218 (1994).

160



A CONDIGAO NOS DIREITOS PORTUGUES E NORTE-AMERICANO...

O tribunal de recurso considerou ser possivel que o recibo fosse mais do que
uma mera formalidade e funcionasse como uma protecio da transportado-
ra contra reclamagdes injustificadas (aspeto que deveria ser apreciado pelo
tribunal recorrido).

De notar que, em aplicagio desta regra, o tribunal pode niao dispensar
totalmente a ocorréncia da condigao, mas dispensar a sua ocorréncia no

prazo devido.

b) Impossibilidade superveniente (impracticability)

H4 impossibilidade superveniente da condigao se esta for objetivamente
invidvel de se verificar ou pelo menos impraticavel® 7.

A impossibilidade superveniente ou impracticability da condigao ¢ causa
da sua dispensa, produzindo-se os efeitos normais do contrato, se (a) a condi-
¢ao nao for uma parte substancial (material) da transagio acordada; e (b) de
outro modo resultar forfeiture (§271).

O conceito de material ¢ o mesmo visto a propdsito da simples nao
verifica¢io®. Condi¢oes acordadas meramente para fixar o tempo (rela-
tivamente as quais, alids, se discute se sio verdadeiras condi¢des) ou o
modo de realizar a prestacio, bem como aquelas correspondentes a
comunicag¢des ou fornecimento de provas sdo, por regra, consideradas

non-material®'.

78  Earnsworth on Contracts, 11, 436-437.

79  Restatement 2nd, chapter 11, introdutory note, 309 ss., contendo uma exposicao geral do conceito
de impracticability. Impracticability pode ultrapassar o que podemos considerar impossibilidade,
inviabilidade ou impraticabilidade de verificagio da condigio e abranger o que se poderia designar
de alteragio das circunstancias, situagio que extravasa o Ambito da presente comparagio e que nio se
abordard por si.

80  Parauma explicagio bastante clara de substantial part of the agreed equivalent (ainda no 4mbito do
Restatement 1st), Arthur Corbin, “Supervening Impossibility of Performing Conditions Precedent”,
Columbia Law Review, 22 (1922): 527. Disponivel in Faculty Scholarship Series, paper 2930, htep://
digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2930.

81  Calamari and Perillo on Contracts, 535. Estes casos também se podem resolver interpretando o
evento de forma a afastd-lo do regime da condigio. Recorde-se o j4 citado caso Ewell v. Landing: A
obrigacio de pagamento ficou sujeita & condi¢io de o devedor vender a sua madeira. Com a morte do
devedor essa condic¢io tornou-se impossivel. O evento foi considerado uma mera forma de marcar o
momento do cumprimento. Tornando-se o evento impossivel, deveria ser substituido por um prazo
razodvel.

161



LURDES VARGAS

Em Harris v. Pacific Mut. Life Ins. Co. of California® estava em causa a nio
verificagio de uma condi¢io da qual dependiam varias obrigacoes da segu-
radora. A seguradora alegou que nio se verificou essa condi¢ao, correspon-
dente ao fornecimento de prova da incapacidade do segurado pelo préprio.

O tribunal decidiu que:

“O fornecimento da adequada prova da incapacidade era uma condition prece-
dent da obrigagio da seguradora de dispensar o futuro pagamento de prémios
¢ pagar os beneficios de incapacidade, mas nao era o préprio evento segurado.
Era uma condigio imposta para proteger a seguradora contra pedidos espurios.
O segurado incorreu em total ¢ permanente incapacidade, o risco segurado; a
incapacidade de fornecer a prova resultou dessa mesma incapacidade; e negar
o pedido resultaria em forfeiture. A impossibilidade que dispensaria o dever de
cumprir uma promessa dispensa a condition precedent, se a existéncia ou ocor-
réncia da condi¢ao nio ¢ uma parte substancial da contrapartida (devida) pelo
cumprimento do promitente ¢ se a dispensa do cumprimento do promitente

resultar em forfeiture”™

Em Grenier et al. v. Compratt Construction Company® também se enten-
deu dispensar a condi¢io com fundamento em impracticability. Tratava-se de
um contrato de empreitada (construction), nos termos do qual a obrigagio de
pagamento da obra estava dependente da obtengio de um certificado escrito
emitido pelo engenheiro dos servigos municipais, atestando que as estradas
estavam concluidas. Os autores nao conseguiram obter atempadamente o
documento do engenheiro do municipio porque esse funciondrio por princi-
pio ndo emitia tais documentos.

O tribunal considerou que:

82 137 F2d 272 (1943).

83 Pégina 273. No mesmo sentido, num caso paralelo, embora com uma fundamentagio menos

evidente: Mutual Life Ins. Co. of New York v. Johnson, 293 US. 335, 55 S.Ct. 154 (1934).

84 189 Conn. 144, 454 A.2d 1289 (1983). No mesmo sentido, referindo-se ao regime do §303 do
anterior Restatement — que previa especialmente o caso de incapacidade do arquiteto, engenheiro ou
inspetor, cujo certificado constituisse uma condition precedent —, regime agora absorvido no §271 do
atual Restatement, cf. U.S. A v. Klefstad Engencering Co., 324 E.Supp. 972 (1971).
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“A normal imposi¢ao das condigoes estd, no entanto, sujeita ao concorrente,
mas igualmente bem estabelecido, principio de que a ocorréncia de uma condi-
¢ao pode ser dispensada em caso de impracticability, se a ocorréncia da condigio
ndo ¢é parte substancial de transagio acordada e de outro modo resultar forfeiture.

2 Restatement (Second), Contracts §271.%

O tribunal entendeu que a emissao do certificado camarario nao era mate-
rial part of the agreed exchange in the contract, porque o maior interesse do
réu ndo era a carta em si, mas o que ela representava, ou seja, que a estrada
estava aceitdvel de maneira a que a licenga de ocupagio pudesse ser emitida.
Também se considerou que a imposi¢ao da condigio resultaria em forfeiture
para os autores (que j4 tinham executado a obra).

No que respeita & constructive condition, como ja se disse, por natureza esta
¢ sempre material. Logo, mesmo que se torne impossivel por qualquer fator
alheio as partes, nomeadamente ao credor, ela nao ¢ dispensada e o contra-
to nio produz os seus efeitos, como se a condi¢ao simplesmente nio tivesse
ocorrido®®.

O regime do §271 diverge significativamente do disposto no §229, na
medida em que aqui basta a existéncia de forfeiture, nao sendo necessério que

ela seja extrema ou desproporcionada.

B) Da condition subsequent

O regime da impossibilidade superveniente da condition subsequent
também ¢ simples. Seja qual for o motivo pelo qual nao se realize, ¢ indife-
rente. Nio se verifica, ndo produz os efeitos extintivos inerentes e o contrato
mantém-se intocado®. As obriga¢oes condicionadas nao se extinguem.

Curiosa ¢ a esséncia do regime do §230. E dada relevancia A impracticabili-
ty, mas invertida: se a ocorréncia do evento extintivo resultar de impractica-
bility (que determinou nio se conseguir evitar o evento), a obrigagio condi-

cionada pode nao ser extinta®. Ou seja, trata-se como efeito esperado a nao
85 p.148.

86  Calamari and Perillo on Contracts, 535.

87  Arthur Corbin, “Conditions in the Law...”, 756, nota 44.

88  Restatement 2nd §230 (2) (b).
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verificagio do evento; logo, se o evento suceder por facto fortuito que nao
tenha permitido impedir a sua ocorréncia, entao esse evento deve ser tratado

como irrelevante®’.

DIREITO PORTUGUES
1. DELIMITAGCAO DA FIGURA
1.1. APROXIMACAO AO CONCEITO

A palavra condigio ¢é polissémica. Mesmo na linguagem juridica ou dos
juristas, condigdo pode ter um significado muito amplo, enquanto qualquer
clausula negocial ou, um pouco menos amplo, qualquer cdusula acesséria dos
negdcios juridicos™ — ex. “¢é celebrado o presente contrato com os seguintes

termos e condi¢des”. Mas também, num mesmo nivel:

“O termo pode significar as circunstincias que rodeiam certa situagio ou evento,
¢ que explicam a sua conformagio ou contetdo”; (...) a situagio juridica, social
ou factica de determinada realidade, situacio da qual em certa medida decorre o
regime a que se encontra sujeita’; (...) conjunto de caracteristicas de certa reali-
dade ou elementos do seu regime ou contetido”; ou (...) os requisitos ou pressu-
postos, tomados globalmente, de certa realidade, ou da validade ou regularidade

juridica dela.”!

Num segundo patamar, mais estreito, condi¢io pode ter dois significados:
cldusula acessoria tipica que faz depender a produgio, de todos ou de parte, dos
efeitos de um negdcio da ocorvéncia de um evento (positivo ou negativo) futuro
e incerto ou entao o proprio e respetivo evento futuro e incerto do qual depen-

de a produgdo de efeitos do negdcio juridico. Quando nos referimos a clausula

89  Ibidem, comment a.

90 Manuel Domingos de Andrade, Teoria Geral da Relagio Juridica, vol. 11, 7. reimpressio (1.2
edigio e impressio 1953) (Coimbra: Almedina, 1992), 356.

91 Jodo de Castro Mendes, “Da condi¢io”, BMJ, 263 (1977): 38-39.
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acessdria tipica estamos naturalmente a afastar a fonte (origem) legal e a reti-
rar toda a estipulagio que se reporta ao #po legal.

Tanto a cldusula acessdria tipica, como o respetivo evento condicional,
podem designar-se de condi¢io suspensiva, quando subordinam o inicio da
produgio dos efeitos do negécio; e condigio resolutiva, quando subordi-
nam a cessagao dos efeitos do negdcio. Independentemente da delimitagao
concreta da figura que se venha a fazer, condi¢io no presente trabalho tera,
por principio € a nao ser que s¢ diga o contrario, os sentidos mais restritos
— cldusula acesséria tipica e o respetivo evento condicional. Eo respetivo
regime que se pretende comparar (e ¢ compardvel). No art.® 270.° condigio
tem ambos, ou qualquer um destes, dois sentidos, nas modalidades suspen-
siva ¢ resolutiva. Pela maneira como estd redigido, o preceito tanto pode
referir-se a cldusula, como ao evento. Nos artigos seguintes, condi¢io ¢ utili-
zada ora no sentido de cliusula, ora no de evento condicional. Nos art.s
2229.0 ss. condi¢do tem o sentido de cldusula acesséria tipica. Mas héd que
considerar que na lei, assim como na jurisprudéncia, nem sempre sao estes
os significados. E na redacio dos contratos e negdcios juridicos ainda mais.
E a polissemia pode ser fonte de equivocos ou pelo menos de dificuldades

de interpretacio.

