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I
Introducio: o cumprimento defeituoso enquanto gerador de uma relacio de cumprimento

exacto

O cumprimento defeituoso de uma obrigagdo, previsto em primeira linha entre nos no art.
799°, equiparado ao conceito de “falta de cumprimento”, representa um tertium genus entre o
incumprimento definitivo e a mora do devedor, tendo a figura nascido na Almanha pela pena de
STAUB: para este autor, faltava precisamente no BGB uma norma, fora daqueles dois casos, que
regulasse certas violagdes do contrato através de uma actuacdo positiva do devedor sobre o
conteido do mesmo. Trata-se de uma categoria ampla na matéria do direito dos contratos, que
engloba também o incumprimento ou a impossibilitagdo de prestagdes secundarias e a violagao de
deveres laterais derivados da boa fé.' Apesar de ndo se tratar de uma expressdo completamente
feliz,” e apesar das duras e diversas criticas que a doutrina alema lhe foi destinando ao longo do
tempo, a proposta de STAUB “inaugurou um campo de discussao proprio que ndo mais se perdeu”,
ndo restando duvidas quanto a existéncia ou importancia, mesmo entre os mais fortes detractores
daquela doutrina, da nova categoria do “cumprimento defeituoso”.’

No nosso direito, ndo se coloca em questdo a existéncia ou nao da categoria do cumprimento
defeituoso, visto que o proprio Codigo Civil se lhe refere nos termos que acima ditdmos e ainda em
multiplas disposi¢des especiais relativas a determinados tipos contratuais — por exemplo, no ambito
do paradigmatico contrato de compra e venda, os arts. 905° e ss. regulamentam as situagdes de
vicios de direito na coisa vendida, e os arts. 914° e ss. os casos de vicios materiais ou fisicos na
propria coisa vendida.* Apesar da confusio de regimes em que esta particular sec¢do do contrato de
compra e venda se langa, ao postular por um lado a anulagdo do contrato por erro ou dolo (arts. 913°
e 905°), e por outro solugdes como a reparacao ou substituicao da coisa (art. 914°) ou a redugao do
preco (a chamada actio quanti minoris — art. 911°), correspondentes de certo modo a ac¢do de

cumprimento ¢ a redugdo da contraprestagio em sede de violagdo de deveres obrigacionais,” a

1  MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil (reimp), Almedina, Coimbra, 1997, pp. 594 ¢ ss.

2 Para esta critica, cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, 11, 7* ed., Almedina, Coimbra, 1997, p. 127, n. 1.

3 CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecg¢do, separata do suplemento ao BFDUC, vol XXXVIII,
Coimbra, 1994, pp. 30-31.

4 Para uma distingdo geral entre dois regimes, que coincidem em diversos pontos dada a remissdo do art. 913°,
CALVAO DA SiLvA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas — Conformidade e Seguranca, 2* ed, Almedina,
Coimbra, 2004, pp. 28 e ss. Tratam-se de normas que derivam do sistema do cumprimento defeituoso e ndo dos
regimes do erro ou do dolo, conforme pensava a doutrina no Codigo de Seabra: sdo postulados especiais que o
legislador pensou para diversas situacdes de contratos em que € transmitido o direito sobre uma coisa, ou produzida
uma coisa, ou concedido o gozo de uma coisa — CARNEIRO DA FRADA, “Perturbacdes tipicas do contrato da compra
e venda”, in Direito das Obrigacoes, 111 — Contratos em Especial, coord. MENEZES CORDEIRO, 2* ed., AAFDL,
Lisboa, 1991, p. 77

5 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso — Em Especial na Compra e Venda e na Empreitada, Almedina,
Coimbra, 1994, p. 37.



doutrina ja parece, actualmente, ter dado por assente que se estd com efeito perante uma
manifestagdo das regras do cumprimento defeituoso e ndo de uma qualquer especializagdo dos
regimes do erro € do dolo. Perante a lei actual, dificilmente poderiam solu¢des como a reparagdo ou
substituicdo da coisa e a redugao do preco estar dependentes dos pressupostos da relevancia do erro,
¢ supondo antes uma base negocial — fundam-se no que resulta do proprio conteudo do contrato. As
normas que fixam os efeitos do erro possuem assim relevancia legal, assente em normas materiais,
ao passo que as normas que regulam os efeitos da venda de bens defeituosos serdo sobretudo
normas de reconhecimento, produtoras de relevancia negocial.”

Nao nos deteremos demasiado sobre o tema da natureza juridica da venda de coisa
defeituosa, visto que releva apenas lateralmente para o nosso tema. O que de momento nos interessa
transmitir € que o cumprimento defeituoso deriva também do principio da pontualidade, ou pacta
sunt servanda, correspondente a protec¢do pela ordem juridica dada aos contraentes de um
determinado negdcio das expectativas criadas pela outra parte desde o periodo da negociacao até a
conclusdo e execucdo do contrato.® De facto, a violagdo deste principio da pontualidade, quando
manifestado precisamente nessa desconformidade entre o “ser” e o “dever ser”, da origem a um
cumprimento inexacto, defeituoso, desde se trate de um defeito relevante, desconhecido pelo credor
e causador de “danos tipicos™.’

No caso da compra e venda em particular, como derivacdo daquele principio e da boa f¢,
visa-se proteger o comprador de modo a que ele, entre outros aspectos, receba a coisa comprada nos
exactos termos do contratado. O Codigo Civil, sem possuir um regulamento unitario dos efeitos do
cumprimento defeituoso, como parece ser habitual nas varias legislagdes de cariz continental,

dispensa assim a compra e venda um tratamento especial, dada a sua reputagdo como um meio

o)}

ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, p. 291.

7 BAPTISTA MACHADO, “Acordo negocial e erro na venda de coisas defeituosas”, BMJ, 215, 1972, pp. 6-12. No
sentido também de ver no actual Codigo Civil uma independéncia das outras solu¢des propostas (para além da
anulacdo do contrato) quando surge um defeito na venda, face ao regime do erro, PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Codigo Civil Anotado, 11, 3? ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1986, p. 215.

8 ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, 1, 10* ed., Almedina, Coimbra, 2008, pp. 226-227.

9 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp. 143 e ss. O principio da pontualidade resulta do art. 763°: note-
se que este abrange mais situagdes do que apenas o cumprimento defeituoso; de per si, esta norma sanciona o
cumprimento inexacto de uma perspectiva quantitativa (com maior afinidade com o regime do incumprimento
parcial), ao passo que o cumprimento defeituoso aborda a inexactiddo de uma perspectiva qualitativa — ALMEIDA
COSTA, Direito das Obrigagédes, 12% ed., Almedina, Coimbra, 2009, p. 1059, n. 1.

10 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp. 152-155. Como excepgao, surge-nos a Convengdo de Viena de

1980 sobre a compra e venda internacional de mercadorias, que em vez de estabelecer remédios proprios para cada

tipo de incumprimento, como é o caminho seguido na maioria das legislagdes da familia continental europeia,

preferiu postular um corpo de sang¢des globais para todos eles, sem que cada um dos meios previstos corresponda a

um tipo especifico de incumprimento dos deveres contratuais da parte faltosa — cf. MARIA ANGELA SOARES/RUI

MOURA RAMOS, “Os meios a disposi¢do do comprador, no caso de violagdo do contrato pelo vendedor, na

convencdo de Viena de 1980 sobre os contratos de compra e venda internacional de mercadorias”, RDE, VIII, 1,

1982, p. 85.



privilegiado de aceder a bens necessarios € a aproveitar as suas qualidades.' No que toca a venda de
bens defeituosos, para além das solucdes postuladas para a venda de bens onerados (cf. art. 913°), o
legislador criou uma solugdo propria: a reparagio ou substitui¢do do bem (art. 914°)."

Esta obrigacdo de substituir ¢ uma forma de forcar o devedor ao cumprimento correcto da
prestagdo devida, de maneira a satisfazer plenamente o seu interesse primario, adquirindo, de certo
modo, uma “prioridade natural” sobre outras solugdes."”? Assim, do mesmo modo que mecanismos
como a execugao especifica do contrato visam reforcar as regras do cumprimento pontual e integral,
'* a obrigacdo de substitui¢do implica uma “segunda oportunidade” dada ao devedor para cumprir,
se tal for do interesse do credor. De facto, “obter a reparagdo ou substituicdo da coisa ¢ realizar
especificamente o proprio direito do comprador a prestacdo originaria, isenta de vicios, que lhe ¢
devida. E, portanto, o meio de remover uma antijuridicidade, de suprimir o proprio ilicito”."s

Este direito ao exacto cumprimento € inerente por natureza ao proprio crédito; o que
significa que ¢ de afastar qualquer doutrina que possa entender que, no caso de aceitagdo pelo
credor de uma prestacdo defeituosa com desconhecimento do vicio, este adquire primeiro um

direito a anular o contrato com fundamento no erro e depois o direito a ac¢do de cumprimento

11 CARNEIRO DA FRADA, “Erro e incumprimento na ndo-conformidade da coisa com o interesse do comprador”, OD,
121, 111, 1989, p. 461.

12 Trata-se de uma solugdo préopria da venda de coisa defeituosa, porque a substitui¢do de um bem onerado (um prédio
hipotecado, por exemplo) pode revelar-se impossivel — ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, p. 392.
Também ndo parece ser possivel a substituicdo, no caso de coisas genéricas, quando todo o genus apresenta um
defeito de concepgdo — por exemplo, um caso em que determinada maquina foi vendida com defeito que derivou de
um erro de projecto, sendo que nenhuma das maquinas disponiveis pelo vendedor poderiam ser utilizadas para a
substitui¢ao — cf. MOTA PINTO/CALVAO DA SILVA, “Garantia de bom funcionamento e vicios do produto”, CJ, X, 3,
1985, p. 27. Quanto a questfio, j& muito debatida, sobre a substituicdo na venda de coisa especifica, v. o
desenvolvido texto de CHIARA ABATANGELO (“Sostituzione di bene viziato e contrattazione di cosa specifica: i
termini della questione nel diritto tedesco e nel pensiero giuridico italiano”, RDC, L, 5, 2004, pp. 635 e ss.),
relativamente a doutrina italiana e alemd quanto a este ponto; em Portugal, ROMANO MARTINEZ, Cumprimento
Defeituoso, pp. 224 e ss. Ambos os Autores acabam por defender um regime unitario, indiferenciado quanto ao
caracter genérico ou especifico da coisa defeituosa, afirmando que s6 se justifica a ndo aplicagdo da substitui¢ao
quando a coisa defeituosa seja fungivel, tal como resulta directamente do art. 914°.

13 CALVAO DA SILVA, Cumprimento e Sangdo Pecuniaria Compulsoria, 2* ed., Coimbra, 1995, pp. 141 e ss. Note-se
que a prioridade do exacto cumprimento sobre os restantes meios de tutela € utilizada como argumento por alguma
doutrina italiana para justificar a obrigagdo de substituicdo que ndo foi expressamente prevista pelo Codice Civile
(embora o seja na legislacdo relativa ao consumo, por imposi¢do comunitaria), pelo menos no tocante a venda de
coisa genérica — CHIARA ABATANGELO, ob. cit., pp. 635-636.

14 A comparagdo entre a obrigagdo de reparagao/substitui¢do do contrato com a execugdo especifica ¢ premente,
quando vemos, a titulo de exemplo, no art. 9:102 dos PECL (Principles of European Contract Law), o “remediar” de
uma prestagdo ndo pecuniaria defeituosa inserida no dmbito da specific performance — v., para uma analise dos
varios sistemas da common law e da civil law quanto a execugdo especifica e a prestagdes defeituosas, Principles of
European Contract Law, Parts I and II, ed. por OLE LANDO e HUGH BEALE, Kluwer Law International, Haia, 2000,
pp- 394 € ss.

15 CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, p. 57. Refor¢cando a importancia e maior correc¢ao do
cumprimento exacto sobre, por exemplo, a indemnizagdo pecunidria, v. SALVATORE MAZZAMUTO, “L'inattuazione
dell'obbligazione e 1'adempimento in natura”, EDP, 2001, IIL, pp. 518 e ss. — embora a doutrina italiana maioritaria,
curiosamente, negasse o recurso a ac¢ao de exacto cumprimento previamente a entrada em vigor da Directiva
1999/44, que veio vincular os Estados-Membros a criagdo desta obrigagdo para a venda de bens ao consumidor,
reconduzindo a substituicdo ao ressarcimento do dano em forma especifica; v. ANGELO LUMINOSO, “Riparazione o
sostituzione della cosa e garanzia per vizi nella vendita”, RDC, XLVII, 6, 2001, pp. 838 ¢ ss.



exacto.'s E certo que a exigéncia de cumprimento ¢ uma faculdade inserida no ambito do direito
subjectivo que é o crédito;'” mas as simples faculdades integradas em direitos subjectivos mais
amplos podem possuir ainda caracter potestativo, no sentido de alterar a ordem juridica através de
uma manifestacdo de vontade.” Ou seja, o pedido de substituicdo, enquanto enquadrado numa
relacdo de cumprimento exacto, cria na esfera juridica do vendedor a obriga¢do de proceder aquela
operacdo, sem que ele se possa, em principio, opor.

