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RESUMO

Com a presente dissertacdo propomo-nos a analisar o regime juridico da venda a retro,
tentando perceber a sua evolugao histdrica e a suas mutagdes. O nosso principal objetivo
¢ perceber se a inclusdo de uma clausula a retro num contrato de compra e venda podera
ser vantajosa para o comprador. Numa altura em que a procura e o acesso ao crédito sao
instrumentos preciosos para quem deles necessita, ¢ importante entender também qual ¢
a posi¢do de quem os concede, perspetivando aquela que podera ser a sua garantia de

cumprimento.

Abordamos o tema da proibigdo do pacto comissorio, assim como nos referimos ao
pacto marciano com objetivo de saber se a admissibilidade da venda a retro passa pelo

respeito da primeira e consequentemente pelo recurso a segunda.

Por fim, tentamos aferir qual a sua natureza juridica e a atual utilidade prética,
estabelecendo um termo de comparagdo com a figura da aliena¢do fiducidria em

garantia.

Palavras-chave: venda a retro, contrato de compra e venda, resolugdo, pacto

comissorio, pacto marciano.

ABSTRACT

With the present dissertation we propose to analyze the retro sale’s legal regime, trying
to understand its historic evolution and its mutations along the way. Our main objective
will be to understand if the inclusion of a retro clause in a purchase and sell contract can
be advantageous to the buyer. In a time when the demand and access to credit are
precious tools to those in need, it is also important to understand the position of those

who concede it, prospecting which can be their compliance warranty.

We approach the theme of the commission pact’s prohibition. The goal is to know if the
retro sale’s admissibility goes through its respect. We also refer to martian pact, with

the objective of understanding if the retro sale’s admissibility goes through its using.



Finally, we try to measure its legal nature and practical use nowadays, establishing a

comparison with the figure of the fiduciary alienation.

Key-words: retro sale, purchase and sale contract, resolution, commission pact, martian

pact.
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INTRODUCAO

1. Consideracoes iniciais

O contrato de compra e venda desempenha uma fungdo econdémica importantissima,
assumindo grande destaque no trafego juridico quotidiano. Este contrato ¢ gerador de
efeitos obrigacionais, assim como de efeitos reais, com a transmissao da propriedade da
coisa (objeto do contrato). O seu regime legal estd previsto no art. 874° do Codigo Civil
Portugués'. O art. 879° completa a sua definicdo legal, enunciando os trés efeitos

essenciais resultantes do contrato.?

Ao longo desta exposicao, iremos dedicar a nossa aten¢ao ao contrato de compra
e venda, contudo iremos focar-nos nos casos em que nele existe um fim crediticio e
garantistico.> A figura juridica que iremos estudar constitui uma das modalidades deste
contrato, designa-se de venda a retro e esta tipificada no art. 927°. Nas palavras de
PESTANA DE VASCONCELOS, esta figura “pode desempenhar uma funcdo de
crédito garantido pela titularidade do direito de propriedade (ou de outra natureza) na

esfera do credor, ou seja, do comprador a retro”

. Aquilo que vamos procurar fazer ¢
perceber o que pode levar as partes a incluir esta cldusula num contrato de compra e
venda, assim como chegar a conclusdes no sentido de afirmar se a mesma podera ser

vantajosa para o comprador, quando desempenha essa fun¢ao de crédito e de garantia.

! Doravante, todas as referéncias feitas a preceitos legais, sem expressa indica¢do ao diploma legal a que
se referem, devem considerar-se relativas ao Codigo Civil Portugués.

2 Apesar de a compra € venda ser considerada um contrato oneroso, pois nele existe uma contrapartida
pecunidria, ndo ¢ exigido que ocorra necessariamente uma equivaléncia de valores entre o direito
transmitido e o prego respetivo. Cfr. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. III, Coimbra,
Almedina, 2016, 11% edi¢do, p. 13

Apesar da sua vertente econdmica estar sempre presente, nem sempre existe a intengdo de obter lucro.