1.2. ORIGEM

O presente estudo comparativo tem por objeto o regime da cldusula
acessdria tipica que tem a sua base nos art.%s 270.° ss. Trata-se, pois, das
condi¢oes que correspondem a estipulagoes das partes. E de “estipulagoes
das partes que nem constituem reprodugao desnecessaria de normas legais
supletivas (...), nem sio elemento fisiondémico do tipo negocial em causa
(...).”"> Nem também, obviamente, dos subtipos. Afastam-se, pois, todas
condicbes, suspensivas ou resolutivas, constituidas por disposi¢ao legal,
tais como as resultantes dos art.%s 469.° ss. do Cddigo Comercial. Afasta-se
também o elemento do contrato de seguro nos termos do qual a efetivida-

de da obrigacio do segurador (normalmente de natureza pecunidria, mas

92 Manuel Domingos de Andrade, Zeoria..., I1, 355.
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nio necessariamente) fica dependente da ocorréncia do 7isco (evento ou
conjunto de eventos futuros ¢ incertos)®; o elemento do contrato de jogo
nos termos do qual a definicao das obriga¢des das partes fica dependen-
te da ocorréncia de um evento futuro e incerto; o elemento dos contratos
de garantia nos termos do qual a exigibilidade da obriga¢ao principal do
garante fica dependente de um evento futuro e incerto’. Todos estes fazem
parte integrante do tipo legal.

Ficam também fora do 4mbito de condicio aquelas que nio correspondem
auma cfetiva estipulagao das partes, mas que se podem considerar motivagoes
essenciais, bases da respectiva decisio de contratar. O que se pode entender
por base do negdcio em si nao ¢ uma condi¢io, nem o serd o que se possa enten-
der por pressuposi¢ao®. Diferente ja serd averiguar se determinadas circunstan-
cias associadas ao evento condicional podem integrar a base do negécio e se o
regime do art.° 437.° pode ou nio ser aplicdvel em caso da sua alteragio.

Claro que a condicao ser formulada pelas partes nao significa, tal como
quanto a qualquer outra estipulagao negocial, que o respetivo apuramento
nao possa resultar de uma atividade interpretativa complexa. A interpretagio
em matéria de condi¢ao obedece as regras e principios gerais da interpretagao
no negdcio juridico. Prevalece entio, por principio, o sentido que um decla-
ratdrio normal, colocado no contexto objetivo ¢ subjetivo do real declaraté-
rio, possa deduzir do comportamento do declarante, excepto se o declaratéd-
rio conhecer a vontade real do declarante (art.° 236.°). Porém, nos negdcios
formais nao pode a declaragio valer com um sentido que nio tenha um mini-
mo de correspondéncia no texto do respetivo documento ainda que imper-
feitamente expresso (art.® 238.°, 1), a ndo ser que corresponda a vontade real
das partes ¢ as razdes determinantes da forma do negdcio se nao oponham a
essa validade (n.° 2). Isso quer dizer que as condi¢des 7do expressas ou impli-
citas serao, por principio, irrelevantes nos ncgc')cios formais, mas poderéo ser

identificadas pelo intérprete ¢ produzir efeitos nos negdcios consensuais. De

93 Carlos Ferreira de Almeida, Contratos, vol. 11, 2.* edi¢io (Coimbra: Almedina, 2013), 231 ss.

94  Carlos Ferreirade Almeida, Texto e Enunciado na Teoria do Negécio Juridico, vol. 1, Tese (Coimbra:
Almedina, 1992), 354.

95 Manuel Domingos de Andrade, Teoria..., II, p. 355; Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do
Direito Civil, vol. II (Lisboa: Universidade Cartélica Portuguesa, 2010), 410 ss.
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qualquer modo, ainda que implicitas, devem corresponder a uma intengao de
qualquer modo manifestada pelas partes ¢ nao a uma construgao do tribunal
exclusivamente fundada em razdes de justica. A fonte das condigdes objeto
do presente estudo no direito portugués é, em exclusivo, o contrato celebra-
do pelas partes.

No Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 2-02-2006”, entendeu-
-se que a cldusula inserida num contrato-promessa de um imdével que fazia
depender a celebragao do contrato definitivo da cessagao de um arrendamen-
to sobre o prédio, a obter pela promitente-vendedora, tinha a natureza de
um dever acessério da obrigacao principal, com a natureza de uma verdadeira
obriga¢ao de resultado. O tribunal concluiu pela existéncia de uma espécie
de presuncao do carater puro ou incondicionado das obrigagdes, que cabe ao

réu-devedor ilidir”.

1.3. O EVENTO

Para existir uma condi¢ao e nao um dever ¢ preciso — embora nio baste
— que o evento do qual se faca depender a produgio dos efeitos do negédcio
seja futuro e incerto. Os eventos passados, presentes, ou por outro motivo
certos, nao tém a natureza eventual que ¢ essencial para a formulagao hipoté-
tica (infra) e para se considerar que h4 pendéncia.

A primeira questao que se coloca, cldssica, é se o evento tem que
ser objetivamente futuro ou pode ser apenas subjetivamente futuro.
Efetivamente, se um facto j4 ocorreu no passado ou no presente, mas nio

¢ conhecido pelas partes do contrato, mantém-se a incerteza do ponto de

96  Ac. STJ, de 2-02-2006, P2 05B3578, in www.dgsi.pt.

97 O acérdio, com uma extensa ¢ relevante fundamentagio de direito, aborda a temdtica da
interpretagao:

“revestindo a condigdo cardcter estipulatdrio, resultando da vontade e do comportamento declarativo
dos contraentes, a qualificagio da cldusula acessoria adoptada em um dado contrato, como in casu,
depende, em derradeira andlise do respetivo contetdo declarativo (...) O que nio impede, atenta a
natureza excepcional da condigio (a regra ¢ constituida pelos negécios puros) que «se houver dvidas
quanto 2 condicionalidade, ¢ sobre o réu que deverd pesar o cargo da prova da condicionalidade
do negécio ¢ ndo sobre o autor a da sua incondicionalidade>. (...) a ambiguidade objectiva, ou até a
inexactidio, da expressio externa nao impedem a relevancia da vontade real, se o destinatério a conheceu.
Houve coincidéncia de sentidos (o querido ¢ o compreendido), logo, este ¢ o sentido decisivo” — p. 22.
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vista das mesmas partes. Este ¢ um ponto de vista possivel, mas minori-
tario na nossa doutrina®. Contra, considerando que nao se trata de uma
condi¢do em sentido préprio, mas apenas de uma condi¢ao imprdpria, a
esmagadora maioria”.

Naio ¢ uma questio facil. Se hd pendéncia enquanto ha incerteza, relati-
vamente aos eventos passados ou futuros mas desconhecidos, essa incerteza
existe. Em todo o caso, mesmo considerando-se que esta ndo ¢ uma condigio
em sentido préprio, entende-se que muitas regras do regime da condigio sio
aplicaveis por analogia'®.

O requisito de incerteza afasta os eventos cuja ocorréncia ¢ necessaria
— ex. morte — que terdo a natureza de termo incerto ¢ nio de condi¢io,
aplicando-se-lhes o regime daquele (que serd o da prépria condi¢io, com as
necessarias adaptagdes, art.® 278.°). E afasta o caso oposto, ou seja, dos even-
tos impossiveis (originariamente). O problema da possibilidade e impossibi-

lidade, nutcleo deste trabalho, serd tratado infra.

2.4. ABRANGENCIA

Um outro aspeto polémico. Serd que os efeitos da condicio, enquanto

clausula acesséria tipica, $20 necessariamente totais ou podem ser parciais?

98 Tanto quanto se conseguiu apurar, da doutrina cldssica, apenas Menezes Cordeiro ¢ de opinido
que um evento passado ou presente, mas ndo conhecido pelos sujeitos negociais pode ser a condigio
— Anténio Menezes Cordeiro, Tiatado de Direito Civil, 1 Parte Geral, tomo 1, 3.2 ed. (Coimbra:
Almedina, 2011), 716.

99  Manuel Domingos de Andrade, Z¢or7a..., I1, 358; Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral do Direito
Civil, vol. 11, (edigdo revista em 1985) (Lisboa: AAFDL, 1995), 320; Luis Carvalho Fernandes,
Teoria..., 414; Inocéncio Galvio Teles, Manual dos Contratos em Geral, 4* edigio, reimpressio
(Coimbra: Wolters Kluwer/ Coimbra Ed., 2002), 261; Heinrich Ewald Horster e Eva Sénia Moreira
da Silva, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, 2.* ed. (Coimbra:
Almedina, 2019), 547; Carlos Alberto da Mota Pinto, Zeoria Geral do Direito Civil, Editado por
Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, 4. edigio (Coimbra: Coimbra Ed., 2005), 562; José de
Oliveira Ascengio, Direito Civil, Teoria Geral, vol. 11, 2.2 edi¢io (Coimbra: Coimbra Ed., 2003), 345;
Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 9.2 edigio (Coimbra: Almedina, 2019), 606.
“Se 0 acontecimento ja se verificou e as partes desconhecem a sua produgio, hd erro ou ignorancia; e
da mesma forma, se ele definitivamente nio se pode verificar. Ainda que as partes saibam que ele jé se
verificou (que o jogo j4 terminou, embora nio saibam qual o resultado), continua a nio ser possivel a
condi¢io «se ganhar, pois nio se verifica a situagio de pendéncia que ¢ essencial na condigio” —
José de Oliveira Ascengio, Direito Civil, 11, 345.