Dada esta exigibilidade absoluta, podem colocar-se problemas face ao destino dos bens
defeituosos a ser substituidos. De facto, o pedido de substituicao obriga o vendedor a entregar desta
feita bens com as qualidades asseguradas ou exigiveis; a questdo ¢ que, tendo em aten¢@o o conceito
de defeito a que recorre o art. 913°, um bem defeituoso ndo ¢ propriamente um bem inutil ou
perdido definitivamente — o vendedor podera ter todo o interesse em recupera-lo, pois que se o bem
ndo ¢ adequado para a utilizagdo por aquele especifico comprador, podera sé-lo para outro."” O
problema ¢ que o bem pode ter sido perdido ou ter-se deteriorado por algum motivo, imputavel ou
nao ao comprador. Assim, coloca-se uma série de questdes a que nem o Codigo Civil, nem o
diploma nacional relativo a venda de bens de consumo, respondem directamente.

Na Alemanha, estes problemas agrupam-se sobre a categoria da Nacherfiillung (§ 439 BGB)
que se pode traduzir por “cumprimento sucessivo”. O codigo alemdo d4 a possibilidade ao
vendedor, obrigado a Nacherfiillung, de exigir a devolucdo do bem defeituoso, nos mesmos termos

que a lei prevé para a resolugdo do contrato (cf. §§ 439, n° 4, e 346 e ss.).” Nio existe no

16 Doutrina como, por exemplo, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, 2° vol. (reimp.), AAFDL, Lisboa, 1994,
p. 442. O acto de recepcdo ou aceitacdo da prestagdo ndo ¢ uma declaragdo negocial, mas tdo s6 um acto material
que visa dar continuidade ao contrato, ou seja, um acto “executivo” do mesmo, inserido nos deveres de colaboracao
do credor e sem pretender produzir efeitos juridicos (até porque, acrescentamos nos, o credor ndo pode, sem mais,
recusar a prestacdo que lhe ¢ apresentada) — CALVAO DA SILVA, Cumprimento e Sang¢do Pecuniaria Compulsoria,
pp- 90 e ss. No sentido que defendemos, CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgdo, pp. 34-35, n. 56.

17 MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4* ed., Almedina, Coimbra, 2005, p. 179, n. 177.

18 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Parte Geral — Tomo I, 3? ed., Almedina, Coimbra,
2005, pp. 335 e ss., e OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Parte Geral, 111 — Relagées e Situagoes Juridicas,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 71 ¢ ss.

19 Para a distin¢do entre os conceitos objectivo e subjectivo de defeito, vidle ROMANO MARTINEZ, Cumprimento
Defeituoso, pp. 181 e ss. O autor defende que os dois conceitos ndo se devem interpretar separadamente, visto
formarem “‘um todo incindivel” — idem, p. 185.

20 No ambito da venda de bens de consumo, o Ac. do Tribunal de Justica QUELLE AG (proc. C-404/06, de 17-04-
2008), in http.//eur-lex.europa.eu, entendeu que a solu¢do do BGB de reenviar em bloco o regime da restituigdo para
as normas relativas a resolugdo do contrato nio era conforme a Directiva 1999/44/CE, uma vez que tal solugdo
implica que o comprador indemnize o vendedor das utilidades que usufruiu do bem inicialmente recebido (§ 346,
n% 1 e 2). No entender do Tribunal, a obrigacdo de o vendedor repdr a conformidade do bem defeituoso ndo pode
implicar despesas para o consumidor de tal ordem que este seja desencorajado de recorrer a essa mesma substitui¢do
(ponto 34 do Acorddo). Deste modo, a lei alema foi alterada, de modo a que, no caso de venda feita ao consumidor,
nao fosse exigivel aquela indemnizagio pelos proveitos da coisa — § 474/2. Para maiores desenvolvimentos sobre
este ponto, cf. ALBERTO DE FRANCESCHI, “La sostituzione del bene «non conforme» al contratto di vendita”, RDC,
L, 2, 2009, pp. 559 e ss. Cf, no nosso direito, o que dispde o art. 193°/2 do Anteprojecto do Codigo do Consumidor,
que, apesar de ndo ter sido aprovado, propunha uma solucdo tendente a afastar qualquer pretensdo do vendedor a
uma indemnizagdo pelo uso da coisa.



ordenamento portugués uma solugdo semelhante, nem desenvolveu a doutrina ou a jurisprudéncia
um ensinamento tao rico sobre aquela categoria legal germanica, o que nos vai lancar na busca pela

resposta as seguintes questoes:

a) pode o vendedor exigir a devolugdo dos bens defeituosos, antes e apos o pedido de
substituicao?

b) em caso de resposta afirmativa, o que acontece se os bens se tiverem deteriorado ou
perecido por causa imputavel ao comprador? Ou seja, existe alguma obrigagdo de conservacao
sobre os bens defeituosos que impenda na esfera do comprador?

c) respondendo-se afirmativamente a esta Ultima questdo, se a conservacdo dos bens
implicar despesas para o comprador, quem tera de as suportar? Tratando-se de bens susceptiveis de
rapida deterioracao, tera o comprador um direito e/ou um dever de os revender a terceiro? Quais sao

os limites daquela obrigagdo de conservar? Por quem corre o risco de perecimento fortuito da coisa?

E sobre estes assuntos que se vai debrucar o nosso estudo, partindo da analise do regime do
Cédigo Civil, mas também do DL 67/2003, relativo a compra e venda de bens de consumo (visto
que a posicdo da contraparte — comprador/consumidor — ¢ diferente relativamente a do simples
comprador inserido no ambito do Co6digo), tendo em conta as influéncias de diplomas ndo internos
como a Directiva 1999/44/CE (relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo e transposta

por aquele DL 67/2003) e a ja mencionada Convengao de Viena de 1980.
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I

A devolucio dos bens defeituosos ao vendedor e fundamentacio da obrigacio de conservacio

2.1 — Primeiro momento: periodo temporal entre a descoberta do defeito e o pedido de
substituicao

Quando o comprador se apercebe do defeito na coisa, fazendo comegar a correr os prazos
previstos nos art. 916° do Cddigo Civil e 5° do DL 67/2003, existem, como ja se sabe, varias opcoes
a sua escolha, potenciando-se uma “concorréncia electiva de pretensdes”.?' Esta concorréncia nio é
absoluta; ¢ limitada por factores externos como a boa fé, ou por certas normas que limitam o
recurso aos varios “remédios”.”? Ou seja; se bem que, ao contrario do que fez a Directiva
1999/44/CE, (art. 3°/3), ndo exista uma obriga¢do expressa de o comprador recorrer primeiro a
reparagio/substitui¢do e so6 depois a reducgdo do preco/resolugdo (ou anulagio) do contrato, existe
uma “sequéncia logica” que se reproduz naquela hierarquia.* Assim sendo, “o credor ndo podera
avancar para tutelas mais radicais sem antes dar ao devedor a possibilidade de cumprir

correctamente o seu dever”;” embora o credor que nio possa fornecer esta possibilidade ao devedor

21 CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, pp. 78 e ss. No ambito da venda de bens de consumo, a
solugdo, como se sabe, passa pela resolugdo do contrato em vez da anulagdo; mantém-se as restantes solugoes (art.
4°/1 DL 67/2003). Mesmo na venda civil, o defeito pode ser de tal modo grave que se frustre o interesse do
comprador, tornando inexigivel da parte deste a aceitacdo da prestacdo e legitimando a resolugdo do contrato —
ANTUNES VARELA, Obrigagoes, 11, p. 128 e MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢cdo Contratual (reimp), Almedina,
Coimbra, 2003, pp. 405 e 406, n. 1. No Ac. STJ de 04-11-2004 (proc. 04B806), in www.dgsi.pt, afirma-se inclusivé
que, face a uma maior coeréncia perante o regime mais actualizado da venda de bens de consumo, a opgdo entre o
regime geral da resolug@o do contrato e o dos arts. 913° e ss. cabe ao credor. Aceitando-se que existe esta opgao,
porém, € necessario evitar esvaziar de contetido o regime especial de cumprimento defeituoso que o legislador criou
para a compra ¢ venda, o que a doutrina e a jurisprudéncia t€ém conseguido afirmando a prevaléncia dos prazos de
caducidade do art. 917° para a ac¢do de anulacdo em qualquer caso de cumprimento defeituoso em que se esteja
perante a desconformidade do art. 913°, com danos a resultar dessa mesma desconformidade, visto que surge aqui
uma identidade de causas de pedir. Neste sentido, CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, p. 73,
¢ ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, p. 413. V. também o Ac. STJ de 06-11-2007 (proc. 07A3440), in
www.dgsi.pt, e a extensa jurisprudéncia ai referida.

22 Por exemplo, o art. 911°, quando limita as opgdes do comprador face a determinadas circunstancias, o art. 432°/2
que limita o direito a resolugdo, e normas como o art. 566°1 in fine ¢ o art. 829°/2, que parecem excluir o direito a
substitui¢do/reparagdo em caso de excessiva onerosidade para o vendedor, entre outras — cf. CALVAO DA SILVA,
Compra e Venda de Coisas Defeituosas, pp. 81-83. Na venda de bens de consumo, o art. 4°/5 do DL 67/2003 refere
expressamente a boa fé como limite ao exercicio dos diversos direitos pelo consumidor, ao remeter para o regime
geral do abuso de direito; a solugdo €, porém, algo criticavel, visto que o esquema do art. 334° ndo parece ser
suficiente para abranger as varias situacdes de “desproporcionalidade” que resultam do art. 3°/3 da Directiva
1999/44/CE — MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacoes, 111 — Contratos em Especial, 6* ed., Almedina, Coimbra,
2009, p. 157.

23 O art. 4°/5 do DL 67/2003 afirma que “o consumidor pode exercer qualquer dos direitos referidos nos nimeros
anteriores”, parecendo que o legislador preferiu dar ao consumidor esse direito de escolha, balizado pela boa fé, em
detrimento da hierarquia prevista no diploma europeu. O regime acaba por ser mais favoravel ao consumidor, pelo
que ndo se colocam problemas de violagdo do principio da transposi¢do conforme — CALVAO DA SILVA, Venda de
Bens de Consumo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 87. O regime da hierarquizacdo dos direitos concedidos ao
consumidor tem sido, alids, fonte de bastantes criticas no seio da doutrina italiana, precisamente por se considerar
demasiado desvantajosa para o consumidor — cf. CHIARA ABATANGELO, ob. cit., p. 649 (principalmente a nota 37).

24 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagées, Parte Especial — Contratos, Almedina, Coimbra, 2000, p. 130.

25 BRANDAO PROENCA, Li¢ées de Cumprimento e Ndo Cumprimento das Obriga¢des, Coimbra Editora, Coimbra,
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ndo fique impedido de recorrer aos outros direitos que a lei lhe concede.*

Entendemos nds, porém, que, para além dos limites preclusivos ja previstos na lei para a
obrigacdo de “cumprimento exacto”,”” a devolugdo do bem defeituoso ao vendedor representa um
pressuposto 16gico para o pedido de substitui¢do. Repetimos: dado o conceito amplo de “defeito”
dado pelo art. 913° (e o ainda mais amplo conceito de “desconformidade” utilizado no seio da venda
de bens de consumo), o vendedor pode ter todo o interesse em recuperar os bens defeituosos, para
os revender com outro fim ou por um prego inferior.”* Nenhum prejuizo decorre para o comprador;
ele pode ainda ter interesse naquela presta¢do, na medida em que a correcta execucao do negocio,
mesmo que posterior, ainda tenha possibilidades de satisfazer esse mesmo interesse. O
aproveitamento das qualidades do bem que o comprador visava com aquele negocio ¢ que foi
impossibilitado ou dificultado pelos defeitos que ele apresenta;” assim sendo, ele ndo tem qualquer
interesse naquele bem concretamente considerado a partir do momento em que se apercebe de
defeito. Parece-nos que, a partir dessa altura, se o credor esta disposto a recorrer ao remédio da
substitui¢do, tem de estar pronto também para devolver o bem defeituoso, sob pena de contrariar a
conduta esperada de um contraente de boa € nos termos do art. 762°/2, visto que se encontra na
deten¢do de um bem que ndo pretende reter a titulo definitivo.’® Em boa verdade, estar-se-ia a
permitir um enriquecimento injustificado do comprador se lhe fosse permitido manter o bem sem
qualquer motivo e ainda assim pedir a substitui¢ao.