100  Ibidem, 345, nota 525.
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De outro modo, questiona-se se s6 hd condi¢io quando todos os efeitos
do negdcio ficam na dependéncia do evento condicional ou se também h4
condi¢io em sentido préprio quando apenas parte dos efeitos negdcio sao
condicionados. A questio ¢ omitida por boa parte da doutrina nacional.
Tendo presente o regime do art.© 270.° ss, ¢ possivel sustentar-se que apenas
ha condi¢ao em sentido préprio quando todos os efeitos do contrato sao
afetados'”". Tem que se reconhecer que pelo menos o regime do art.© 271.°
estd construido para a condi¢ao de efeitos totais. No caso de uma condi¢io
contrdria a lei ou originariamente impossivel que tenha por objeto apenas
parte dos efeitos de um contrato, nao faz sentido que a consequéncia seja a
nulidade de todo o contrato (art.° 271.°). Mas, ainda assim, é defensével que
ha condigio em sentido préprio, enquanto cldusula acesséria tipica, sempre
que a condi¢ao contém os elementos ou requisitos enunciados no art.© 270.°
¢ a mesma fungio. Neste ponto de vista, que me parece correto, a condi-
¢ao pode ter por objeto apenas parte dos efeitos de um negdcio juridico'®.
O art.° 270.° fala “dos efeitos” e nao indica que sao todos. Funcionalmente
nio hé diferengas. E o regime dos art.°s 272.° ss. ¢ tio adequado para as
condigées totais, como para as parciais. Por outro lado, no que respeita
aos negdcios gratuitos, o regime dos art.°s 2230.°, aplicavel diretamente
a0 testamento e ex vi art.® 967.° & doagao, foi previsto expressamente para
a condi¢ao de efeitos parciais: nos termos do art.® 2229.°, o “testador pode
sujeitar a institui¢dao de herdeiro ou a nomeagio de legatdrio a condicio
suspensiva ou resolutiva”

De qualquer modo, defina-se a condigao parcial como prépria ou como
imprdpria, as consequéncias nao devem ser muito diferentes. O regime do
art.° 271.° nunca poderia ser aplicado diretamente sem adaptacoes. Serd
aplicdvel & condigio parcial por analogia e com adaptagdes (de que se fala-

ré infra, quanto a condigio originariamente impossivel). Quanto as demais

101  Carlos Ferreira de Almeida, Texto ¢ Enunciado..., 353-354; Manuel Domingos de Andrade,
Teoria..., 11, 356. Nio expressamente, mas definindo condigio de maneira a que sé a condigio de
efeitos totais ¢ compreendida, Inocéncio Galvao Teles, Manual dos Contratos..., 258.

102 Claramente a favor da condigio com efeitos parciais, Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral...,
318; Joao de Castro Mendes, “Da condigao’, 43 e 60; Heinrich Ewald Horster ¢ Eva Sénia Moreira da
Silva, A Parte Geral..., 548 (os autores nio abordam expressamente a questio, mas dio como exemplo
de condicio a cldusula de reserva de propriedade); Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral..., 603; Nuno
Baptista Gongalves, Do Negdcio sob Condigio (Estudo de Direito Civil), Tese (Lisboa: [s.n.], 1993), 10.
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disposi¢oes, art.’s 272.° ss., ou se entende que sao aplicaveis diretamente a

condi¢io parcial, ou serdo aplicdveis por analogia.

1.5. FORMULAGAO

No direito portugués sé hi condi¢io quando o evento ¢ os efeitos que

se pretendem associar a0 mesmo sio considerados em termos hipotéti-
<« » « ’ . .

cos. “Se”. “X promete vender o prédio y e Z promete comprar se o proje-
to de construgao for aprovado pelos servigos competentes”; “a doagao do
meu quadro a W ¢ feita na condi¢ao de (se) eu me mudar para Sidney em
Setembro”; “a doagio do meu terrenoxa P em .../.../ ..., é feita na condi¢ao
de P tratar e cultivar esse meu terreno até essa data”. Ou entdo: “caso seja
indeferida a alteragao do alvara, o presente contrato de trespasse resolve-se
automaticamente”; “em caso de recusa da certificagio oficial dos produ-
tos u junto do Instituto V, o presente contrato de manutencio resolve-se
automaticamente”. Em todos os casos ha uma clara constru¢ao hipotéti-
ca ¢ ndo perentdria'®. Acontece x apenas se suceder z. E esta formulagio
que permite distinguir condi¢ao de outras figuras, tais como o dever ou o

modo. Assim,

“a condi¢io suspende mas nio obriga, o modo obriga mas nio suspende.
Semelhante distingao s6 vale em relagdo 4 condigio suspensiva. (...) Pode dizer-
-se que, na condigdo suspensiva potestativa, a actividade prevista ¢ um 6nus do

beneficidrio; no modo, ¢ uma obrigagio.”'**

Mas o confronto da condi¢do resolutiva com o modo j4 é mais compli-
cado. Em ambos os casos o negécio produz efeitos imediatos ¢ o nio
cumprimento determina a resolu¢io da liberalidade. E na anilise ou
interpretagao de casos concretos a dificuldade pode aumentar: “A lingua-
gem usada pelas partes fornece escasso apoio, pois frequentemente
se fala em condigio para significar modo, e em encargo para significar
103 Manuel Domingos de Andrade, Zeoria..., I1, 356.

104  José de Oliveira Ascencio, Direito Civil, 11, 361.

170



A CONDIGAO NOS DIREITOS PORTUGUES E NORTE-AMERICANO...

condicio.”'* Ora, a distin¢do ¢ fundamental. Na condicio, a resolugao
opera automaticamente; enquanto no modo, ocorrendo incumprimen-
to, tem que ser pedida (art.°s 966.° ¢ 2248.°). E, sobretudo, os efeitos
resolutivos da condigéo afetam terceiros, enquanto os do modo em prin-
cipio nao'®.

Vasta jurisprudéncia aborda o problema da distingao entre condigao e
dever. Se, por um lado, dai podem resultar critérios de distin¢ao, por outro
lado, hé decisdes no minimo polémicas que realcam ainda mais as dificulda-
des da distingao.

O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 10-12-2009'?, pode ser
considerado modelar. A fundamentagio do acérdiao comeca por definir a
figura juridica condicao, delimita-a, analisa os seus efeitos, ¢ distingue condi-
¢ao suspensiva e resolutiva, condi¢ao prépria e condigao legal, com abun-
dantes referéncias doutrindrias. A subsequente anélise ¢ enquadramento dos
factos acaba por surpreender. Tratava-se de um contrato de compra e venda
de imével, nos termos do qual a autora vendeu a ré uns lotes de terreno.
Do contrato constava o seguinte: “No prazo maximo de cento e oitenta dias
a contar da data da assinatura da presente escritura, deverd o segundo outor-
gante (ré) dar inicio 2 implantagio dos projectos no terreno”; “Doze meses
ap6s a data do alvard-licenga de construgao, deverdo as unidades estar em
completa laboragao dentro dos moldes apresentados pelos projectos aprova-
dos e licenciados”; e “O nao cumprimento de qualquer destes prazos implica
que a Cimara Municipal de Pombal tome posse dos lotes no estado em que os
mesmos se encontrarem, sem qualquer direito 2 importancia jé entregue ou a
qualquer indemnizagao por parte do adquirente, bem como das benfeitorias
existentes”. A Relacao, divergindo da primeira instancia, considerou que as
duas primeiras disposi¢des contratuais (transcritas) consubstanciavam verda-
deiros deveres para a compradora ¢ que a ultima era uma cldusula resolutiva
expressa, sujeita ao regime dos art.%s 432.° ss. . Em consequéncia, revogou
parcialmente a decisdo da primeira instincia, declarando a ineficdcia da reso-

lucdo decretada relativamente a uma hipoteca constituida a favor do credor
105 Ibidem, 362.

106 Ibidem, 362.

107 Ac. STJ, de 10-12-2009, P.0 312-C/2000.C1-A.S1, in www.dgsi.pt.
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BB. O Supremo considerou tratar-se antes de um contrato de compra e venda
sujeito a uma condigao resolutiva, a qual se verificou, o que deu origem 4 auto-
mdtica resolugao do contrato e consequente reversao da propriedade para a
vendedora condicional, extinguindo-se os efeitos da hipoteca que o credor
condicional (comprador) celebrara com o banco BB durante a pendéncia
da condi¢ao. Face a redagio das citadas clausulas, davidas se levantam rela-
tivamente 3 interpretagio ¢ enquadramento dos factos feitos pelo Supremo.
Condi¢ao ou conjunto de deveres associados a uma cldusula resolutiva?
Outros casos poderao igualmente ilustrar a dificuldade em distinguir

condigio e dever'®,

2. MODALIDADES RELEVANTES
2.1. QUANTO AO MOMENTO DE AFETAGAO

A modalidade que determina o inicio da producio dos efeitos do contrato
¢ a condicio suspensiva (ou inicial); enquanto que a condigio resolutiva (ou
final) determina a cessagio dos efeitos do contrato (art.° 270.°). Ambas produ-
zem os seus efeitos retroativamente'®”. Tanto na condi¢do suspensiva, como
na resolutiva, o evento condicional pode ser um facto positivo ou um facto
negativo. Uma condi¢ao resolutiva que seja facto negativo pode ser confundi-
da com uma condi¢ao suspensiva ¢ vice versa: “os efeitos do presente contra-
to ficam dependentes da obtengao da aprovacio do loteamento”. Condigao
suspensiva positiva ou resolutiva negativa? “A questao de saber se uma condi-
¢do ¢ suspensiva ou resolutiva ¢ uma questdo de interpretagio do negécio juri-
dico, de averiguar a vontade real das partes”, afirmou o Supremo num deter-

minado processo."" E efetivamente uma questao de interpretagiao. Embora o

108  Ac. STJ, de 2-02-2006, cit.; Ac. STJ, de 16-12-2010, P> 2904/05. TBCBR.C1.51, in www.dgsi.pt.
109 Ac. STJ, de 19-10-2004, P 04B2740, in www.dgsi.pt: “No contrato de compra ¢ venda

condicionada, se a condigio ¢ suspensiva, sobrevinda esta, a venda pode produzir os seus efeitos e estes
sio considerados como tendo sido produzidos a partir da conclusio do contrato; pelo contririo, se a
condi¢io ¢ resolutiva, os efeitos do contrato sdo retroactivamente anulados e o vendedor, voltando
outra vez a ser proprietdrio, ¢ considerado como nunca tendo perdido essa qualidade.”