O que concluimos, assim, ¢ que sobre o comprador impende um onus de manter os bens
para os poder devolver quando pedir a substituicdo. Isto €, se o comprador deseja recorrer ao
remédio da substitui¢do, deve estar preparado para apresentar o bem defeituoso ao vendedor — tal
ndo lhe ¢ imposto se ndo desejar recorrer aquela solucdo (e se o seu direito de escolha ndo estiver
limitado nos termos acima expostos), pelo que o interesse na manutengdo dos bens € seu, € nao da
contraparte ou de terceiros, como no dever juridico em sentido estrito.?' O ndo acatamento do 6nus

terd assim como resultado barrar ao comprador o acesso a substitui¢do.*

2011, p. 359. No direito alemao, a aplicagdo combinada dos §§ 439/1, 323, 280 e 281 do BGB parece indicar que a
opgdo pela resolu¢do do contrato ou pelo pedido de indemnizacdo sé sera possivel se o vendedor tiver, apds o
pedido de substituicdo ou reparagdo, falhado em cumprir essa obrigagdo, ou se se perder claramente o interesse do
comprador na nova prestagdo, ou entdo se for iminente o ndo cumprimento pelo vendedor — ALBERTO DE
FRANCESCHLI, ob. cit., p. 566.

26 CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, p. 57.

27 Nao s6, como ja referimos, normas como o art. 566°%1 e o 829%2, relativas a “excessiva onecrosidade” da
reparagao/substitui¢do (v. supra, n. 22), mas também o proprio art. 914°, que exige para a substituigdo o caracter
fungivel do bem e o conhecimento ou desconhecimento culposo do vicio por parte do vendedor.

28 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp. 332-333.

29 CARNEIRO DA FRADA, “Erro e incumprimento...”, p. 470.

30 MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAMOS, Contratos Internacionais — Compra e Venda, Cldausulas Penais,
Arbitragem, Almedina, Coimbra, 1995, p. 245.

31 ANTUNES VARELA, Obrigagoes, 1, pp. 57 e ss.

32 Ou entdo, numa outra perspectiva, trata-se aqui de um mecanismo juridico que MENEZES CORDEIRO afirma existir
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ROMANO MARTINEZ justifica a devolugdo do bem defeituoso através da analogia com o
art. 432°/2, relativo a resolug¢do do contrato — ou seja, o comprador s6 pode pedir a substituicdo do
bem se estiver em condi¢des de o devolver, ou se ndo o esta, que tal tenha sucedido por causa
imputéavel ao vendedor.*

Para se justificar uma analogia, ¢ necessario que estejamos perante uma determinada
situacdo de facto sem regulagdo legal expressa, mas bastante semelhante a outra situacdo de facto
que ja esta legalmente valorada.** O que implica uma anélise da ratio legis da norma contida no art.
432°/2. Esta regra representa um limite preclusivo do direito de resolucdo, visando “tutelar uma
certa igualdade juridico-econdmica no seio da «relagdo de liquidagdo»”,*® barrando o recurso aquele
direito quando a parte que pede a resolugdo ndo estd em condi¢des de restituir o que foi prestado,
por causas ndo imputdveis ao outro contraente. As obrigacdes de restituicao, em boa verdade, sao
caracteristicas prementes do regime dos contratos invalidos ou resolvidos, processando-se dentro da
chamada “relagdo de liquidagdo”,* se bem que estas, a primeira vista, paregam encontrar o seu
fundamento numa figura comum aos institutos da invalidade e da resolu¢do do contrato — a
retroactividade. O objectivo desta ¢ a reposi¢do do status quo ante da celebragdo do contrato, ou
seja, colocar as partes na situacdo em que estariam se o contrato ndo tivesse sido celebrado,

for¢ando a restitui¢do de tudo o que tiver sido prestado (art. 289°/1).*’

no ordenamento juridico nacional, uma espécie de imposicao juridica que difere tanto do dever juridico strictu sensu
como do 6nus. E a Obliegenheit alema, que o Autor traduz por “encargo”. Distinguem-se estes encargos dos 6nus,
na medida em que aqui ndo ha propriamente um comportamento facultado a uma parte na protec¢do de interesses
proprios: tal como no dever juridico tout court, o interesse tutelado ¢ o da contraparte. A diferencga ¢ que o encargo
ndo ¢ judicialmente exigivel pelo credor; no nosso caso, o “dever” que impenda sobre o comprador de devolver os
bens defeituosos ao vendedor visaria, em primeira linha, ndo tanto facultar ao comprador o recurso ao pedido de
substitui¢ao, mas possibilitar ao vendedor a recuperagdo daqueles bens — porém, o vendedor ndo poderia, apesar da
vantagem que lhe trara esta devolugdo, exigir ao comprador a devolugado se ele ndo quisesse accionar o pedido de
substituicdo — MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé, pp. 766 ¢ ss. Em ultima andlise, porém, os interesses do vendedor
estdo ja suficientemente protegidos da arbitrariedade do poder de escolha do comprador através daqueles
mecanismos que temos vindo a mencionar, bem como dos limites temporais para a dentincia dos defeitos e
interposigdo de acgdes previstos quer pelo Codigo Civil quer pelo DL 67/2003 (no ambito comunitario, no sentido
de que estes dois dispositivos sdo suficientes para proteger os interesses economicos do vendedor, cf. o ja
mencionado ac. TJ Quelle AG, pontos. 41 e ss); o que impende sobre o comprador serd um verdadeiro 6nus, que o
impossibilitard, no momento entre a descoberta dos defeitos e o pedido de substitui¢do, de efectivar esse mesmo
pedido, se ndo estiver em condigdes de restituir o que foi prestado.

33 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp. 395 e ss.

34 KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3* ed, trad. JOSE LAMEGO, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1997, pp. 531-532.

35 BRANDAO PROENCA, A Resolu¢do do Contrato no Direito Civil — Enquadramento e Regime, Coimbra Editora,
Coimbra, 1996, p. 197.

36 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda do depositario ¢ de outros detentores precarios: ambito e fungdo, critério
de apreciagao da culpa e impossibilidade de restituicao”, D&J, VIII, 2, 1994, p. 50.

37 E ndo apenas daquilo com que se enriqueceu, como existe na obrigagdo de restitui¢do derivada de enriquecimento
injustificado: a doutrina demarca claramente os dois tipos de restituigdo — cf. PAULO MOTA PINTO, Inferesse
Contratual Negativo e Interesse Contratual Negativo, vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 976 e ss. O
regime do enriquecimento sem causa nao tem em conta a especificidade da relagdo contratual que deu origem a
obrigagdo de restituigdo — FREDERIC ROUVIERE, “L'évaluation des restitutions aprés annulation ou résolution de la
vente”, RTDC, 2009, 1V, p. 618.
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Contudo, ja existem orientagdes doutrinais que véem na questdo das obrigagdes de
restituicdo um problema auténomo, a ser resolvido conforme os regimes da invalidade ou da
resolucdo, e ndo como uma derivagdo do efeito retroactivo.’® De facto, a resolugdo do contrato por
incumprimento visa repor o equilibrio contratual entre as partes, quando algum vicio impede uma
delas de realizar o seu interesse através daquele negocio.” As obrigagdes reciprocas de restituigdo
sd0 uma forma de repor esse equilibrio. Se bem que, em ultima andlise, se venha a alcancar a
dissolu¢do do vinculo negocial, ao contrario da obrigacdo de substitui¢do que visa antes manter o
vinculo mas forcar o devedor a cumprir de novo e correctamente, o facto € que se revela necessario
manter o equilibrio contratual, evitando o enriquecimento injustificado de uma das partes — pelo
que, no que toca a obrigacao de restituir, existe um certo ponto de contacto entre os dois institutos.

Assim sendo, o efeito retroactivo, que supostamente seria a justificagdo das obrigacdes de
restituir, ndo ¢ afinal mais do que uma técnica, uma ficgao com sentido estético que nao tem forga
suficiente para operar sobre os factos.*” O verdadeiro fundamento para a obrigagdo de restituir em
caso de resolu¢do do contrato é estabelecer o “equilibrio de execucdo”,*! que foi quebrado pelo
incumprimento — € o mesmo sucede quando existe cumprimento imperfeito, ou defeituoso: parece
que de facto se justifica, neste ponto, a aplicacdo do art. 432°2, enquanto forma de proibir o
exercicio abusivo do direito de substitui¢do.*

O contetido do 6nus que aqui impende sobre o comprador ndo se cinge meramente, porém, a
restituicdo dos bens; engloba também uma parte conservatdria. Se o comprador detectar o defeito
logo quando recebe os bens, pedindo de imediato a substitui¢do, entramos ja numa fase posterior da
qual se tratard infra. Maiores problemas se levantam quando medeie muito tempo entre a celebragao
do contrato e a descoberta do defeito. Se o bem se tiver perdido ou deteriorado significativamente
por causa imputavel ao comprador, entendemos, na légica ainda do art. 432°/2, ndo ser possivel
pedir a substitui¢do; assim também quando este o tenha transformado, alienado ou onerado total ou
parcialmente.” Ndo nos parece que o comprador possa restituir o valor da coisa ao vendedor a fim
de pedir a substituicdo; de forma a poder obter a vantagem que representa aquele pedido, o

comprador tera de conservar o bem a partir do momento em que descubra o defeito até o efectivar,

38 FREDERIC ROUVIERE, ob. cit., p. 618. Note-se que, em sede das velhas teorias relativas a garantia edilicia, a
obrigacdo de substitui¢do surgia como consequéncia da obrigacao de restitui¢do derivada precisamente da anulagdo
do contrato — cf. CHIARA ABATANGELO, ob. cit., p. 635.

39 MICHELE TAMPONI, “La risoluzione per inadempimento”, in I Contratti in Generale, 11, coord. ENRICO GABRIELLI,
2* ed, UTET, Turim, 2006, pp. 1712-1713.

40 FREDERIC ROUVIERE, ob. cit., pp. 624-625.

41 Idem, p. 637.

42 V. Ac. RP de 14-04-1972, BMJ 216, 1972, p. 200, perspectivando o art. 432°/2 como forma de obstar ao exercicio
abusivo de um direito.

43 BRANDAO PROENCA, A Resolugdo..., pp 201-202. Veja-se também o art. 5° do anteprojecto de VAZ SERRA,
“Resolugdo do contrato”, BMJ, 68, 1957, pp. 285-286.
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para depois se passar a fase seguinte desta relagdo especifica.* E também nos parece que assim sera
se o bem, previamente ao pedido de substitui¢do, perecer por causa fortuita; se no caso da resolucao
do contrato esta questdo ¢ bastante controvertida, dado o caracter vago da norma do art. 432°/2,* ja
¢ mais clara no que toca a “relagdo de substitui¢ao”, visto que aqui ndo parece ser admissivel a
entrega de um equivalente pecuniario, sendo que substituir implica, logicamente, restituir, trocar
uma coisa por outra.

Em suma, previamente ao pedido de substituicdo, justifica-se a analogia com o regime do
art. 432°/2,% pois que assim se evita o enriquecimento do comprador a custa do vendedor, tal como
na obrigacdo de restituicdo resultante de resolu¢do do contrato, equilibrando-se as posicdes das
partes contratantes.?” O que o comprador deve no fundo fazer é colocar-se em condig¢oes de pedir a
substitui¢do, tendo assim a seu cargo um Onus de conservar e de devolver o bem a partir do
momento em que descubra o defeito.* Nao se trata de um verdadeiro dever juridico, uma vez que,

nesta primeira fase, a op¢ao pela substituicdo estd ainda dependente do livre arbitrio do comprador-

44 Dizemos a partir do momento em que descubra o defeito porque, enquanto ele ndo se manifestar e o comprador
utilizar o bem, podera obviamente causar a sua deterioracdo. Se no caso de resolu¢ao pode ser defensavel (e mesmo
assim, ndo sem certa dificuldade, uma vez que esta tem por base muitas vezes o incumprimento da contraparte) que
a parte confrontada com o direito potestativo merega de facto tutela a fim de receber um bem susbtancialmente
integro, tera necessariamente de ser menor a protec¢do reservada ao vendedor quando estamos perante uma situagado
patoldgica da relagdo contratual provocada pelo incumprimento deste ultimo — ALBERTO DE FRANCESCHI, ob. cit., p.
589. Assim, o bem tera de ser devolvido no estado em que se encontrava aquando da descoberta do defeito, e ndo
aquando da celebragdo do contrato, mesmo que entre este momento ¢ aquele corra um grande periodo de tempo;
mantemos, no entanto, que a deterioracdo substancial do bem ap6s a descoberta do defeito, através de uma utilizagao
imprudente ou de uma falta de conservagdo ou conservagao negligente, ¢ motivo suficiente para precludir o direito a
substitui¢do. Para uma no¢do de deterioragdo “essencial” no dmbito da resolugdo, que entendemos ser aplicavel
aqui, veja-se a sugerida por VAZ SERRA no art. 5°/1 do seu anteprojecto (ob. e loc. cit). Nao nos podemos esquecer
que o comprador, enquanto ndo sofreu as consequéncias do defeito, utilizou o bem como seu proprietario, isto ¢,
sem representar uma possivel e eventual restitui¢do ao vendedor.

45 O teor literal da norma, ao falar em “circunstancias ndo imputaveis ao outro contraente”, parece indicar que também
estdo englobados os casos de perda fortuita da coisa — neste sentido, PAULO MOTA PINTO, ob. cit., pp. 992 e ss; mas
o relevo dado a “imputabilidade” pode levar a interpretar o normativo a contrario, admitindo-se a resolugdo em caso
de perda da coisa por for¢ca maior — BRANDAO PROENCA, A Resolugdo..., p. 199. Dai a maior certeza dada pelo DL
67/2003, ao mencionar expressamente no seu art. 4°/4 que o direito de resolugdo pode ser exercido mesmo que o
bem se tenha perdido fortuitamente, o que para PAULO MOTA PINTO representa precisamente uma solugdo mais
favoravel ao comprador, tendo em conta a Optica proteccionista do regime da venda de bens de consumo, do que a
que resultaria do art. 432°/2 — v. ob. cit., p. 993, n. 2778. Esta norma, porém, ao referir expressamente os direitos de
resolucdo e redugdo do preco, deixou de fora a reparagdo e substituicio do bem, o que leva a indicar que tal
raciocinio legislativo ndo se aplica aquelas obrigagdes.

46 A CV postula uma norma semelhante (se bem que mais detalhada) aquela do Codigo Civil (art. 82°), subordinando
precisamente as duas situagdes — resolucdo do contrato e substituicdo das mercadorias — & possibilidade de
restitui¢do. Entendendo, no entanto, que ¢ duvidosa a extensdo do regime do art. 432°2 aos casos da obrigagdo de
substitui¢do, MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAMOS, Contratos Internacionais, pp- 233-234, n. 446.

47 BRANDAO PROENCA, 4 Resolugdo..., p. 161.

48 RAUL VENTURA menciona o problema da qualificagdo da custédia como dever juridico ou o6nus relativamente a
obrigacdo de entrega do vendedor, prevista no art. 882°. A tese que defende a existéncia de um 6nus defende que a
conservagdo ¢ a guarda do bem constituem actos preparatérios da obrigacdo de entrega, que se tornara impossivel
caso aquela conduta ndo seja observada — cf. “O contrato de compra e venda no Coédigo Civil”, ROA, 43, 111, 1983,
p. 628. A diferenga, porém, ¢ que no caso da obrigacao do vendedor, a entrega do bem ¢ ja necessaria por efeito do
contrato de compra e venda (art. 879°/b)), pelo que o interesse protegido no art. 882° é sempre o do comprador. No
nosso caso, s6 surgira a obrigagdo de restituir se o comprador decidir e puder optar pela substitui¢do, o que pode nio
acontecer.
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credor;* o vendedor ndo lhe pode exigir a restituigdo, da mesma forma que ndo lhe pode exigir,

prima facie, que recorra a substitui¢do.*

2.2 — Segundo momento: periodo temporal subsequente ao pedido de substituicio

A partir do momento em que seja pedida a substitui¢do, ter-se-a de alterar esta configuracao.
Porque agora o comprador, ja consciente do defeito, faz a sua escolha entre as varias posi¢des que
lhe sdo fornecidas legalmente, criando uma expectativa na esfera do credor que deve ser tutelada.”'
Ja ndo € o art. 432°/2, por si apenas, que esta em causa, mas toda uma nova relagao credor-devedor,
que implica prestagdes para ambas as partes: o comprador restitui a coisa defeituosa e o vendedor
procede a intervengdo substitutiva.™

Fundamos este nascimento de uma nova obrigacdo no caracter potestativo do pedido de
substitui¢do. Tendo ja feito este pedido, o comprador ja tem consciéncia de que o bem terd de ser
restituido; deste modo, da-se a criacdo de um direito de crédito a restitui¢ao por parte do vendedor
ancorado também na indispensavel e necessaria restitui¢ao na fase prévia ao pedido de substitui¢do,
indispensabilidade e necessidade essas que ndo poderiam deixar de se reflectir em qualquer fase
posterior.

Assim sendo, o comprador estd agora sujeito a exigibilidade da entrega dos bens pelo
vendedor, visto ter efectuado a sua opcdo pela substituicdio e devendo agora colaborar com o
devedor para que este possa repetir, desta vez correctamente, a prestacao a que esta adstrito. Assim,
entra agora em acg¢ao o sinalagma funcional que percorre toda a execucao do contrato de compra e
venda, legitimando-se o vendedor a recorrer a excepcdo de ndo cumprimento, recusando-se a
entregar a prestagdo substitutiva sem que lhe seja entregue a coisa defeituosa,> sendo este também
titular de quaisquer direitos que decorrem para qualquer credor, incluindo a ac¢do de cumprimento.

A restituicdo da prestacdo ja realizada visa restabelecer também nesta fase o equilibrio interno do

49 Embora atendendo sempre aos limites resultantes da boa fé e daquelas normas que mencionamos supra (nota 27).

50 Embora possa oferecer-se para realizar a reparagdo ou substituicdo da coisa, a qual, sendo suficiente para satisfazer
de modo pleno o interesse do comprador, ndo podera por este ser recusada sob pena de ofensa a boa fé — neste
sentido, CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, p. 82, ¢ ROMANO MARTINEZ, Direito das
Obrigacgoes, p. 128.

51 O comprador perde assim o seu ius variandi quando efectue a sua escolha — CALVAO DA SILVA, Venda de Bens de
Consumo, p. 87.

52 A “intervengdo substitutiva” ndo se consubstancia sempre numa obrigagdo de entregar o novo bem; pelo menos no
ambito da venda de bens de consumo, o vendedor deve proceder a remogdo do bem defeituoso quando este tenha
sido instalado/integrado noutro bem, suportando as despesas inerentes — esta remogdo ¢ pressuposto necessario a
devolugdo do bem defeituoso; v. ALBERTO DE FRANCESCHI, ob. cit., pp. 583-584.

53 ANTUNES VARELA, Obrigagoes, vol. I, p. 398. A excepgdo de ndo cumprimento representa precisamente um meio
restitutivo do equilibrio contratual no ambito dos contratos sinalagmaticos, em que existe um entrelacamento de
relagdes obrigacionais que servem de causa e efeitos umas das outras — no nosso caso, entre a devolugdo do bem e a
entrega de um bem substitutivo; v. JEAN CARBONNIER, Droit Civil, Tome 4 — Les Obligations, 22" ed., Presses
Universitaires de France, Paris, 2000, pp. 50-51.
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contrato, como corolério da bilateralidade das prestagdes das partes fundadas sobre a boa fé.>*

Desta exigibilidade da coisa pestada primeiramente pelo vendedor (ja ndo se trata aqui de
um 6nus, como anteriormente), nasce uma propria e verdadeira obrigacao de custodia. Esta, prevista
em varios contextos no Cddigo Civil como critério tipico de algumas fattispecie obrigacionais,”
surge comumente coligada a situacdes de detencdo temporaria de uma coisa para futura entrega. A
obrigagdo pode derivar da propria transferéncia que originou essa deten¢do (como no caso do
comodato — art. 1135°/a) — da locagdo — arts. 1043° e ss. — ou do penhor de coisas — art. 671°a),”° ou
entdo encontrar-se inerente a determinados estatutos juridicos (como o gestor de negdcios, ou o
curador) ou incluida no contetdo de determinado contrato complexo.”’

Considerando a distingdo operada primeiramente entre nés por MOTA PINTO, os deveres de
guarda, quando associados a uma obrigacdo de entrega, sdo em geral perspectivados como deveres
acessorios da prestagdo principal, que normalmente ndo possuem autonomia face aquela e que se
dirigem a satisfa¢do do interesse do credor no cumprimento;®® contudo, em certos casos, assumem
uma extrema importancia que extravasa do ambito da acessoriedade fout court, visto que o seu
incumprimento pode frustrar por completo a finalidade do contrato, permitindo ao vendedor
resolver o contrato, recorrer a tutela indemnizatoria ou mesmo a ac¢ao de condenagao e a sangao
compulsoria.” J4 ndo se estd perante um mero acto preparatorio da obrigagdo de restituir, mas
perante uma obrigacdo que, apesar de ndo ser a principal, possui uma presta¢do autonoma.*

No nosso caso, a perda ou deterioragao dos bens defeituosos que o comprador esta obrigado

54 BRUNO SCHMIDLIN, “La risoluzione del contratto nella prospettiva storico-dogmatica: dalla nullita ex tunc al
rapporto di liquidazione contrattuale”, EDP, 4, 2001, p. 827. O Autor refere-se a obrigagdo de restitui¢do derivada da
resolugdo do contrato, mas, conforme ao que ja afirmamos, este raciocinio também se aplica para a restituicdo
derivada do pedido de substituigdo. A resolugdo, alias, ndo se limita aos contratos sinalagmaticos (cf. o art. 1140°,
por exemplo).

55 E ndo como mero critério da responsabilidade ou diligéncia do devedor, como era a sua perspectiva no direito
romano — MARIO TALAMANCA, “Custodia (diritto romano)”, ED, X1, 1962, pp. 562-563.

56 Tratam-se normalmente de contratos denominados pela doutrina italiana como “contratos restitutivos”, que incluem,
para além dos mencionados em texto, outros negocios como a empreitada (quando os materiais sejam fornecidos
pelo dono da obra) e o mutuo — ARTURO DALMARTELLO/GIUSEPPE B. PORTALE, “Deposito (diritto vigente)”, ED,
XII, 1964, p. 237, n. 3.

57 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIIL, 2, p. 46.

58 MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢do Contratual, p. 337.

59 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, rev. cit., VIIL, pp. 51-53. Dai alguns autores preferirem qualificar este
dever como um dever lateral de conduta, ou seja, como um dever com uma “fun¢do auxiliar da realizagdo positiva
do fim contratual”, que visa evitar prejuizos que para a contraparte possam decorrer da celebragdo e execugdo do
contrato, derivado da boa fé (cf. MOTA PINTO, Cessdo da Posigao Contratual, pp. 337 e ss.). Neste sentido, RIBEIRO
DE FARIA, Direito das Obrigagées, vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, p. 127, ¢ DALMARTELLO/PORTALE, ob. ¢ loc.
cit., pp. 243-244 (embora estes Autores italianos utilizem antes o termo “dever de proteccdo”). No caso do
comodato, também ¢ possivel reconhecer uma certa autonomia aos deveres de guarda e conservacdo, apesar da sua
instrumentalidade face a obrigacdo de restituigdo — JULIO GOMES, “Do contrato de comodato”, CDP, n° 17, 2007, p.
23. Parece ser de inserir o incumprimento da obrigagdo de custodia nos factores de justa causa resolutiva do art.
1140°. Também na locacdo financeira existe um dever de conserva¢do do bem dado em leasing, cuja violagdo
fundamenta a resolugdo do contrato (arts. 10%¢) e 17° do DL 149/95 de 24 de Junho, sucessivamente alterado).

60 Cf. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., II, p. 670, quando as obrigagdes de guarda e conservagdo que
impendem sobre o locatario.
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a restituir ao vendedor frustraria a finalidade dessa obriga¢do de restituicdo, que ¢ o futuro
aproveitamento econémico dos bens pelo vendedor; parece-nos que surge aqui uma obrigacdo de
guarda a cargo do comprador. Concluindo, temos aqui uma custdédia que nasce precisamente ao
servigo da restituigdo — € pelo facto de a coisa ter de ser devolvida que o devedor estd obrigado a
conserva-la em bom estado.®!

Em alguns ordenamentos juridicos prevé-se até uma clausula geral que conexiona qualquer
obrigacao de dare com uma obrigagao de custodia a cargo daquele que deve entregar. Por exemplo,
o art. 1094° do Cédigo Civil espanhol prescreve que “o obrigado a dar alguma coisa estd também
obrigado a conserva-la com a diligéncia de um bom pai de familia”, construindo assim um dever
acessorio da obrigacdo principal e preenchendo aquelas situagdes em que nio existe uma norma
expressa a relacionar a entrega com a conservagao; deste modo, amplia-se o conteudo da obrigacao.
62 Também os codigos italiano e francés se referem a esta obrigacdo, respectivamente, nos seus arts.
1177° e 1136°.% Desta forma, reconhecendo-se que posteriormente ao pedido de substitui¢do o
comprador tem uma verdadeira obrigacdo de devolver os bens defeituosos, ele teria, face a estes
sistemas juridicos, uma obriga¢ao instrumental de custodia.