110 Ac. STJ, de 23-10-2003, Recurso n.° 2509/03, CJ Supremo, X1 (2003), n.© 3: 108-111.
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critério da vontade real das partes nao seja exatamente o prevalecente, mas
sim o da impressio do destinatdrio (art.° 236.%, 1), temperado com a exigéncia
de uma minima correspondéncia textual (art.° 238.°, 1)!!!. E, perante a eleva-
da dificuldade de apurar o sentido da declaragio, hd que encontrar critérios
auxiliares. Em Acérdao de 3-04-2003''%, o Supremo estabeleceu determina-
dos principios na interpretagio dos negdcios condicionais. Relativamente a
questao concreta de optar por condi¢io resolutiva ou suspensiva, o Supremo
construiu uma presungao judicial: “Se o negdcio estd cumprido, ou se as partes
se obrigaram a realizar imediatamente determinadas presta¢oes do contrato,
presume-se que estas optaram pela condigio resolutiva.”!'3

A diferenca de efeitos entre uma e outra modalidade da condicio deter-
mina o regime de 6nus da prova, expresso no art.® 343.°, 3, mas que se pode

considerar decorrente da regra geral:

“A condigao suspensiva sé produz inicialmente efeitos potenciais, prodrémicos
ou preliminares, pelo que a parte que pretende valer os efeitos consolidados do
negdcio deve provar que se verificou o evento condicionante. A condigio reso-
lutiva produz inicialmente os efeitos normais do negdcio, pelo que cabe 4 outra
parte provar que se verificou o evento condicionante que os extinguiu. Isto corres-
ponde as regras da distribui¢ao do 6nus da prova anteriormente estabelecidas no

art® 342.°, n% 1 ¢ 2, do mesmo Cédigo, sendo assim uma norma inaeil”!*

2.2. QUANTO AO AMBITO

Face ao regime dos art.°s 271.° ss., uma distingao entre condi¢io (suspen-
siva ou resolutiva) de todos os efeitos do contrato e condi¢io de parte dos
efeitos ¢ essencial. Como j4 se viu, esse regime, tal qual, estd preparado paraa

condi¢ao total € nao para a parcial.

111 Ac. STJ, de 19-10-2004, cit. .
112 Ac. STJ, de 3-04-2003, P.c 03A881, in www.dgsi.pt.
113 Entendendo que este ¢ o critério preferivel, Manuel Domingos de Andrade, Téoria..., I1, 367.

114 Ibidem. Sobre énus da prova da condigio suspensiva, também: Ac. STJ, de 23-10-2003, cit., ¢
Ac. Rel. Coimbra, de 26-11-2002, Recurso n.° 2575/02, CJ, XXVII (2002), n.° 5: 21-22.
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Mesmo na doutrina que define condi¢io como cldusula acessoria que pode
incidir sobre a vigéncia de todos ou parte dos efeitos do contrato falta uma
andlise das respetivas consequéncias. Falta determinar qual o regime aplicével
a condi¢ao parcial.

Sendo o nucleo deste trabalho a possibilidade e a impossibilidade da condi-
¢do, reenvia-se a andlise das diferencas de regime entre uma ¢ a outra modali-

dade para essa parte do trabalho — infra.

2.3. QUANTO A ORIGEM DO EVENTO

A ténue fronteira entre condi¢io e outras figuras juridicas volta a estar
presente nesta classificacio. Uma condi¢ao pode referir-se aum acontecimen-
to da natureza ou a um acontecimento humano de um terceiro — ex. autori-
zacao administrativa ou de entidade privada (condigao casual); ou a um ato
de uma das partes — tratando-se de negécio obrigacional, do credor ou do
proprio devedor (condigio potestativa). As condi¢oes que conjugarem os dois
tipos de acontecimentos, ou seja, um acontecimento natural ou ato de tercei-
ro ¢ um ato de uma das partes serdo mistas (exemplo de escola, “condigio de
casar” — envolve um ato de uma parte contratual ¢ um ato de um terceiro).

A condigao designada de potestativa suscita novas dificuldades de deli-
mitagdo face a outras figuras juridicas ¢ duvidas sobre a sua admissibilidade.
As condigoes potestativas podem ser objeto de duas classificagdes: condigoes
a parte debitoris versus condigdes a parte creditoris; condigao potestativa zdo
arbitrdria versus condigio potestativa arbitrdria (ou condigio meramente
potestativa).

Numa leitura possivel, a condi¢iao potestativa — respeite ela a um ato
do credor ou a um ato do devedor — corresponde ao “direito potestativo
de deter ou desencadear a eficicia do negdcio, consoante seja resolutiva ou
suspensiva’'’.

Noutro ponto de vista, quando se pretende estimular o comportamento da
contraparte negocial, pode alcancar-se esse objetivo pela criagio de uma pres-

tagao ou entdo fazendo esse comportamento o contetido de uma condigao.

115 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., 1,1, 715.
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No primeiro caso, surge uma obrigagio (“dou-te x e tu escreves um livro”); no
segundo caso, surge um dnus sobre o credor da obriga¢io condicional (“dou-

l. »\116
-t€ X se tu ¢screveres um livro )

. “Se aceitar o primeiro negécio, o decla-
ratdrio vincula-se a escrever um livro com a contrapartida de x; se aceitar o
segundo, o declaratirio nio se vincula a coisa alguma, embora aceite uma
situacdo juridica em que duma sua conduta lhe advém (automaticamente)
um beneficio”!V”

Considera-se correto o ultimo ponto de vista. Nao ha nenhuma incompa-
tibilidade entre a qualificagdo como dnus e como condicio. Este dnus ¢ uma
condi¢do porque o beneficio que advém da conduta ¢ a produgao dos efeitos
(todos ou parte) de um negdcio, nomeadamente dos seus direitos de crédito.

Em todo o caso, as condigdes ditas potestativas aumentam o grau de difi-
culdade de identificacio e interpretagio.

A outra distingao, entre condicdes potestativas arbitrdrias e ndo arbitrd-
rias, coloca outra ordem de problemas. A condi¢ao arbitraria ou meramente
potestativa ¢ aquela que nio manifesta qualquer interesse sério. Ou consiste
num puro querer (“dou-te cem euros se tu quiseres” ou “dou-te cem euros se eu
quiser”) ou entdo numa exigéncia sem qualquer justificaao atendivel para os
interesses em jogo no negocio (“dou-te cem euros se pulares cem vezes”). Por
contraposi¢ao, a condi¢ao potestativa nao arbitraria toma por evento condi-
cional um ato relevante para os interesses em jogo: “dou-te o meu quadro x
se eu viajar para Sydney” ou “dou-te o meu quadro x se tu te mudares para
Lisboa”; ou entio, “o pagamento do prémio de x euros fica dependente da
subida para a primeira liga na época z” ou “as despesas z serao reembolsadas
na condi¢ao de serem apresentadas as respetivas faturas detalhadas no prazo
de 15 dias apds a data das mesmas despesas’.

Coloca-se a questao de saber se as da primeira modalidade, as condi-
¢oes arbitrdrias, sao admissiveis ou nio. A posicio cléssica sobre esta
matéria ¢ (ou ja foi): a condi¢do potestativa arbitraria a parte debitoris ¢
inadmissivel; a condi¢io potestativa arbitraria a parte creditoris é inutil.
O primeiro caso porque se trataria de uma promessa nio vinculante; o

segundo caso porque é préprio da obrigacio que o credor a possa exigir
g porq prop gagao q p g

116 Joao de Castro Mendes, “Da condigao’, 51.
117  Ilbidem,S1.
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se quiser''®. Mas hd quem entenda que nao ¢ bem assim. Tratando-se de
um contrato bilateral, nunca seria inutil, nem inadmissivel, porque pelo
menos sempre se vincula o outro contratante'”. Num outro sentido,
tratando-se de condig¢ao arbitrdria a parte creditoris, entende-se admissi-
vel que fique ao arbitrio do credor, que pode resolver o contrato também
se quiser; e a parte debitoris, se remetesse para o regime do art.° 778.°, 2
seria uma cldusula valida, e, caso contrério, seria nula porque criaria uma
obrigacio natural exclusivamente fundada na vontade, inadmissivel (art.°
402.°)'?°, Nos contratos translativos de direitos reais também seriam vali-
das tais cldusulas: a cliusula resolutiva-potestativa da parte do vendedor
¢ vélida (venda a retro, art.s 932.° ¢ 933.°); e a condicio resolutiva da
parte do comprador, assim como a condi¢ao suspensiva da parte de qual-
quer um deles também seria valida ao abrigo da autonomia da vontade'?'.
Num outro modo de ver, que me parece correto, as condi¢des potestati-
vas arbitrérias nao sao verdadeiras condigoes: as “condi¢des potestativas
arbitrdrias suspensivas sao melhor qualificdveis como pactos de op¢ao ou
como propostas contratuais; as condi¢des potestativas arbitrdrias resolu-

tivas como cldusulas de resolu¢io ou dentincia.”'*

3. FUNCAO E NATUREZA

A condi¢ao ¢é normalmente apresentada como uma c/dusula acesséria tipica
do negécio juridico — o que preliminarmente se aceitou, por comodidade,
apenas para delimitar a figura perante as condi¢oes de origem legal. Mas esta
simples defini¢io pode também envolver uma op¢ao sobre a natureza da figu-
ra. A questao pode colocar-se na seguinte forma: a condi¢ao ¢ um elemento

do negécio ou ¢ um atributo do negécio.

118 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral..., S66.
119  Ibidem.

120  Joao de Castro Mendes, Teoria Geral..., 331.
121 Ibidem, 332.
122 Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral..., 610.
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Na primeira perspetiva, a condigao seria algo que acresce ao negdcio, uma

parte auténoma do seu contetdo dispositivo.

“O eventual acontecimento futuro previsto na condi¢ao nao se incorpora no
contrato, nao se integra ou deixa absorver nele, nem mesmo na condigio suspen-
siva, em que simplesmente acresce ao negécio, fechando o ciclo de um facto
complexo de produgio sucessiva, de que s3o pegas ou elementos o contrato

condicionado ¢ o facto condicionante.”'*

Entio faria sentido qualificar-se como cldusula acesséria.

Noutro modo de ver, a condi¢io é um mero atributo ou modo de ser do negé-
cio, nao algo que acresce a0 negdcio. Serd entao uma modalidade de negdcio e
nao uma cldusula acesséria, no sentido material do termo.'** Considerando-se
a condi¢o como algo que integra o préprio negdcio justificar-se-ia o regime-
-regra: a invalidade da condi¢ao determina a invalidade de todo o negécio.
Mas ¢ claro que, face ao atual direito positivo, esta decorréncia relativizou-se.
O regime-regra dos negdcios gratuitos ¢ o inverso (como se verd infra)'>.

H4 uma terceira via. E possivel considerar tratar-se de uma cldusula acessd-
ria, mas que faz corpo com o negdcio. “O negdcio condicionado constitui um
todo tinico, um mondlito.”'* Pois, “a estipulagio condicional nio se desdo-
bra em duas declara¢oes de vontade, sendo a segunda limitativa da primeira.
Constitui uma declaracio de vontade #nica ¢ incindivel, como a prépria voli-
¢ao que exprime.””” E nio ¢ incompativel com a qualificagio de acesséria.
A natureza acessoria resultard simplesmente de se tratar de “um elemento
acidental do negdcio juridico (nio ¢ pois, seguramente, um elemento tipico

do tipo negocial'*).”'? Esta perspetiva ¢ a que me parece correta.

123 Inocéncio Galvio Teles, Manual dos Contratos..., 260.
124 Joao de Castro Mendes, “Da condigio’, 53-60.

125 Ibidem.

126 Manuel Domingos de Andrade, Zéoria..., 11, 357.

127 Ibidem. E também no sentido da natureza unitdria do negdcio condicionado, Anténio Menezes
Cordeiro, Tratado...,1,1,718.

128 Ver nota 107.
129 Na expressio do Ac. STJ, de 10-12-2009, P2 312-C/2000.C1-A.S1, 8, in www.dgsi.pt. Porém,
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Quanto a fungio, ¢ pacifico reconhecer duas finalidades: a) Previsio de
eventualidades futuras (distribuicao do risco); e b) Influéncia no comporta-
mento do préprio credor ou do préprio devedor'. A primeira significa que
a “condicdo permite moldar antecipadamente os efeitos do negdcio juridico
as eventualidades que se podem vir a verificar (mas que igualmente se podem
nio verificar) na evolugio da trama de interesses que o negdcio ¢ chamado a
regular”" A segunda que a condigao pode estimular, incentivar, o compor-
tamento do credor ou do préprio devedor — ¢ o que sucede nas condigdes
ditas potestativas.

E ainda pode ser reconhecida uma terceira finalidade: como prémio ou
contrapartida. Premiar um esforco adicional daquele a quem se destina (o
credor).!* Mas na verdade esta finalidade confunde-se de certa maneira, ou

sobrepde-se, com a segunda.

4. POSSIBILIDADE E IMPOSSIBILIDADE
4.1. POSSIBILIDADE E IMPOSSIBILIDADE ORIGINARIA: CONCEITO

O que ¢ uma condi¢ao possivel e uma condi¢ao impossivel?

Possibilidade ¢ impossibilidade sao conceitos conhecidos a propdsito do
objeto do negdcio juridico. O conceito-base de possibilidade v. impossibili-
dade e alguns critérios de distingao podem ser transpostos para a analise da
possibilidade e impossibilidade do evento condicional.

Comece-se pelo lado positivo. O evento condicional é possivel quando
se pode materializar, suceder. Seja esse evento positivo — um aconteci-
mento —, seja ele negativo — nao acontecer algo. Isso quer dizer que ele
tem que ser vidvel num ponto de vista prético material e juridico se envolver

um ato juridico. Tem que haver possibilidade fisica e legal (art.0 271.°,2).

note-se, neste Ac6rdio o Supremo termina afirmando que a condi¢io nio constitui um todo com o
negdcio, a condigio simplesmente acresce a0 negdcio.

130  Joao de Castro Mendes, “Da condigio’, 45-47.
131 Ibidem, 45.
132 bidem, 47.
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Tradicionalmente, a doutrina trata a possibilidade e impossibilidade da
condigio sob a epigrafe condigoes imprdprias. A ideia de base é: nao hé verda-
deiramente condigao porque ja se sabe que nao pode suceder'?. Nao parece
assim tao simples.

Fora os casos limite, casos de escola nesta matéria — “se tocares o céu
com um dedo”, “se beberes toda a 4gua do mar”, “se viajares para Franga
¢ nio saires de Portugal’, “se validamente casares com a tua filha” —,
muitas condi¢des podem numa primeira leitura parecer possiveis, vidveis,
¢ depois de reflexao, bem analisadas, revelarem-se impossiveis — neste
caso impossiveis desde o inicio e ndo apenas supervenientemente. “Se
construires uma escultura usando o metal z” pode parecer vidvel. Mas ¢
impossivel se constatarmos que o metal nao existe para comercializagao.
Claro que isto j4 nos leva a um outro problema: a fronteira entre condi-
cio impossivel ¢ condigao dificil ¢ a improvdvel.’** Por outro lado, se esti-
vermos a falar de condi¢des consubstanciadas num ato juridico ou que
incluam um ato juridico, a fronteira possibilidade-impossibilidade ainda
pode ser mais dificil de descortinar. “O presente trespasse ¢ celebrado na
condi¢do de o estabelecimento obter alvard para a atividade y”. Sucede
que a atividade y ndo pode ser desenvolvida em zonas urbanas, como ¢ o
caso. Nestes casos a impossibilidade nao ¢ ébvia. Do mesmo modo que
nao ¢ sustentdvel dizer que nao ha verdadeiramente contrato quando o
seu objeto ¢ impossivel, também nio fard sentido sustentar que nio hé
verdadeira condicio se ela ¢ impossivel. Até porque a impossibilidade
pode nao ser total, mas apenas parcial.

Seja qual for a natureza da condigio impossivel, cabe analisar os limites
entre condicdo possivel e condi¢ao impossivel.

Um aspeto que parece por natureza complicado e polémico ¢ a delimita-
¢ao entre condi¢ao legalmente impossivel e condigao possivel, mas contréria

a lei. A diferenga ¢ muito relevante se estivermos a falar de uma condigio

133 Manuel Domingos de Andrade, Teoria..., 11, 359; Jodo de Castro Mendes, “Condigio necesséria,
impossivel e indetermindvel’, Direito e Justica, vol. I (1980), n.° 1: 59; Luis Carvalbo Fernandes,
Teoria..., 414; Heinrich Ewald Hérster e Eva Sénia Moreira da Silva, 4 Parte Geral..., 547; José de
Oliveira Ascengio, Direito Civil..., 11, 347; Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral..., 562; Pedro
Pais de Vasconcelos, Teoria Geral..., 606.

134 Segundo Jodo de Castro Mendes, a condigio improvavel ¢ uma realidade diferente da condigio
imposstvel — “Condicio necessaria...”, 65
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resolutiva em contrato oneroso: se contréria a lei, o negdcio ¢ nulo; se legal-
mente impossivel, sé a condicio ¢ nula (art.° 271.°).

Num modo de ver ¢ definir, a condi¢ao legalmente impossivel ¢ mesmo
irrealizdvel (“dou-te x se casares (validamente) com tua filha”), enquanto que
a contréria  lei, a condicio em si ¢ realizdvel embora contra a lei (“dou-te x
se matares”)'®.

Uma outra perspetiva bem diferente ¢ considerar que a condigio ¢é legal-
mente impossivel “todas as vezes que se reporte a um acto contrdrio a lei’.
Em consequéncia, restringe-se os casos de condi¢ao imprépria dentro da
condi¢io impossivel. A condi¢ao legalmente impossivel s6 deixa de ser uma
verdadeira condi¢ao, e serd uma condi¢ao imprdpria, “sempre que a eficicia
do negécio juridico fica dependente da vdlida celebragao de outro acto juridi-
co que a lei nio admite”. O que faz sentido. Porém, fica por explicar o que
serd a condicdo simplesmente contrdria 4 lei, que em parte tem um regime
diverso da legalmente impossivel.

A primeira leitura parece a mais logica. Pois s6 ela explica uma diferente
previsio e diferente regime para as duas situagoes de desvalor. E também esta
consagrada em jurisprudéncia. No Acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 19-10-2004'%, aceitou-se esse critério de delimitacio da condi¢ao legal-

mente impossivel:

“A verdadeira condigio impossivel ¢ a que de todo ndo pode realizar-se, por
impossibilidade fisica ou legal. A impossibilidade legal propriamente dita consis-
tird em ter-se posto como condi¢ao de eficicia de um negécio a realizagao valida

de outro que por lei ndo pode realizar-se validamente.”'?
135  oao de Castro Mendes, “Condigio necessaria...”, 66.

136 Inocéncio Galvio Teles, Manual dos Contratos..., 268. A nota 254 da mesma pdgina
também ndo ¢ esclarecedora: referindo-se ao art.° 280.°, diz que fala em objeto ou negécio
fisica ou legalmente impossivel ¢ depois contrdrio 4 lei, contrdrio 4 ordem piblica, ofensivo dos
bons costumes. O que seriam todas formulas abrangidas no conceito de impossibilidade legal.
Serd que pretende estender esta coincidéncia de desvalores do ato a condigio? Mas como,
face ao diferente regime dos n.° 1 ¢ 2 do art.> 271.°? Num sentido aparentemente préximo,
considerando condigoes impossiveis aquelas que se referem a um ato por si contrdrio a lei, Pires
de Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, vol. 1, 4.2 edigio (Coimbra: Coimbra Ed.,
1987), anotagio ao art.° 271.°.

137  J4citado.
138  Citando Manuel Domingos de Andrade, Zéoria..., I1, 370.
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Aceita-se este sentido de impossibilidade legal. Assim, nao serao conside-
radas legalmente impossiveis as condi¢oes simplesmente contrérias a lei'®’.
Uma outra questao, comum a condi¢ao fisica ou legalmente impossivel,

respeita a saber qual a relevancia do conhecimento e convicgao das partes.

“O conceito de condigio impossivel ¢ objectivo, e nada tem que ver com a ideia
da parte sobre a possibilidade ou impossibilidade da condigao que apés. (...) Se a
interpretagio normal da declara¢io a nio destruir, a convic¢io secreta ou oculta
de impossibilidade da condi¢io em nada revela. Se ela ¢ objectivamente impos-
stvel, o acto ¢ ineficaz por isso; se é objectivamente possivel, o acto ¢ valido, nao
obstando a isso a reserva mental do declarante (e salva a restri¢ao da parte final do

).” 140

n.° 2 do art. 244.° do Cédigo Civil portugués

O juizo de impossibilidade ¢ objetivo. O que nao quer dizer que as convic-
¢oes ou intengdes das partes nao sejam relevantes, sobretudo no que respeita
aos efeitos da impossibilidade.

A impossibilidade pode ser zozal ou parcial, no sentido de a condigao ser
absolutamente irrealizdvel ou ser irrealizavel apenas em parte ou com deter-
minado 4mbito: “se viajares até Jupiter” é totalmente impossivel; “se constru-
fres uma escultura com o metal z (jazidas esgotadas, impossivel de adquirir)”,
¢ impossivel com aquele metal, mas pode ser com outro, pelo que serd parcial-
mente impossivel; “se viajares até Sydney nas préximas 12 horas” ¢ impossivel
nesse espaco de tempo, mas se substituirmos por “nas proximas 24 horas” j4 ¢
vidvel. Estadistingao ¢ relevante para os efeitos do regime da impossibilidade.

Outra distingao relevante ¢ entre condi¢io absolutamente impossivel e rela-
tivamente impossivel. A absolutamente impossivel corresponde a um evento de
todo irrealizavel; a relativamente impossivel envolve um esforgo tao absurdo ou
a reunido de condig¢des tio extraordindrias que, em termos préticos, equivale a
ser impossivel (“se fores & lua”)'*!. Esta, para todos os efeitos juridicos, deve ser
considerada condi¢io impossivel (art. 271.°, 2). Com ela nio se confunde a

condigao dificil ou improvdvel, que nao deve ser equiparada a impossivel.