Para uma regulacdo detalhada desta obrigacdo, poder-nos-emos guiar pela CV. A sua sec¢do
VI tem precisamente como epigrafe “Conservacdo de Mercadorias”, e prevé no artigo 85° o dever
de o vendedor conservar os bens enquanto eles estiverem no seu controlo e no artigo 86° 0 mesmo
dever do lado do comprador, quando este, por algum motivo, ndo queira aceitar os bens ao abrigo
dos termos do contrato ou da propria Convengdo. Neste ultimo grupo de casos parece englobar-se a
substitui¢do dos bens defeituosos, de acordo com o texto do artigo 46°, § 2 da Convengdo.* Em
ultima anélise, a ratio ¢ sempre a mesma: o sujeito obrigado a entregar estd também obrigado a
conservar.

Na falta de uma norma expressa a prever aquela obrigacdo de custddia do comprador, poder-
se-a afirmar a sua existéncia no nosso ordenamento?

No ambito do Coédigo de Seabra, na sec¢ao deste corpo legislativo dedicada as obrigagdes de
dare, entendia-se, por forca do disposto no art. 717°, que recaia sob o alienante, enquanto nao
tivesse entregue a coisa, uma obrigagdo de conservagao ou de custddia, avaliada pelo critério do

bom pai de familia — pois que a culpa ou negligéncia do alienante afastavam a aplicagdo das regras

61 DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., p. 237.

62 AAVYV, Comentarios al Cédigo Civil, coord. RODRIGO RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 1264-1265.

63 No caso do codigo napolednico, esta expressamente estipulado que o incumprimento da obrigagdo de conservar leva
ao ressarcimento dos “dommages et intéréts envers le créancier”, embora tal ja resulte, na nossa opinido, no mero
facto de existir aqui uma verdadeira e propria obrigagao.

64 MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAaMOS, Contratos Internacionais, p. 244, n. 478.
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acerca do risco previstas para este tipo de obrigagdes, nos termos da norma em causa.® Recorrendo
a uma expressdo de LARENZ, a relagdo obrigacional € um processo, na medida em que representa
mais do que a simples soma das varias prestagdes, deveres e obrigacdes (em sentido estrito) que a
compdem: ¢ toda uma estrutura, construida com uma certa finalidade, passivel de mutagdes
derivadas da evolugdo da relagdo e da necessidade das partes.®® Assim sendo, dentro da original
relacdo gerada pelo contrato de compra e venda, surgiu aquele dever de devolugdo impendendo
sobre o comprador, o qual, para ser correctamente cumprido, implica a custodia e conservagao do
bem defeituoso, mais uma vez também com apoio na boa fé contratual que deriva do art. 762°/2. A
provar o nosso ponto, note-se o art. 882°, que regula a obrigacao de entrega do lado do vendedor; ¢
seguro afirmar que ela existiria também, mesmo que ndo prevista expressamente, resultando da boa
fé e dos principios que regem os deveres laterais de conduta® — e da obriga¢do prevista na norma,
que ¢ a de entregar o bem no estado em que se encontrava ao inicio da venda, retira-se uma
obrigacdo de custddia do bem a entregar.®®

Actualmente, mesmo no ambito da proteccionista legislagdo comunitaria dirigada a venda ao
consumidor, ja se reconheceu que o mau uso do bem pelo comprador, apos a descoberta do vicio,
criando danos subsequentes na coisa,” pode dar azo a uma indemniza¢do a pedir pelo vendedor:
assim foi o entendimento da advogada-geral Trstenjak, no ac. TJ Pia Messner c. Firma Stefan

Kriiger,”* embora afirmando que a legislagio comunitaria ndo contempla estes casos, que deverdo

65 CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em Comentario ao Codigo Civil Portugués, vol. IV, Coimbra Editora,
Coimbra, 1931, pp. 576 e ss. Note-se que ¢ mais correcto associar a obrigagdo de conservar os bens a entregar a
qualquer prestacdo de dare, na senda dos cddigos italiano e espanhol, ¢ ndo apenas as obrigagdes de restituir: no
caso do mandato para alienar, por exemplo, em que a obrigagdo de entrega se efectua ndo perante o mandante mas
perante o terceiro, a aplicag¢do dos arts. 1161° e 1170° leva a que o mandatario deva agir como um “bom gestor”, o
que implica, logicamente, a entrega da coisa dada para alienar em perfeito estado, subentendendo-se a obrigagdo de
a conservar, como dever acessorio de guarda — VAZ SERRA, com. ao Ac. STJ 17-03-1961, RLJ, 94°, 1962, p. 379.
Para o critério de diligéncia do mandatario inserido na logica da gestio de negécios, JANUARIO GOMES,
“Contrato de Mandato”, in Direito das Obrigagdes, 111, coord. MENEZES CORDEIRO, pp. 343-345; para a distingdo
tedrica mas fusdo pratica das obrigagdes de cumprir as instrucgdes do mandante e agir com “diligéncia”, FRANCOIS
DUTILLEUL/PHILIPPE DELEBECQUE, Contrats Civils et Commerciaux, 6° ed. Dalloz, Paris, 2002, p. 540. No mandato
comercial, curiosamente, prevé-se ¢ regula-se com detalhe a obrigacdo de conservacdo de mercadorias do
mandatario, responsabilizando-o até pelo caso fortuito e pelos vicios intrinsecos das coisas conservadas — arts. 235°
¢ 236° do Codigo Comercial.

66 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., pp. 586 e ss.

67 Ac. STJ 17-09-2009, proc. 841/2002.S1, in www.dgsi.pt.

68 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagaes, pp. 42 ¢ ss.

69 Danos que ndo se devem confundir com o defeito que legitima a substituicdo: este ¢ necessariamente prévio a
conclusdo do contrato; ou, tratando-se de vicios supervenientes, devem pelo menos ter a sua causa reportada aquele
momento. Também se pode afirmar que vicios posteriores a celebragdo do contrato mas anteriores a entrega do bem
representam um cumprimento defeituoso da obrigacdo de entrega do vendedor, legitimando o comprador a recorrer
aos ordinarios remédios contratuais (ac¢do de cumprimento, resolugdo e ressarcimento de danos), mas subordinada
aos prazos previstos para a caducidade da garantia edilicia — cf. LUIGI GAROFALO, “Garanzia per vizi e azione
redibitoria nell'ordinamento italiano”, RDC, XLVII, 2, 2001, p. 250 (com referéncia aos arts. 1477° e 1495° do
Codice, equivalentes aos arts. 882° e 916°, embora neste ultimo caso os prazos sejam diferentes nos dois
ordenamentos).

70 Proc. C-489/07 de 3-09-2009, ponto 91 das conclusdes da advogada-geral, in http://eur-lex.europa.eu.
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ser deixados para a regulagdo interna, nomeadamente para as regras do enriquecimento sem causa. '
O comprador deve abster-se de utilizar 0 bem’® ou pelo menos ndo o utilizar de modo improprio.”
Mas daqui se deve retirar também que o comprador, mesmo que consumidor, esta obrigado a um
minimo de esforco de conservacao; ndo deve negligentemente deixar deteriorar ou perder a coisa —
veja-se, alias, o que dispode o art. 193° do Anteprojecto do Cédigo do Consumidor de 2006: criando
uma obrigacdo de conservacdo no seu n.° 1, reconhece depois que ndo terd o vendedor qualquer
direito a indemnizagdo pelo uso normal e regular que o comprador haja feito do bem antes do
direito de resolucdo — o que leva a concluir que qualquer utilizagdo imprudente ja legitimaria um
pedido indemnizatorio.™

De resto, ndo ¢ propriamente novidade reconhecer-se que, no &mbito do contrato de compra
e venda, surgem situacdes em que o comprador esta onerado com uma obrigagdo de custddia; sao os
casos da venda sob reserva de propriedade, sob condi¢do resolutiva ou ainda os casos de venda a
contento e sujeita a prova (arts. 923° € ss.)”® e também os casos de venda a distancia (art. 8° do DL
143/2001 de 26 de Abril, sucessivamente alterado) — e note-se que em algum destes casos ha
transferéncia efectiva da propriedade para o comprador quando o negocio € celebrado, como numa
compra e venda regular.

Assim, na fase posterior ao pedido de substituicdo, o comprador estd obrigado a restituir a
coisa defeituosa ao vendedor; e também estd obrigado a conserva-la, para que nao se frustre a

finalidade daquela restitui¢do.” Ponderaremos agora os limites e regime desta obrigagio.

71 Por exemplo, se o comprador de um automoével defeituoso continuar a utiliza-lo depois de pedida a substituicao,
com isto poupando dinheiro em transportes publicos enquanto ndo recebe o veiculo substitutivo, mas provocando
deste modo maiores danos, o vendedor ndo poderia accionar a responsabilidade civil, pois ndo s6 estd obrigado
ainda a cumprir correctamente a sua prestacdo, como podera eventualmente ser confrontado com o direito de
retengdo do comprador sobre as despesas havidas com a conservagdo. Podera, porém, exigir aquele valor poupado
pelo comprador, enquanto locupletamento deste as suas custas — ANTUNES VARELA, comentario ao Ac. STJ de 7-10-
1982, RLJ, 119°, 1987, pp. 204-205.

72 Alias, se for de reconhecer um direito de retencdo sobre a coisa defeituosa por virtude das despesas que o comprador
tenha acarretado com a conservagao, ele ndo poderd, enquanto retentor, gozar sequer do bem, por forca da remissao
operada pela lei para o regime do penhor (a menos que o uso se revele necessario para a propria conservagdo) — VAZ
SERRA, “Direito de retengdo”, BMJ n° 65, 1957, p. 212.

73 ALBERTO DE FRANCESCHI, ob. cit., p. 579. Na n. 59, o Autor d4 o exemplo do o comprador de um automével que
vem a descobrir que este tem problemas no alinhamento da direc¢do que diminui o nivel de seguranga do veiculo.
Pede a substituigdo e esta é efectivada; mas nesse periodo intermédio continuou a utilizar o automovel, concebido
para condug@o em estrada, em caminhos mal calcetados ou de terra batida, provocando maiores danos.

74 Ou seja, o que deve ser indemnizado ¢ a deteriora¢do da coisa causada pela utilizagdo imprudente, mas nunca a
propria utilizagdo, ou gozo, da coisa em si considerada. A Court de Cassation, apds multiplos arestos em sentidos
diversos e por vezes contraditdrios, acabou por chegar a esta conclusdo — cf. FREDERIC ROUVIERE, ob. cit., pp. 620-
621.

75 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIIL, 2, p. 49.

76 Até porque os deveres acessorios de conduta cabem ao comprador, enquanto credor, como forma de evitar onerar em
demasia a prestagdo do vendedor enquanto devedor da prestagdo substitutiva — ANTUNES VARELA, Obrigagdes, 1, p.
127.
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I

A obrigacao de custodia dos bens defeituosos pelo comprador: regime e limites

Concluindo pela existéncia da obrigacdo de conserva¢do dos bens pelo comprador como
requisito necessdrio a prestacdo substitutiva, convém agora precisar qual serd o seu regime.
Nomeadamente, ¢ necessario indagar da extensdo do dever de custodia — se se trata de uma mera
obrigacao de vigilancia e de proibicao de uso, ou de um dever com um contetdo mais profundo —,
da partilha de despesas com a custodia, das acgdes a tomar face a bens passiveis de rapida

deterioracdo, e discernir por quem corre o risco da perda fortuita do bem.

3.1 — Extensio do dever de custddia e diligéncia exigivel

Até aqui temos utilizado termos como conservacao, custddia ou guarda de modo mais ou
menos indiferenciado, mas a verdade € que as expressdes “guardar” o bem e “conservar” o bem sio
normalmente atribuidas conotagdes diferentes. Se o primeiro termo implica ndo mais do que uma
vigilancia passiva sobre a coisa de modo a prevenir deterioracdes nesta, salvaguardando a posig¢ao
da contraparte relativamente a ela, o segundo dever implica a devolucdo do bem no estado em que
ele se encontrava previamente a celebragdo do negocio.”” A conservagdo exige assim uma maior
accdo do “custodiante” que pode obriga-lo a “proteccdo econdmica” da coisa, através até da sua
administracdo — assim se evitando também confundir os dois conceitos, que em termos “pouco
rigorosos” sdo semelhantes.” Veja-se o que dispde, por exemplo, o art. 671%a), relativamente ao
penhor de coisas, ao fazer corresponder a “guarda e administragcdo” a “existéncia e conservacao” da
coisa.”