139 Nomeadamente aquelas que violem o Regime das Clausulas Contratuais Gerais.
140  Joao de Castro Mendes, “Condigio necessaria...”, 68.

141  Jodo de Castro Mendes, “Condigio necessaria...”, 76.
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Uma condi¢io pode ser objetivamente impossivel — impossivel para
todos — e subjetivamente impossivel — apenas impossivel para o envolvido
na sua realiza¢do. Aqui releva o principio do art.° 791.°. Se o evento condi-
cional ¢ fungivel ¢ irrelevante a impossibilidade subjetiva; se ¢ infungivel a

impossibilidade subjetiva equivale & objetiva'®.

4.2. IMPOSSIBILIDADE ORIGINARIA: O REGIME
A) Da condigio suspensiva

O regime da impossibilidade originiria da condi¢ao inicial ou suspensiva
implica algumas divisoes: entre o regime da impossibilidade da condigao de
todos os efeitos do contrato ¢ a condicio de parte dos efeitos do contrato; ¢
entre CONtratos ONErosos ¢ contratos gratuitos. A primeira justifica-se pela
conclusio ja assumida de pelo menos o regime do art.° 271.° nao estar prepa-
rado para a condi¢ao de efeitos parciais; a segunda divisao ¢ operada pela

propria lei.
a) Condigio de todos os eféitos do contrato

Contratos onerosos

O regime-regra ¢ o da nulidade de todo o negécio ou contrato (271.9, 2,
1.2 parte). Justifica-se pela consideragio do contrato condicionado como
contrato uno. A condicio suspensiva impossivel em si ¢ invalida. O contra-
to condicionado foi guerido pelas partes como tal, pelo que a invalidade
desse elemento do contrato deve afetar o seu todo. Este ¢ o principio.

Para alguns, a plenitude desse principio implica que o contrato condicio-
nado nio possa ser reduzido ao abrigo do art.° 292.°. O regime geral da inva-

lidade ¢ o da irredutibilidade'*.

142 Ibidem,76-77. O autor salienta que o art.° 791.° ndo ¢ apenas relevante em termos de conter um
regime (no caso de impossibilidade superveniente), mas também em termos de delimitar o conceito

de impossibilidade.
143  Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral..., 608.
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Naio me parece que esta s¢ja a consequéncia necessiria do disposto no art.
271.°. O art.® 280.° também consagra o principio da nulidade do negécio
de objecto contrério a lei, impossivel, indeterminavel, contrério a ordem
publica ou ofensivo dos bons costumes, ¢ articula-se com os regimes do art.°
292.° e do art.° 293.°. Nada deve obstar a que o contrato condicionado possa
ser reduzido ou convertido, se, por exemplo, apenas parte da condigao for
impossivel ou se for possivel obter uma condi¢io equivalente (cf. art.%s 292.°
¢ 293.°)%. A redugio ou a conversio nio transgridem o principio enuncia-
do, pois, neste caso, a natureza total, una, do negécio condicionado nao ¢ de

modo algum posta em causa.

Contratos gratuitos

O regime dos contratos gratuitos ¢ relativamente mais simples, apenas
a condi¢ao ¢ nula: “considera-se nio escrita ¢ nao prejudica o (donatd-
rio)”, excepto declaracio do doador em contrério (art.° 2230.°, 1, ex vi art.”
967.0).

Porqué este regime-regra, por contraposi¢io ao dos contratos onero-
sos? No testamento o regime poder-se-ia justiﬁcar porque seria um modo
de salvar o negdcio, que nio poderia ser repetido’®. Tal pode ter algum
sentido para os testamentos, mas ndo no que respeita as doagoes'*. Nio se
encontra nenhuma justificagio para que as doagdes condicionais tenham
um regime diferente dos contratos onerosos. Sobretudo tratando-se de
uma condi¢ao suspensiva.

De qualquer modo, assim como se entende relevante a intengio das
partes para uma eventual reducio do contrato oneroso condicional,
também se deve considerar que, perante uma condi¢io impossivel apos-

ta numa doagao, deve ser apurado se o doador admitiria a produg¢ao dos

144 Joao de Castro Mendes, “Condi¢io necessaria...”, 75.

145  Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral..., 570-571. De notar que este regime, mesmo no que
respeita ao testamento, nio era o do Anteprojeto de Rui de Alarcio: Rui de Alarcio, “Breve motivagao
do ante-projecto sobre o negdcio juridico na parte relativa ao erro, dolo, coacgio, representagio,
condigio ¢ objecto negocial’, BMJ, n.° 138 (1964): 80, artigo 2.°. Na fundamentagio, o autor
manifestou discordincia relativamente a excepcionar da regra da nulidade as condigoes suspensivas
impossiveis apostas em testamento — 116.

146  José de Oliveira Ascengio, Direito Civil..., 11, 355.
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cfeitos do contrato sem a condigio'?’

. Entre as condi¢des impossiveis —
mais ainda do que nas ilicitas, contrérias & ordem publica ou ofensivas dos
bons costumes — hé situa¢des em que ¢ manifesto que a condigao impos-
stvel foi aposta como exercicio de ironia, manifestando precisamente um

intencao inequivoca de ndo querer.

“Por isso, em toda as hipéteses de mera nulidade da condigao, por expressa injun-
¢ao legal, hd que ponderar se as partes terdo mesmo querido o negdcio sem a
condigdo. Quando for patente a negativa, o facto de a condigio se ter «como nio

escrita» acarreta a nulidade do conjunto.”%

Alids, “a «declaragio em contrério» pode ser ticita nos termos gerais,

resultando da declaragio negocial no seu conjunto.”'®
b) Condigio de parte dos efeitos do contraro

Contratos onerosos

O art.° 271.° omite a referéncia a condi¢des com efeitos totais ¢ condi-
¢oes com efeitos parciais. Porém, como ja se discutiu e reconheceu supra, o
regime do art.° 271.°, tal qual, nio se adapta 4 impossibilidade da condigio
suspensiva que afeta apenas parte dos efeitos do contrato. Quanto a doutri-
na, mesmo aquela que expressamente admite que a condigio pode respeitar
a todos ou parte dos efeitos do contrato, nio se pronuncia sobre os termos
em que o regime do art.® 271.° se pode (ou nio) aplicar & condi¢ao de efei-
tos parciais.

Uma solugio equilibrada serd aplicar o regime do art.° 271.°, com adapta-
¢oes, nomeadamente conjugado com o art.’ 292.°. Ou seja, sendo a prépria
obriga¢io condicionada acesséria ou secunddria, ¢ de ponderar reduzir o
contrato as demais obrigagdes. Isso, sem prejuizo de analisar se a propria

condi¢do pode ser ajustada para ser possivel (tratando-se de impossibilidade

147  Neste sentido, Manuel Domingos de Andrade, Teoria..., I1, 373; Jodo de Castro Mendes, “Da
condi¢io”, 57; Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., 1, 1, 720-721.
148 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado...,1,1,721.

149  Ibidem.
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parcial), também por redugio ou conversao (tal como se viu supra quanto &

condigio suspensiva de efeitos totais impossivel).

Contratos gratuitos

Perante o regime-regra dos contratos gratuitos do art.° 2230.°, 1, ex vi
art.® 967.° (supra), nao faz muito sentido que se faga qualquer distin¢io entre
condi¢io suspensiva de efeitos zozais e de efeitos parciais. E, na verdade, o regi-
me do testamento ¢ claro sobre a sua possivel aplicabilidade apenas a parte
dos efeitos do negdcio, na medida em que refere que “o testador pode sujeitar
a institui¢io de herdeiro ou nomeagao de legatario a condi¢io suspensiva ou
resolutiva” (art.° 2229.°).

B) Da condi¢io resolutiva

Relativamente & condicao resolutiva ou final nao faz sentido fazer a divisao
que se fez quanto a condi¢ao suspensiva ou inicial. Perante os regimes-regra
consagrados, a divisdo entre condicio de efeitos totais e condi¢io de efei-
tos parciais nao se justiﬁca. Diretamente ou por analogia, 0s regimes do art.°
271.°,2,2.2 parte, e do art.° 2230.°, 1 podem ser aplicados 4 condigao de efei-
tos totais ou a condi¢do de efeitos parciais. Também o tratamento separado
da condi¢ao impossivel em contratos onerosos e em contratos gratuitos nao
se justifica. O regime ¢ muito préximo.

A regra para a condi¢ao impossivel em contratos onerosos ¢ a nulidade da
condi¢io — “tem-se a condi¢io por ndo escrita” (art.° 271.2, 2, 2.2 parte). Nos
contratos gratuitos a regra ¢ a mesma: “considera-se nao escrita e nao prejudi-
cao (donatdrio)”. Com a excecio de declaragio do doador em contrério (art.
2230.0, 1, ex vi art.° 967.0).

Coloca-se, em primeiro lugar, a questio da diferenca de regime face a
condi¢ao suspensiva impossivel. Relativamente & condigao suspensiva, justi-
ficou-se que o regime-regra fosse o da nulidade total do contrato, em face do
cardter unitdrio do negdcio condicionado. Entio, nio serd o contrato sujeito
a condigio resolutiva também um negdcio unitirio? Uma justificagio, que
parece aceitdvel, ¢ que na condigao resolutiva a situagao se deve equiparar

a ndo verificacio, devendo os efeitos no contrato consolidarem-se como se
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nunca tivessem estado dependentes de qualquer evento'. Se alguém quis
prever — lealmente e sem reserva mental — que um acontecimento pode-
ria extinguir todos os efeitos do contrato celebrado ¢ esse evento era, afinal,

desde o inicio, impossivel, entdo o contrato deve permanecer.

4.3. IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE: O REGIME

Nesta matéria nao hd distingao entre contratos onerosos e gratuitos. O regi-
me dos art.°s 274.° ¢ 275.°, conjugado com o préprio conceito de condi¢io
do art.° 270.°, ¢ unitdrio. Mas, na minha opiniao, ja faz muito sentido distin-
guir os efeitos da impossibilidade da condi¢ao suspensiva ¢ os da condi¢ao
resolutiva. E faz todo o sentido distinguir os casos de impossibilidade da
condigao fotal ¢ da condicio parcial.