De facto, o legislador por vezes utiliza os dois termos de maneira algo imprecisa: quando
refere, no art. 1185° relativamente ao deposito, a obrigacdo de guarda do depositirio, devemos
entender que o depositario ndo tem aquela obrigacdo de administragdo da coisa (com excepc¢ao do

disposto no art. 1204°);* mas a sua obriga¢do ¢ mais ampla do que um mero dever de vigilancia,

77 Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit, p. 670, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 375 e JULIO GOMES,
ob. cit., p. 23, relativamente as obrigacdes de guarda e conservagdo que decorrem para o comodatario do art.
1135%a).

78 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIIL, 2, p. 47, n. 4.

79 O art. 1094° do Codigo Civil espanhol, por exemplo, prescreve claramente a obrigacdo de “conservar”, o que ja
levou o Tribunal Supremo a distingui-la de uma determinada obrigacdo de vigilancia prevista no contrato pelas
partes, no sentido de que esta ndo tem mais que um caracter passivo e nao implica ac¢des concretas do vigilante —
Sentenga do Tribunal Supremo de 19-12-98, n°® 7746/1998, disponivel em www.poderjudicial.es. Também para a
distingdo entre meras obrigacdes de vigilancia e verdadeiras custédias, DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., pp. 249-
250 e CARLO FuNAIOLI, “Il contratto di deposito in generale”, RDC, VII, 1, 1960, p. 12; distinguindo as situacdes
em que a guarda/vigilancia assume um cariz de protecgdo para terceiros (como nos casos dos arts. 491°, 492° e
493°), BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIII, 2, pp. 50-51.

80 DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., p. 258 e PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., II, pp. 781-782.

21



sob pena de se estar a pecar por defeito no que toca a verdadeira extensdo dos deveres do
depositario.”

Ora, somos de opinido de que também a obrigacdo do comprador nao redunda em meras
operacdes de vigilancia, estando ele obrigado a efectiva conservagdo dos bens defeituosos — a
obrigacdo principal do comprador, recordemos, ¢ a restituicdo dos bens: mas um dever de
conservagdo correctamente cumprido estd na base de uma restitui¢do correcta e in natura,* tendo
em conta que ja afirmamos que o desaparecimento do bem por causa imputavel ao comprador, ou a
sua deterioracao essencial, precludem o direito a substituicdo — quer estejamos na fase anterior, quer
posterior a este pedido.

Regressemos aquela que ¢, de certo modo, a situagdo paralela a que constitui objecto do
presente estudo, que ¢ a regulada no art. 882°. Retira-se desta norma que este, quando o vendedor
ndo entregue imediatamente o bem ao comprador apds a venda, age como mero depositario,*
possuindo portanto em nome do comprador.® A expressio “mero depositario” tem de ser
cuidadosamente analisada — implica-se antes que o vendedor ou comprador colocados na situagdo
de detencdo de um bem para futura entrega devem ser tratados como depositarios, sem que na
verdade o sejam. A norma, com efeito, ndo parece prever mais que um dever acessorio de guarda,®
o qual obriga o vendedor a entrega da coisa no estado em que se encontrava ao tempo da venda, ndo
praticando actos que alterem o estado da coisa e praticando por outro actos relativos a conservagdo
da mesma.*

E que a classificagdo de um sujeito como “depositario”, no caso da aplicagdo do art. 882°,
deve sempre atender as diferencas de relevo a nivel da diligéncia exigivel e dos poderes do
“custodiante” quando se esteja perante um verdadeiro depdsito ou outro tipo de conjungdo
restituicdo/conservacdo.®”” O deposito, que se define precisamente pela sequéncia entrega-guarda-

restituicdo,*”® é sem duvida o tipo contratual em que a obrigagdo de custodia assume maior

81 DUTILLEUL/DELEBECQUE, ob. cit., p. 722.

82 CARLO FUNAIOLI, ob. cit., p. 18 (embora o autor se esteja a referir ao contrato de depdsito, estd a relacionar a
importancia da obrigacdo de restituicdo enquanto elemento essencial da relagdo em causa, juntamente com a
conservacdo da coisa).

83 VAZ SERRA, “Impossibilidade superveniente por causa ndo-imputavel ao devedor e desaparecimento do interesse do
credor”, BMJ, 46, 1956, p. 91. Um outro caso em que um sujeito obrigado a restituir também pode ser considerado
depositario ¢ o do comodato, quando surge o momento da restituicdo — PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit.,
11, p. 672.

84 O depositario age como “representante” do depositante, para efeitos possessorios — PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Codigo Civil Anotado, 111, 2* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1987, p. 8.

85 Parecendo inclinar-se para este entendimento, pelo menos quando o vendedor j4 tenha transferido também a posse,
BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIII, 2, pp. 48-49, n. 10.

86 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagoes, pp. 45-46.

87 Alertando, no direito italiano, para as diferencas entre a aplicacdo do art. 1177° e as regras particulares do deposito,
ALFREDO GALASSO/GIUSEPPE GALASSO, “Deposito”, in Digesto delle Discipline Privatistiche — Sezione Civile, V, 4*
ed., UTET, Torino, 1998, pp. 267-268.

88 ALFREDO GALASSO/GIUSEPPE GALASSO, ob. cit., pp. 253 ¢ ss.
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relevancia, com cardcter de dever principal e ndo de dever secundério. Ela representa, neste
contexto, “a conservagio, a defesa, a extrema aten¢do”.* Prova disso ¢ a extensa regula¢do que a lei
reserva nos arts. 1185° e ss. relativamente a essa obrigagdo, tornando-a parte da relevancia causal,
da fun¢do econdmica, do proprio depdsito: consiste num dever essencial do depositario.”

Deste modo, a custddia no depodsito fundamenta-se precisamente na propria causa deste
contrato: a coisa deve ser guardada porque foi entregue com esse fundamento, diferentemente de
outros negocios chamados “restitutivos”, como o comodato ou a locagdo, em que ¢ pelo facto de a
coisa ter de ser devolvida que o devedor esta obrigado a conserva-la em bom estado — e € perante
uma obrigagdo deste tltimo tipo que nos encontramos.’!

No fundo, a ideia de tratar o comprador na situagdo em apreco como um depositario
significa que ndo deixardo de ter interesse as regras deste contrato em especial, dado que possui
uma regulagdo sem par no que a obrigacdo de guarda concerne. Nomeadamente, tendo em atengdo
que, conforme afirma FUNAIOLI, a obriga¢do de restituir e a de “guardar” estdo incindivelmente
ligadas, esta ¢ um meio que visa alcangar um determinado fim — a conserva¢do do bem defeituoso.”
Nao se podera levar a um extremo esta tese, visto que tal poderia implicar que o credor da
obrigagdo de custodia ndo pudesse reagir, durante a execu¢do da mesma, contra a pouca diligéncia
do devedor no ambito do contrato de deposito;” para além do mais, o Autor aproxima-se da franja
da doutrina italiana que nega em parte a autonomia da obrigagdo de guarda no depdsito, que ¢
bastante contestada.”® No que toca aos deveres de custddia com caracter lateral ou instrumental,
porém, ja parece ser de aceitar parcialmente.”

Portanto, no que toca a extensdo e finalidade da custddia, parece suficiente langar mao da
regulacdo do deposito. A custddia de uma coisa ¢ assim, em ultima andlise, uma obrigagdo de facere
de contetido varidvel (consoante o tipo de bem em causa), que visa providenciar pela conservagao
material da coisa.” Uma mera obrigagéo de vigilancia sobre o bem defeituoso seria insuficiente: o
comprador deve esfor¢ar-se por manté-lo no estado em que se encontrava quando se apercebeu do
defeito, através de medidas e expedientes seguros e suficientes para assegurar a conservagao.

Mas obviamente que a diligéncia exigida ao comprador no cumprimento desta obrigagao

terd de variar consoante o circunstancialismo que rodeie o contrato e até perante o tipo de venda em

89 DUTILLEUL/DELEBECQUE, ob. cit., p. 723.

90 DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., pp. 243-244.

91 DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., p. 237.

92 CARLO FUNAIOLI, ob. cit., p. 18 e ss.

93 DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., pp. 239-242 ¢ 258-259.

94 V. DALMARTELLO/PORTALE, ob. e loc. ult. cit., e BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., IX, 1, pp. 69 e
SS.

95 Alias, o proprio FUNAIOLI aplica este raciocinio quer ao depdsito em geral, quer a obrigacdo de custodia prevista no
art. 1177° — ob. cit., p. 19.

96 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., II, p. 759.
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questdo: assim, poderd ndo ser exigivel o mesmo cuidado ao comprador profissional, no ambito de
um contrato entre sociedades comerciais, ¢ a0 comprador consumidor — visto que a capacidade
econdmica e o profissionalismo de um e outro sdo fundamentalmente distintos. Ora, nos termos do
art. 487°/2, se a lei ndo estabelece qualquer outro critério de responsabilidade, deve-se avaliar a
culpa do devedor pelo critério do bom pai de familia — ou seja, faz-se uma avaliagdo em abstracto
da culpa do comprador neste caso? A doutrina italiana, face ao art. 1176° do Codice, parece
entender que assim sera quando se esteja perante uma obrigacao de custddia acessoOria, como € o
nosso caso.”” Uma eventual atenuagio de responsabilidade sé parece ser de admitir, eventualmente,
quando o contrato em questio seja gratuito,” ou quando o obrigado a restituicdo se veja
confrontado, de repente, com um dever de guarda com o qual ndo contava, tornando-se uma espécie
de “depositario forcado”, como nos casos dos arts. 1323°3 e 814° e 815° em que o devedor
respondera unicamente por dolo ou culpa grave.” No € o nosso caso, visto que ndo so a prestagdo
do comprador ¢ feita com o intuito de receber uma prestagdo substitutiva, como ele tem consciéncia
da obrigacdo de conservar a partir do momento em que pede a substitui¢ao.

A diligéncia que este deve colocar na obrigagdo de guardar ou conservar €, portanto,
avaliada conforme um padrdo de conduta adaptado ao caso concreto, sem recorrer a critérios
subjectivos;'® porém, entendemos que, para além de factores como a natureza e valor do bem em
causa,'”! a intensidade do dever, bem como a capacidade do obrigado a custddia,'™ nos varios tipos
de venda, pode ter influéncia quanto a conduta exigivel — ou seja, ter-se-a4 necessariamente de tratar
de forma diferente a compra e venda civil ou comercial e a compra e venda de bens de consumo.
Por exemplo, o comprador profissional podera depositar a coisa defeituosa em armazém préoprio ou
de terceiro,'” podendo até esta ser a melhor solucdo e aquela que melhor demonstra a diligéncia do
comprador, desde que dai nao resultem despesas exorbitantes para este. Ja o consumidor comum
pode ndo ter meios de preservar a coisa defeituosa num armazém...'"

Assim, ter-se-a de confiar na flexibilidade do critério do bom pai de familia, o qual ndo ¢, de

qualquer modo, um critério absoluto e objectivo, sendo maleavel o suficiente para se adaptar a

97 GIORGIO CIAN/ALBERTO TRABUCCHI, Commentario Breve al Codice Civile — Complemento Giurisprudenziale, T
ed., CEDAM, Padua, 2005, p. 1167.
98 E trata-se, ainda assim, de uma questdo controversa, devido a falta de norma expressa — cf. BRANDAO PROENCA,
“Do dever de guarda...” cit., IX, 1, pp. 56 e ss.
99 BAPTISTA MACHADO, “A clausula do razoavel”, RLJ 121°, 1988, p. 66, nota 154.
100 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., IX, 1, p. 64.
101 Para este critério, v. a posicdo de FIORENTINO em PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., II, p. 759.
102 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...,” cit., IX, 1, p. 50.
103 Celebrando até um depdsito a favor de terceiro, que parece ser possivel, conforme avanga BRANDAO PROENCA,
“Do dever de guarda...”, cit., IX, p. 72.
104 A disponibilizagdo de um espago, alids, ndo ¢ mais do que um modo de conservagdo, ¢ mesmo no proprio contrato
de depdsito ¢ duvidoso afirmar-se que o depositante tenha de facto um direito a dita disponibilizagdo — VAZ SERRA,
com. ao Ac. STJ de 17-03-1961, cit., p. 378, n. 2.

24



situacdo em apreco.