A lei nao fala em impossibilidade superveniente. A expressao usada ¢ “nao
verificagio”. Enquanto a condi¢o originariamente impossivel ¢ vista como
uma nio-condi¢ao ou condi¢ao imprépria, a impossivel supervenientemente

¢ uma verdadeira condi¢ao que nao ocorre.

“S6 existe condigio impossivel no caso da impossibilidade origindria; a impos-
sibilidade superveniente ¢ um avatar ou vicissitude da condicio verdadeira e
propria, sujeita a um regime do artigo 275.° ¢ que determina a ineficicia do negé-

cio mesmo no caso de doago e deixas testamentarias.”’>!

Em todo o caso, o conceito de impossibilidade faz sentido. Uma condi-
¢ao (evento) que de inicio era possivel deixou do ser, tornou-se invidvel.
Um conceito equiparado ao da impossibilidade superveniente da prestagao
nos contratos — art.° 790.°.

E faz sentido que alguns principios dos art.%s 790.° ss. se apliquem a impos-
sibilidade superveniente da condigao. Assim, faz sentido que a impossibili-
dade subjetiva das condi¢des nio fungiveis seja equiparada & impossibili-

dade objetiva (art.° 791.°). E também que a impossibilidade tempordria, se

150 Carlos Alberto da Mota Pinto, 569-570.

151 Jodo de Castro Mendes, “Condicio necessdria...’, 78.
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converta em definitiva, quando “atenta a finalidade da condigio, se perder o
interesse do devedor” (por adaptagio do regime do art.° 792.°). E, eventual-

mente, o regime do art.° 793.°.
A) Da condigio suspensiva

a) Condi¢do de todos os efeitos do contrato

Em caso de nio verificagio da condigio suspensiva total, a regra ¢ o negé-
cio no produzir os seus efeitos (decorre do préprio art.® 270.°), com eficicia
retroativa plena (274.°).

E a certeza de que se ndo pode verificar equivale & ndo verificagao (275.°,
1). Ou seja, uma situagao de impossibilidade superveniente, por ocorréncia
de qualquer imponderével, ¢ simplesmente equiparada a ndo verificagao.

Ora, este regime pode revelar-se bastante injusto. Parece-me que o resulta-
do da simples e automatica aplicagio desse principio extravasa a distribui¢ao
do risco contratual pretendida com a condigio. Imagine-se que as partes de
um contrato acordaram a seguinte condi¢io: “a compra e venda produzird
os seus efeitos na data de chegada do navio x (que vird buscar o objeto vendi-
do)”. Esta condicio pode ter sido aposta para beneficio do comprador, que
esta interessado em fazer coincidir o negdcio com a chegada de um trans-
porte adequado, mas com data de chegada incerta (por exemplo, porque ¢ o
meio de ligacio com um destino pouco acessivel). Se o navio nunca chegar ¢
naufragar, nio faz sentido que o contrato fique sem efeito. Num caso destes,
fard sentido aplicar o regime do art.® 793.° por analogia, substituindo-se a
condi¢dao por outra equivalente, mantendo-se o interesse contratual das
partes objetivamente considerado (“justificadamente”). Do mesmo modo ¢
por maioria de razao, sendo a prépria condicio estipulada em parte possi-
vel, também deve verificar-se a possibilidade da sua redugao, salvando-se o
contrato.

Inversamente, a impossibilidade tempordria do evento condicional, cuja
demora faca que o devedor da obrigacio condicionada (o beneficidrio da
condi¢io) deixe de ter interesse na sua ocorréncia, deve resultar em impossi-
bilidade definitiva (art. 792.°, 2, por analogia).
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No Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 8-10-2002"%, tratou-se do
problema da nao verificagio de uma condi¢ao suspensiva. Tratava-se de uma
compra ¢ venda de uma parcela de imével, mediante a qual os vendedores,
particulares, venderam essa parcela a uma ciAmara municipal, sob condi¢ao
de a compradora os autorizar a construir, noutro prédio rustico, prédios nas
condi¢oes do Plano de Urbanizagao a aprovar para o local. Nao tendo sido
contratualmente fixado prazo para se verificar a condicao, foi obtida a sua fixa-
¢ao judicial. Nesse prazo a condi¢ao nao se verificou. O Supremo deu parcial-

mente razao aos autores-vendedores, considerando nao verificada a condicio:

“Extinto aquele prazo judicialmente fixado, ¢ esse 0 momento em que tem de
se considerar ndo verificada a condigao por cuja verificagio a mesma ré estava
obrigada a providenciar, tanto mais que ¢ perfeitamente 16gica, 4 luz de um
critério objectivo de razoabilidade, e face ao largo periodo decorrido desde a
escritura, a perda do interesse dos autores na verificagio da condi¢ao ¢ na eficé-
cia do contrato que a prépria propositura desta acgao revela, atento que a aludi-
da condigio, como ficou assente, foi essencial ¢ determinante para os autores,
que de outro modo jamais aceitariam vender a dita parcela pelo valor simboélico

que foi o prego praticado (...)”

Ou seja, reconheceu-se que, se nao houvesse um prazo limite fixado para
verificagao da condicio, a perda do interesse dos interessados, a luz de crité-
rios objetivos e tendo presente o largo periodo de tempo, resultaria na nao
verificagao da condigao. Ou seja, sem se invocar o art.° 792.°, 2, considerou-se
aplicavel o respetivo regime'>.

Ainda a salientar que o Acdrdao considerou relevante a condicio ter

sido essencial e determinante para os autores, que de outro modo jamais

152 Ac. STJ, de 8-10-2002, P20 02A1011, in www.dgsi.pt.

153  Ac. Rel. Lisboa, de 2-03-2010, P.> 776/074TCSNT.L1-1, in www.dgsi.pt. Também referindo-
sc a um caso de impossibilidade superveniente da condigio suspensiva aposta num contrato-promessa
de cessdo de quotas e ndo invocando diretamente o art.® 792.°, 2, mas considerando: “Também resulta
dos factos provados que ¢ impossivel a verificagio da referida condigio suspensiva, nao sendo razodvel
aguardar indefinidamente que as competentes autoridades portuguesas alterem a sua posi¢io devido a
uma eventual extensdo das certificagdes obtidas em paises da Unido aos restantes como pretendem os
recorridos na contestagio.” Saliente-se também o interesse do Acdrdio noutros aspetos. Por exemplo,
a qualificagio de condigo oferece algumas duvidas ¢ espago para uma andlise do problema (mais um
caso em que condi¢do ¢ dever se podem confundir).
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celebrariam o contrato nas condi¢des acordadas. Este ¢ um critério valido a
considerar para se determinar se a impossibilidade superveniente da condi-
¢ao deve determinar a ineficdcia do (todo) negécio em causa, ponderando-se
a possibilidade da sua reducio, com base no art.© 793.°.

Como consequéncia da impossibilidade, quando a redugao ou conversio
ndo sdo possiveis, o negdcio torna-se totalmente ineficaz: “tudo se passa como
se 0 negdcio nio tivesse sido concluido, nao produzindo consequentemente
efeitos, nem ele nem os actos de disposi¢ao da parcela porventura praticados
na pendéncia da condigio (art.° 274.°, n.° 1 do mesmo diploma).”’* A inefi-
cécia opera retroativamente ¢ ¢ oponivel a terceiros.

Por fim, referira-se que o regime-regra ¢ afastado no caso de impossibi-
lidade superveniente provocada (“contra as regras da boa £¢”) pela parte a
quem a impossibilidade aproveita (a quem a condigao prejudica) — a condi-
¢ao impedida tem-se por verificada. Assim como a verificagao da condicio

provocada atentatéria da boa ¢ equivale & ndo verificagio (art.° 275.2,2)'.

b) Condigio de parte dos efeitos do contrato

Para a impossibilidade superveniente da condi¢ao parcial vale tudo o que
se disse acima para a impossibilidade da condigao zoal/, entendendo-se o regi-
me dos art.°s 274.° ¢ 275.° também aplicdveis, diretamente ou por analogia.
Mas, fora todos os outros aspetos que se consideraram relevantes para obstar
auma ineficdcia total do contrato condicionado, na condi¢io de parte dos efei-
tos do contrato, naturalmente e como regra, s6 devem ser afetados os efeitos
condicionados, salvando-se o resto do negdcio na medida do possivel (art.°

793.°, por analogia).

B) Da condigio resolutiva

O regime da condigio resolutiva supervenientemente impossivel ¢ muito
simples. Tem-se por ndo verificada e o negdcio consolida-se, produz defi-
nitivamente os seus efeitos (art.> 275.°, 1). Apenas assim nao sucederd sc a

sua ocorréncia for impedida, contra a boa f¢, por quem a impossibilidade

154 Ac. STJ, de 8-10-2002, cit. Na doutrina, Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral..., 569

155 Sobre impossibilidade provocada, contra a boa f¢, cf. Ac. STJ, de 8-10-2002, cit., ¢ Ac. Rel.
Lisboa, de 10-01-2008, P.> 9467/2007-8, in www.dgsi.pt.
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aproveita (e a condicao prejudica) — considera-se entio verificada a condi-

¢ao apesar de impossivel (n.© 2)1°.

IIT — SINTESE COMPARATIVA

A comparagio desta figura foi uma viagem atribulada. Primeiro era o vazio,
nada se sabia. Depois, ao aproximar, as figuras pareciam surpreendentemente
semelhantes em dois ordenamentos juridicos tao diferentes. Entrando-se no
tema, tudo pareceu diferente, incompardvel. No final, as semelhancas voltam
a aparecer, muitas mais do que aquelas que se esperavam.

No common law tudo ¢é mais fluido, mais impreciso, mas, pela prépria
natureza do modo de criagio do direito, os institutos, as figuras juridicas,
sao mais flexiveis e adaptam-se com mais facilidade as solicitagoes dos casos.
A condi¢ao norte-americana adapta-se a casos muito diferentes e o seu regime
também. Imprecisa nos limites, tem um regime de nio verificagao e impossi-
bilidade mais complexo ¢ completo.

O regime juridico portugués da condigao ¢ mais preciso, aparentemente
mais claro, baseado num corpo de normas legais de Ambito geral. Os contor-
nos da condi¢do sao mais precisos. Pelo menos aparentemente. A figura
delimita-se perfeitamente de outros institutos do direito civil e do direito
das obriga¢des. Mas o regime juridico da impossibilidade da condigao ¢
mais rigido e perante os casos concretos nem sempre oferece uma resposta

clara e justa.