3.2 — Despesas com a conservacio

A CV alcangou quanto a este ponto, nos dois paragrafos do artigo 86°, uma solucdo de
compromisso entre as posi¢des do vendedor e do comprador. Se, por um lado, o comprador ¢
obrigado a adoptar uma conduta que visa proteger os interesses do vendedor, por outro ndo sera
prejudicado por esta obrigacao, tendo o direito a ser ressarcido das despesas em que razoavelmente
incorreu e adquirindo um direito de retencdo por virtude das mesmas.'” E perfeitamente
justificavel, mesmo no dmbito nacional, este regime: desde logo, porque se admite, até face ao art.
882°, que as despesas de conservagdo corram a cargo do comprador quando a venda e a entrega
sejam efectuadas em prazos diferentes “a pedido ou no interesse exclusivo” deste, mesmo que em
principio devessem correr por conta do vendedor enquanto encargos inerentes ao seu dever de
entrega'® — o que significa, invertidos que estdo os papéis, que a conservagdo, correndo agora
maioritariamente no interesse do vendedor, deve ser suportada por este. Assim, € este interesse que
representa o vector principal no que toca a reparti¢ao de despesas; nunca esquecendo, também, que
foi 0 mau cumprimento do vendedor que deu origem a situacao em aprego.

Como tutela do direito do comprador ao pagamento de despesas, parece ser de aplicar o art.
754°. O comprador, detentor de um crédito a substituicio do bem defeituoso mas obrigado a
devolucao do mesmo ao vendedor, estando obrigado a conservar ditos bens, se incorrer em despesas
(razoaveis, note-se'”’), podera reter os bens até que elas sejam pagas. O regime da venda de bens de
consumo explica com bastante facilidade esta possibilidade dada ao comprador: se a substitui¢do
deve ser realizada sem encargos para este (art. 4°/1 do DL 67/2003), as despesas que ele tenha com
a conservacao, feita, ainda para mais, no interesse do vendedor profissional, ndo podem correr por
ele. Recordemos que o elenco de despesas do art. 4°/3 ¢ meramente exemplificativo.

Também poderiamos afirmar, dado o que supra concluimos sobre a aplicagdo a esta situag@o
de certas regras sobre o depdsito, que seriam de aplicar as normas do art. 1199°/b) e ¢), que também

levariam a um resultado semelhante.!®

105 MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAMOS, Contratos Internacionais, pp. 244-245.

106 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., IL, p. 177.

107 O comprador perdera o direito de retengdo por despesas efectuadas de ma fé, ou seja, quando tenha consciéncia de
lesar o direito de outrém com a sua posse, mesmo tendo-a adquirido de boa fé (v. PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Codigo Civil Anotado, 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1967, p. 591), nos termos do art. 756%b). Ou seja, se
o comprador, com consciéncia de que tera de devolver a coisa defeituosa no estado em que se encontra ao tempo
da descoberta dos defeitos, consciéncia essa que ja se incrementou visto que recorreu ao remédio da substitui¢do,
recorre a meios desproporcionados ou demasiado dispendiosos para a conservar, ndo terd qualquer direito ao
ressarcimento dessas despesas.

108 No sentido de aplicar estas normas ao dever de guarda com caracter acessorio, BRANDAO PROENCA, “Do dever de
guarda...”, cit., VIIL, 1, p. 58.
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Numa ultima palavra, note-se que as despesas a computar sdo apenas aquelas que resultem
da conservagdo do bem, apds a descoberta do defeito e pedido de substituicdo, e ndo quaisquer
despesas anteriores a esse momento, ja que o comprador nestas tera incorrido enquanto proprietario
e possuidor do bem defeituoso; da mesma maneira que ele nao responde pela deterioragcdo que tenha
ocorrido sobre a coisa previamente a descoberta do defeito, também ndo € ressarcido daqueles
gastos — a menos que se tratem de danos provocados pelo proprio defeito, que deverdo ser
indemnizados pelo vendedor como consequéncia de estarmos perante uma forma de incumprimento

das obrigagdes.'”

3.3 — Bens pereciveis

Quanto a venda de bens pereciveis, ou passiveis de acelerada deterioragao, a CV
expressamente coloca a cargo da parte obrigada a conservacdo o dever de os vender o mais
rapidamente possivel, para evitar a sua perda (art. 88°/2). MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA
RAMOS entendem que o que estd em causa, no direito nacional, ¢ a mesma logica que preside a
gestdao de negdcios: a boa fé ¢ aqui insuficiente para justificar a oneracdo de uma das partes com um
dever que visa no fundo minimizar prejuizos para a outra, quando foi esta que, pelo seu
comportamento, provocou a situacdo. Ja o sistema da gestdo de negdcios, dado que aqui se trata de
um dispositivo que visa proteger o vendedor, parece ser adequado para chegar a uma solugdo
semelhante a propugnada pela Convengéo.'”

Contudo, parece-nos que o Unico dever do comprador ¢ o de avisar o vendedor do estado e
condigdo dos bens, sendo de aplicar o art. 1187°/b), relativo ao contrato de deposito."" No que toca
a venda dos bens pelo comprador, somos da opinido de que estamos perante uma situacao
semelhante a do art. 674° relativo ao penhor de coisas, que permite ao devedor ou ao credor
pignoraticio efectuar a venda antecipada da coisa quando existe receio fundado de deterioracdo ou
perda da coisa. O que estd previsto nesta norma ¢ efectivamente uma faculdade, concedida até a
ambas as partes; parece que, no maximo, o credor pignoraticio a mais ndo esta obrigado do que a

avisar o devedor, tal como o comprador no nosso caso.'"

109 ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso, pp. 259 e ss.

110 MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAMOS, Contratos Internacionais, pp. 251-252.

111 BRANDAO PROENCA, “Do dever de guarda...”, cit., VIIL, 2, p. 58. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA entendem que
no depdsito de coisa controvertida ndo existe esta faculdade de venda antecipada, mas apenas a obrigag@o de aviso
do art. 1187°b); porém, reconhecem ao depositario o estatuto de gestor de negdcios — ob. cit., II, p. 782. Sobre a
questdo no direito italiano, DALMARTELLO/PORTALE, ob. cit., p. 261. J& BRANDAO PROENCA acredita ser
defensavel esta faculdade no contrato de depdsito em geral, através da aplicagdo analdgica do art. 1162°, de uma
interpretacdo extensiva do art. 1190° ou até segundo os ditames da boa fé — “Do dever de guarda...”, cit., IX, 1, p.
79, n. 222.

112 ALMEIDA COSTA, “Penhor — Ilicitude na guarda da coisa penhorada; venda antecipada”, CJ, X, II, 1985, pp. 25-27.
Em sentido algo oposto, afirmando que a venda a terceiro pode ser indispensavel para a conservacio eficaz da
coisa, tendo em conta que o credor pignoraticio age como verdadeiro gestor dos interesses do proprietario, v.,

26



Se o comprador optar pela venda entra em jogo a gestdo de negdcios, que tera uma natureza
ad hoc; correspondendo a venda antecipada ao interesse do vendedor,'” ndo vemos porque ndo
poderd o comprador efectua-la e ser aplicavel o regime do art. 465°¢). Nascera entdo de uma
situagcdo excepcional, em que o bem nao pode ser devolvido, ndao por perda fortuita, mas por uma
perda deliberada em vista da proteccdo do vendedor; parece-nos que serd um caso em que, de
qualquer modo, este continua obrigado a substituicdo, satisfazendo-se com o valor obtido pelo
comprador com a venda a terceiro.'"*

Concluindo, existe uma faculdade de venda dos bens a terceiro,'" justificada pela logica da
gestdo de negbcios (conquanto o comprador estd a defender sobretudo interesses do vendedor), e
ndo uma obriga¢do; as obrigagdes do comprador nesta situagdo esgotam-se num dever de aviso,

mais ndo lhe sendo exigivel.

3.4 — Risco pelo perecimento fortuito da coisa

Na fase prévia ao pedido de substituicao, o perecimento por causa de forca maior da coisa
defeituosa tera como efeito tdo-simplesmente impedir a operagdo de substituicdo tout court, visto
que nesta fase o comprador exerce a conservacao dos bens no seu proprio interesse, como requisito
para poder pedir a substituicdo.

Recorremos acima a analogia com o art. 432°2 para justificar a existéncia de um 6nus de
restituicdo e conservagdo nesta fase; ora, esta norma estabelece o risco da resolugdo, ou seja, de
quando a perda fortuita da coisa vai impedir a exigéncia de resolucao (que corre por conta do
contraente que a ela quer recorrer); porém, uma coisa € o risco do pedido de resolucdo, outra ¢ o

risco da devolucdo das prestacdes, ja depois do pedido de resolugdo — ou, no nosso caso, do pedido

CARRASCO PERERA/CORDERO LOBATO/MARIN LOPEZ, Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi, Navarra,
2002, pp. 834-835.

113 Assim sera na generalidade dos casos, ja que a manutengdo dos bens pereciveis na posse do comprador poderia
levar a que eles se perdessem, apesar de todos os esfor¢os de conservagéo terem sido respeitados, ou entdo elevar
demasiado as despesas tidas pelo comprador na conservagdo, despesas essas que — como ja afirmamos — o
vendedor teria de ressarcir — MARIA ANGELA SOARES/RUI MOURA RAMOS, ob. cit., p. 252.

114 Entendemos que o comprador terd de tentar os melhores esforcos para vender o bem nas melhores condigdes de
mercado, pelo valor real ou pelo menos bastante aproximado, porque assim sera a vontade do dominus, que o
gestor deve sempre ter em atencdo — v. art. 466%2. A ndo actuagdo conforme o interesse do dono do negocio
responsabiliza o gestor enquanto gestdo culposa.

115 A CV, por sua vez, prevé um verdadeiro dever de vender, ao passo que no n° 1 do mesmo preceito ¢ que esta
prevista uma faculdade de venda — JOHN HONNOLD, Uniform Law for International Sales, 3* ed., Kluwer Law
International, Cambridge, 1999, p. 529. Esta faculdade, que surge quando a parte onerada com a conservagdo ¢
defrontada com uma demora irrazoavel em recuperar os bens pela contraparte, estd prevista no ordenamento
nacional para a compra ¢ venda comercial, no art. 474° do Codigo Comercial, mas apenas para o vendedor; de
facto, parece tratar-se de uma norma excepcional, visto que, ja que, entendendo nés que estamos perante uma
verdadeira relacdo contratual bilateral, o atraso na recuperacdo dos bens defeituosos reger-se-a pelas regras da
mora do credor (arts. 813° e ss.). Quanto a venda a terceiro de bens pereciveis, temos como exemplo no
ordenamento nacional o art. 22° do DL 352/86, de 21 de Outubro, que prevé esta venda como faculdade do
transportador, embora sujeita a autorizagdo judicial.
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de substituicao.

Neste ultimo aspecto, relativamente a resolugdo (e também a anulabilidade), ficciona-se,
devido ao efeito retroactivo, que o bem nunca saiu da esfera do proprietario (ou seja, de que o art.
408°/1 nunca funcionou), aplicando-se o regime geral do art. 796°, do qual emana o principio res
perit domino — o risco corre por conta do proprietario, o que quer dizer, no caso da compra e venda,
do vendedor. E @ mesma conclusdo se chega através da remissdo feita pelo art. 289°/3 para o art.
1269°, (e do art. 433° para o 289° quanto a resolucao), que faz depender da culpa do “possuidor de
boa fé” a sua responsabilidade pela deterioragio fortuita da coisa.''

Este raciocinio ndo ¢, porém, aplicavel no ambito da obriga¢do de substituicdo. Porque se
acima afirmamos que ele nao é necessario para justificar a restitui¢do de per se, o efeito retroactivo
opera agora, enquanto técnica juridica, para repdr o status quo ante — e € gragas a ele que se
consegue colocar as diversas posi¢des juridicas dos contratantes no estado anterior a celebracao do
negocio, o que passa logicamente por restaurar a propriedade originaria. Mas na obriga¢do de
substitui¢do ndo existe retroactividade: ndo se ficciona que nunca tenha existido um negécio."” Ao
contrario do que sucede na “relagdo de liquida¢dao” derivada de contratuto invalido ou resolvido,
ndo podemos recorrer aquele método para fundamentar a transferéncia da propriedade para o titular
originario do direito, pertencendo esta ao comprador a partir do momento em que se celebrou o
contrato (arts. 879°/b) e 408°)."'®

Na verdade, o negdcio mantém-se, ¢ da-se ao vendedor uma nova oportunidade para
cumprir, como acontece em geral no regime do incumprimento contratual até perante a simples
mora do devedor. A remissdo para o regime da resolugao do contrato so serd possivel, parece-nos, se
expressamente prevista na lei, como no caso do § 439/4 do BGB; se a identidade de razdo ¢
suficiente para a aplicag¢do do art. 432°/2, ndo basta para justificar a retroactividade, tendo em conta
as diferentes filosofias subjacentes a resolucdo (destruicdo retroactiva do contrato) e a substituicao
(uma segunda oportunidade dada ao devedor para cumprir, de modo a salvar o negdcio).

Sem previsao legal expressa, tendo em conta que ndo ¢ possivel a restituicdo do bem
defeituoso em valor, ndo nos podemos socorrer, desde logo, ao art. 289°/1. E a aplicagdo do art.