1. DELIMITA(;AO DA FIGURA E MODALIDADES

No direito norte-americano a condition do §224 do Restatement 2nd tem
contornos aparentemente bem definidos no que respeita a0 momento de
ocorréncia do evento, ao requisito de incerteza, mbito e efeitos. Afastando a
constructive condition, que em principio estd forado 4mbito do presente traba-

lho por se tratar de condigao-dever, a origem contratual também ¢ um ponto

156 Do mesmo modo, também ¢ dada relevincia & ocorréncia provocada da condigio.
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assente. Se confrontarmos a condition do §224 com o event that terminates a
duty do §230 verifica-se uma certa dificuldade em delimitar as duas modali-
dades, conceptualmente com efeitos bem diferentes, mas confundiveis em
certos casos reais. Assim a condition ou condition precedent, formalmente um
evento do qual depende o inicio da producio de efeitos de um contrato, pode
ter uma fungao extintiva dos efeitos de um contrato de execug¢ao continuada.
Pois ainda se trata de condition sempre que o evento ocorre antes da data de
vencimento de cada uma das prestacoes e, portanto, antes do incumprimen-
to; ¢ s6 se o evento tiver efeitos extintivos do dever e do respetivo direito de
crédito depois da data do vencimento (e eventual incumprimento) é que h4
uma condition subsequent ou evento do §230. Por seu lado, este evento do
§230 nao tem o requisito da incerteza e muitas vezes corresponde a0 mero
decurso do tempo, como elemento extintivo de um direito de agao.

Seguindo para o direito portugués e para o regime dos art.%s 270.° ss., a
condigdo suspensiva aproxima-se bastante da condition. Trata-se de fazer depen-
der da ocorréncia de um evento, futuro e incerto a ocorréncia dos efeitos de
um neg(')cio jurl’dico (para o0 presente tema, contrato), com base numa estipu-
lagao contratual. Mas a condition pode ser bem mais ampla, em face dos efeitos
materialmente extintivos que pode produzir. Perante um caso real, o que seria
uma condition (precedent) no direito norte-americano, seria uma condigio reso-
[utiva no direito portugués. O verdadeiro event that terminates a duty ¢é raro,
estd substancialmente fora do Ambito deste trabalho (sempre que se trate de
evento certo) e por isso em pouco coincide com a condigdo resolutiva — facto
futuro e incerto que opera a extingio dos efeitos de um contrato. Na verdade,
grande parte das cldusulas que se enquadram no §230 do Restatement, trans-
postas para o ordenamento portugués, seriam estipulagoes de caducidade refe-
rente ao direito de propor uma a¢io, nos termos do art.® 330.°.

Por outro lado, o requisito de incerteza da condition implica que o
evento seja futuro, mas claramente pode ser apenas subjetivamente futu-
ro; enquanto no contexto portugués a maioria da doutrina entende que
o evento tem que ser objetivamente futuro para se lhe aplicar diretamente
o regime da condigao.

As davidas nacionais quanto a abrangéncia da condi¢ao nio existem no

ordenamento norte-americano no que respeita a condition do §224. Esta
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normalmente respeita a parte dos efeitos do contrato, mas também pode
respeitar a todos. J& o evento do §230 parece estar construido para efeitos
totais, embora nio seja um seu requisito.

Os eventos condicionais — iniciais ou finais — dos dois ordenamentos
podem corresponder a um acontecimento natural, causado por terceiro ou
causado pelas partes. Excluindo a condi¢ao-dever norte-americana, tanto
no direito portugués, como norte-americano aceita-se que a condicao possa
corresponder a um acontecimento causado por uma das partes, mais frequen-
temente pelo credor, mas censura-se ¢ rejeita-se a condigao totalmente arbi-
traria, a qual, se respeitar ao devedor, corresponde a uma falsa vinculagao, que
impede a formag¢ao de um verdadeiro contrato.

Em suma: condition e condigéo suspensiva sao na esséncia parecidas, mas
em pormenor bastante diferentes; o event that terminates a duty sé6 muito

vagamente se aproxima da condi¢do resolutiva.

2. FUNCAO E NATUREZA

A coincidéncia surpreende. E conforta. Significa que as figuras sio na
esséncia comparéveis. Tanto no direito portugucés, como no norte-america-
no a condi¢ao tem como fungdes principais: a previsao de eventualidades
futuras, através da distribui¢ao do risco da sua ocorréncia; e, no que respei-
ta a algumas condi¢oes, incentivar uma das partes, normalmente o credor,
a causar um evento, sem recurso a constru¢ao de um dever. Para os norte-
-americanos estas duas finalidades concentram-se numa mais ampla: prote-
ger o devedor-promitente. O que também se pode reconhecer como fim
principal na condigao do direito portugués.

Sem problematizar muito, os norte-americanos consideram a condicio
como um elemento limitativo ou modificativo de uma promessa. A doutrina
nacional discute se a condi¢ao é um mero atributo ou modo de ser do contrato
ou se ¢ um elemento que se lhe acrescenta. O regime-regra da invalidade total
do contrato em caso de condi¢ao impossivel ou ilicita de algum modo confir-

ma a primeira perspetiva. Concep¢ao préxima da norte-americana.
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3. POSSIBILIDADE E IMPOSSIBILIDADE ORIGINARIA

Em comum, tratando-se de condigio suspensiva ¢ de condition (precedent),
um evento impossivel, fisica ou legalmente, nao pode servir de condi¢ao.

A consequéncia, no direito norte-americano, ¢ que nao hd verdadeiramen-
te contrato, o contrato é nulo (nu#ll and void). Considera-se que o promitente
nio se quis verdadeiramente vincular ¢, se for um contrato bilateral (no senti-
do de sinalagmatico), a sua promessa nao pode servir de consideration.

No direito portugués hd uma distingao pouco compreensivel. Se o contrato
for oneroso, todo o contrato ¢ nulo; se o contrato for gratuito, a condigao ¢
nula mas o contrato ¢ valido, excepto declaragio contraria do doador (art.%s
271.°,2€2230.,1). A razio apontada para o regime do contrato oneroso é que
as partes, particularmente aquele a quem a condigao aproveita, s6 se quiseram
vincular com aquela condigao. Se a condigio nao ¢ possivel nao ¢ esse 0 negédcio
querido. Assim sendo, nao se percebe o regime dos contratos gratuitos.

Outra grande e substancial diferenca ¢ que no direito portugués possibi-
lidade-impossibilidade originiria é um juizo objetivo. E indiferente que a
condi¢do seja possivel na convicgao das partes. Para o direito norte-ameri-
cano, possibilidade-impossibilidade origindria ¢ aferida subjetivamente, pela
convic¢io do promitente (§76). Assim, um contrato com efeitos condiciona-
dos por acontecimento impossivel, que na convic¢ao do obrigado ¢ possivel,
¢ vélido e vinculante. O futuro desse contrato serd discutido perante o regime
da impossibilidade superveniente.

Em comum, os regimes-regra portugués (art.°s 271.°, 2 ¢ 2230, 1) ¢
norte-americano (§76) nao tém regras especificas para salvar o contrato em
caso de impossibilidade originaria da condigao. Esse efeito pode ser obtido
por recurso as regras gerais — no caso portugués, eventualmente, art.%s 292.°
¢ 293.°, no norte-americano, os principios de interpretagio e de construction
(préximo do que entendemos por integragio) dos contratos.

Os regimes da impossibilidade origindria do event that terminates a duty
e da condigdo resolutiva sio muito parecidos. Se a condicao ¢ impossivel, ela
nao tem quaisquer efeitos e as obrigagdes contratuais tornam-se puras, defi-
nitivas — principio assente na jurisprudéncia e doutrina norte-americanas e

consagrado nos art.’s 271.°, 2, 2.2 parte, € 2230.°, 1.
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4. IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE

Ambos os ordenamentos juridicos continuam a menorizar o event that termi-
nates a duty ¢ a condigdo resolutiva. Para ambos, o regime-regra ¢ se o even-
to ndo se verifica, seja qual for o motivo, o contrato mantém-se incélume, a
produzir os seus normais efeitos. Estes eventos, de efeito extintivo, sdo trata-
dos como anémalos ¢ indesejados. Se nao sucedem ¢ o que se pretende.

Os regimes da condition e da condi¢io suspensiva jé sio substancialmente
diversos.

Para o direito portugués, o efeito normal da 7do verificagio da condigao ¢
a simples nao producio dos efeitos do contrato, operando retroativamente
(art.>270.°, conjugado com o art.° 274.2, 1). E aimpossibilidade supervenien-
te propriamente dita ¢ equiparada a simples nio verificagio (art.° 2752, 1).
Para se evitar os efeitos absolutos da destrui¢io do contrato é preciso recorrer
a aplicacao analégica das normas do regime da impossibilidade supervenien-
te da prestacdo. E, manifestamente, o regime da nao verificagio nao pode ser
aplicado tal qual 4 condicio parcial. Neste contexto, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem dado algum contributo para a construgao do regime
da nao verificagio da condigio suspensiva, recorrendo aos principios gerais
da interpretagao dos contratos ¢ a analogia.

O regime norte-americano da impossibilidade superveniente da condition
¢ muito mais sofisticado. H4 um leque importante de regras especiais que
procuram salvar a prépria condi¢io (e, portanto, o contrato), nomeadamente
as que integram os §§ 227 (1) e 228. E ha outras regras especiais, também
criago da jurisprudéncia e consagradas no Restatement 2nd, §§ 229 ¢ 271,
que procuram salvar o contrato nao obstante a nao verificagao da condigao.
Em termos gerais, uma condition que nao seja considerada um elemento subs-
tancial de um contrato pode ser afastada se, caso contrario, houver uma perda
injustificada (forfeiture) paraa o credor do dever condicionado. Perante uma
simples nao verificagdo, ¢ necessdrio forfeiture desproporcionada; perante
uma nio verificagio impedida por acontecimentos extraordindrios (imzpracti-
cability), basta qualquer forfeiture. De notar que o requisito de nio ser mate-
rial para ser afastada nio ¢ assim tao dificil de alcangar como aparenta. Desde

logo, todos os eventos ainda que incertos que se destinem apenas a fixar o
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momento do cumprimento s3o por natureza zon-material. Depois, condi-
coes correspondentes a certificados, peritagens e comprovativos documentais
também sao genericamente tratadas como non-material, sendo totalmente
dispensadas ou substituidas.

Nenhuma destas regras tem paralelo no direito portugués. E ¢ dificil a sua

construg¢io apenas com base em principios gerais, em face dos art.%s 270.° ss.
5. NOTA FINAL

Muitas semelhangas e muitas diferengas. O direito norte-americano repele
pela imprecisao das figuras juridicas, mas atrai pelo grande bom senso e finu-

ra do regime, especialmente no que respeita  impossibilidade superveniente

da condicio.
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