289°/3, ao remeter para o regime possessorio do art. 1269°, também se revela prejudicial para o

116 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da Cessag¢do do Contrato, 2* ed., Almedina, Coimbra, 2006, pp. 201 ¢ ss.

117 “Nesta perspectiva, podemos dizer que a resolugdo, enquanto ultima ratio, ¢ uma figura juridica que, questionando
a estabilidade contratual, é avessa as técnicas de conservacao contratual como sdo (...) o pedido de reparagdo ou
eliminag¢do dos defeitos da coisa” — BRANDAO PROENCA, “A desvinculagdo ndo motivada nos contratos de
consumo: um verdadeiro direito de resolugdo?”, ROA, 70, 2010, p. 227.

118 Sem prejuizo, obviamente, das excepgdes relativas as obrigacdes de transmissao de coisa futura ou indeterminada
ou da matéria relativa as obrigagdes genéricas e ao contrato de empreitada — art. 408°2; ou no caso de venda com
reserva de propriedade — art. 409°. Note-se que, mesmo nestes casos, a venda ndo perde o seu efeito real; ele ¢
simplesmente transferido para um momento posterior — RAUL VENTURA, ob. cit., III, pp. 617-618.
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comprador: considera-lo como um verdadeiro possuidor (ao invés de um mero detentor, conforme
temos vindo a afirmar), implicaria, na nossa situacdo, considera-lo também — sempre — um
possuidor de ma fé. Isto porque, no ambito da invalidade, se considera que o accipiens esta de ma fé
a partir do momento que conhece a invalidade, ficando obrigado a partir de entdo a assegurar a
integralidade da coisa a restituir (o que justifica o seu tratamento mais severo)."” Ora, no caso do
pedido de substituicdo do bem defeituoso, o comprador estaria assim de ma fé logo que conhecesse
o defeito — e estando o pedido de substituicao dependente da descoberta de um defeito, o comprador
seria também sempre responsavel pelo perecimento ou deterioragao substancial fortuita da coisa.
No que toca aos efeitos, continuar-se-ia a embater no mesmo obstaculo. A posse de ma fé servira,
somente, para limitar o direito de retengdo nos termos que ja vimos supra, evitando que o vendedor
pague despesas desproporcionadas.

O que nos leva a concluir, prima facie, pela aplicagdo das regras dos arts. 408° e 796°,
fazendo correr o risco pelo proprietario, que serd em principio o comprador. Parece pesada esta
solugdo, principalmente quando a parte prejudicada acaba por ser aquela que mais tutela merece — o
comprador, de certo modo “vitima” do cumprimento defeituoso pela sua contraparte. O devedor
acabard por obter vantagens devido ao seu mau cumprimento, até porque, conforme resulta do art.
914°, a obrigagdo de substituicdo implica conhecimento ou desconhecimento culposo do vicio de
que a coisa padece: quando estamos a operar ja no seio desta particular obrigacdo, ha que observar
sempre que foi o comportamento negocial incorrecto de uma das partes que deu origem a situacao
em que ambas se encontram.'” No caso particular da venda de bens de consumo, hd que notar,
ainda para mais, que o vendedor, um profissional com recursos mais avultados do que o
consumidor, € o best risk bearer, ou seja, o sujeito que conseguira mais facilmente internalizar o

risco de um evento danoso fortuito,'*!

0 que leva alguma doutrina a considerar que, no caso do
chamado direito de “livre resolucao” previsto em diversa legislacdo avulsa de proteccao do
consumidor, o risco corre sempre pelo fornecedor/vendedor profissional, apesar da aplicacdo das
regras do art. 408°/1 e 796°. Em principio, seria necessaria uma disposi¢do legal especial para
subverter a regra da consensualidade: o art. 192° do Anteprojecto do Cdédigo do Consumidor, por

exemplo, estipula que o risco correria sempre pelo profissional até a restituicdo do bem ou até

119 PAULO MOTA PINTO, Interesse..., 11, p. 985.

120 Dai entendermos ndo ser aplicavel a solugdo que responsabiliza o comodatario quando exista perda fortuita da
coisa e estava no seu poder evitd-lo — art. 1136°1. Esta solucdo s6 se justifica face a um contrato gratuito como € o
comodato, estabelecido no exclusivo interesse do devedor; ja no nosso caso, ndo s6 ndo estamos perante um
contrato gratuito, como o interesse na custédia ¢ também do credor da obrigacdo de restituicdo (o vendedor) —
PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil (reimp.), Almedina, Coimbra, 1995, pp.
351-352. Em sentido contrario, afirmando que o art. 1805° do Codice é um corolario de principios gerais de
diligéncia, LUIGI MOSCO, “Impossibilita sopravvenuta della prestazione”, ED, XX, 1970, pp. 432-434.

121 ALBERTO GALLARATI, “IlI diritto di ritirare la «parola data» tra formule e regole”, RDC, LI, 4, 2005, p. 371.
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decorrer o prazo para exercer aquele direito de resolucao.

Todavia, através de uma andlise da ratio deste direito de origem comunitaria, conclui-se que
onerar o consumidor com este risco representa um grave atentado a tutela que se lhe pretende
atribuir, visto estar-se a limitar o exercicio do direito de livre resolugdo,'” que representa, nas
palavras de FERREIRA DE ALMEIDA, o ex libris do direito do consumo:'* se a ideia é proteger o
consumidor de aquisi¢des precipitadas, dando-lhe um periodo de reflexdo, escudando-o inclusivé
contra as chamadas “vendas agressivas”, seria incongruente que ele suportasse o risco.'** Contudo,
este raciocinio ndo parece ser aplicavel a obrigagdo de substituir, porque implica reconhecer-se que
a integralidade e a propria existéncia do bem para efeitos de restituigdo ndo sdo requisitos
essenciais, podendo ser afastados se o evento danoso se der por causa fortuita. J4 vimos que assim
nao € no nosso caso. Persiste a solugdo que fara o risco correr por conta do comprador, impedindo a
substitui¢do em todo o caso. A faculdade potestativa que € o pedido de substituicdo esgota-se na
criagdo daquela nova relagdo obrigacional, ndo nos parecendo que seja suficiente para justificar a

transferéncia da propriedade logo no momento em que a substituicdo é pedida'®

— até porque nem
seria coerente coerente afirmar que a restitui¢do da coisa defeituosa ¢ um requisito essencial para
pedir a substitui¢do, para depois afirmar o contrario apos o pedido ter sido efectuado.'*®

Recordemos, de qualquer modo, que a tutela do comprador, com tudo o que temos vindo a
expor, ¢ ja bastante acentuada. A impossibilidade de pedir a substituicdo quando o bem perega por
causa fortuita ndo implica que ele ndo possa recorrer a outros remédios — por exemplo, o art. 4°/4 do
DL 67/2003 permite ao comprador pedir a resolu¢cdo do contrato ou a redug¢ao do prego caso a coisa
se perca por motivo que nao lhe € imputavel; e ndo vemos porque ndo aplicar o mesmo raciocinio a
venda civil, perante o siléncio do Caodigo.

Concluindo, podemos apontar apenas dois casos em que a perda do bem defeituoso nao leva

a impossibilidade de substituicdo: quando se trate de uma venda feita no interesse do vendedor,

nomeadamente por forca da perecibilidade dos bens em questdo, ou quando o bem se perca por

122 BRANDAO PROENCA, “A desvinculagdo...,” pp. 245-247, ¢ MARIA CARLA CHERUBINI, “Sul c.d. diritto di
ripensamento”, RDC, XLV, 6, 1999, pp. 704 ¢ ss. (esta ultima Autora faz uma resenha geral da questdo no direito
italiano, onde também se coloca esta controvérsia).

123 FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 106.

124 LuciA VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, “Una aproximacion al desistimiento unilateral: la experiencia italiana”, RDP,
22,1, 2009, pp. 286-287.

125 Note-se que afirmar tal transferéncia da propriedade apenas teria incidéncia sobre este ponto do risco, visto que no
que toca as obrigagdes de dare e de facere que sdo a restituicdo do bem ¢ a sua conservagdo, ¢ algo indiferente que
o proprietario seja o comprador ou o vendedor; a obrigacao de dare, no nosso direito, pode ser apenas um meio de
transferir a posse, sem perder esta qualificagdo s6 porque ndo transfere a propriedade (RIBEIRO DE FARIA, ob. cit.,
I, pp. 75 e ss.). J& a obrigagdo de conservagdo, sera sempre um dever acessOrio ou instrumental,
independentemente de a propriedade regressar de imediato ao vendedor (como na “relagdo de liquidacdo” post
resolucdo ou declarac@o de invalidade) ou permanecer na esfera do comprador até a entrega do bem.

126 Sem prejuizo da aplicag@o das regras da mora do credor; o art. 815°/1 faz correr o risco por este, quando se atrase
ou ndo colabore na recepgdo da prestagdo.
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vicio intrinseco, aplicando-se a solu¢do que a lei italiana reserva a impossibilidade de resolugao (art.
1492°/3 do Codice). O legislador transalpino prevé expressamente que a perda fortuita ou culposa
do bem impede o comprador de pedir a resolugdo, mas ja assim nao ¢ caso do perecimento do bem
devido ao préprio vicio, que nao preclude o direito de resolucdo como forma de defesa contra

aqueles defeitos.'”’

127 BRANDAO PROENCA, 4 Resolugdo..., p. 199, n. 594. A solugdo sera a mesma quer previamente quer posteriormente
ao pedido de substituicao.
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1A%

Conclusao

Com tudo o que foi exposto nas paginas anteriores, podemos retirar as seguintes conclusoes,
respondendo as questdes que colocamos na introdugao:

a) Previamente ao pedido de substituicdo, o vendedor ndo pode exigir ao comprador a
restituicao da coisa defeituosa, até porque se deve sujeitar ao poder de escolha deste ultimo sobre os
varios “remédios” previstos na lei para a venda de coisa defeituosa.

b) Mas sobre o adquirente impende um oOnus de a restituir e conservar, sendo requisito
essencial para o pedido de substituicdo a existéncia e a boa condi¢do do bem. Posteriormente a esse
pedido, a forca potestativa do mesmo cria uma nova obrigac¢ado, tornando a restituicao exigivel pelo
vendedor.

¢) Como acessoéria a obrigagdo de restituir, surge para o comprador que pede a substituicdo
uma obrigacdo de conservagdo, também como corolario dos principios emanados pela boa f&,
podendo ele ser responsabilizado pela sua falta de diligéncia e perdendo o direito a substitui¢ao
caso os bens se percam ou deteriorem substancialmente por sua culpa.

d) O comprador ¢, dentro de certos limites, tratado como um depositario, com a sua conduta
a ser avaliada pelo critério do bom pai de familia.

e) As despesas tidas com a conservacao devem correr por conta do vendedor, visto que a
conservagdo ¢ feita em grande parte no seu interesse; o comprador adquire inclusivé um direito de
retencao sobre a coisa defeituosa.

f) Ao mesmo resultado se chegard através da aplicagdo analdgica das alineas b) e ¢) do art.
1199°, e, no caso da venda de bens de consumo, tdo simplesmente pela actuacao dos principios de
protec¢ao de consumidor derivados de legislagdo comunitaria, que visam tornar a prestagao
substitutiva o menos dispendiosa possivel para o consumidor.

g) Tratando-se de bens pereciveis, o comprador deve antes de tudo avisar o vendedor,
também por forca das regras do contrato de deposito (art. 1187°/b)), tendo a faculdade de proceder a
venda dos bens enquanto gestor de negdcios deste.

h) A perda fortuita do bem, quer se dé previamente ou posteriormente ao pedido de
substitui¢do, provoca a impossibilidade de substituir — o risco corre pelo comprador, porque ele € o
verdadeiro proprietario.

1) Mesmo no caso da venda de bens de consumo, apesar de a parte profissional do contrato
estar em principio em melhores condi¢des de suportar o risco, a inten¢do do legislador resulta clara

quando afirma no art. 4°/4 do DL 67/2003 que “os direitos de resolugao do contrato e de reducao do
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preco podem ser exercidos mesmo que a coisa tenha perecido ou se tenha deteriorado por motivo
ndo imputavel ao comprador”, deixando de fora a reparacdo e substitui¢do do bem — solu¢do que
nos parece aplicavel também aos contratos de compra e venda celebrados fora do ambito daquele
diploma.

j) As Unicas situagdes em que apuramos ndo ser essencial a restituicdo do bem defeituoso
sdo as de venda de bens pereciveis e a destrui¢do do bem devido ao proprio vicio, em qualquer das

fases temporais desta relacdo, aplicando-se a solucao da lei italiana para a ac¢do redibitoria.
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