3 Vérios s3o autores que consideram o direito de propriedade como o direito real de gozo maximo ou por
exceléncia, o qual reconhece ao seu titular as faculdades plenas de utilidade e disposigao, assim como da
satisfacdo das suas necessidades legitimas. Cfr. CARVALHO FERNANDES, Li¢cées de Direitos Reais,
Lisboa, Quid Turis, 2000, 3* edi¢do, Reimpressdo, pp. 313 e ss; MENEZES LEITAO, Direitos Reais,
Coimbra, Almedina, 2019, 8 edicdo, pp. 269 e ss; ORLANDO CARVALHO, Direito das Coisas,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, 1* edigdo, pp. 244 e ss

Assim sendo, compreende-se que a propriedade se apresente também como a garantia maxima do
cumprimento de uma obriga¢do, sendo que ¢ atualmente admissivel, recorrer & mesma, explorando essa
func¢io.

4 PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, Coimbra, Almedina, 2010, p. 405
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2. Contextualizacdo da figura da venda a retro no Ambito dos contratos em
que a transferéncia da propriedade tem uma funcio de garantia.
Delimitacao de figuras afins.

No Cédigo Civil de 1867, a venda a retro, apesar de prevista e definida no seu
art. 1586° a sua celebragdo futura era proibida (art. 1587° Codigo Civil 1967). No
Cdodigo Civil de 1966, encontramos o seu regime nos arts. 927° e ss, embora com a
imposicdo de algumas restri¢des que, para MENEZES LEITAO, retiram a venda a retro
utilidade pratica e tornam muito dificil que algum comprador aceite celebrar um

contrato com uma clausula a retro’.

Este contrato pressupde, assim, a celebracdo de um contrato de compra e venda,
o qual ¢ cumprido por ambas as partes. O que acontece ¢ que a letra da lei permite ao
vendedor resolvé-lo, desde que, para que essa resolu¢ao produza os devidos efeitos, o
vendedor restitua o valor que recebeu por parte do comprador a titulo de preco, para que
este ultimo lhe restitua a propriedade do bem, propriedade essa que 0 mesmo mantém
na sua esfera juridica até esse momento e que nada mais ¢ para além de uma garantia,
pois o comprador ndo tem, geralmente, interesse no bem, apenas concede um crédito.
Podemos falar aqui de uma eficacia real provisoria. Com a resolucdo do contrato, o

vendedor readquire o bem sem ser necessario a celebragdao de um novo contrato.

PESTANA DE VASCONCELOS refere que a esséncia desta modalidade do
contrato de compra e venda esta “no direito de resolucdo ad nutum do contrato pelo
vendedor durante um determinado periodo de tempo™, o que, na sua opinido, permite
que ela possa funcionar como negocio indireto, desempenhando fungdes tipicas de
outros contratos. Nas palavras de PAIS DE VASCONCELOS, um negoécio indireto €
aquele em que “as partes elegem um tipo negocial legal para com ele alcangar um fim
que ndo ¢é proprio desse tipo, mas que, ndo obstante, ele permite alcangar.”” H4 uma
diferenga entre o fim tipico e o fim indireto que ¢ pretendido alcancar. Segundo o
mesmo autor, existem os contratos indiretos simples e os complexos. A figura da venda
a retro integra-se, tendo em conta a definicdo que nos ¢ dada, nos contratos indiretos
complexos, visto que o contrato de venda a retro tem a sua base num contrato de

compra e venda, sendo que lhe é acrescentada uma clausula a retro. Portanto, “para

5 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, Vol. 111, 9* edi¢ao Almedina 2014, p. 77

SPESTANA DE VASCONCELOS, 4 venda a retro como instrumento de concessdo de crédito garantido.
Do direito civil ao direito bancario.”, in RFEDUP, p. 249

"PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 9* edi¢do, 2019, p. 634
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alcancar o fim indireto, da-se a estipulacdo de clausulas especiais®. ” Apesar de existir
esta diferenca, ndo existe motivo para este ser considerado um contrato simulado, pois
“a qualificagdo do contrato como simulado supde que haja nas partes um intuito de
enganar terceiros, que no contrato indireto nio existe. "’ E certo que sdo fraudulentos os
contratos usados para contornar imposi¢des ou limites legais, contudo, nem todos os
negocios indiretos representam uma fraude a lei. A luz do principio da autonomia
privada, “as partes podem escolher o tipo negocial que mais lhes convém e ¢ esta
liberdade que suporta juridicamente a licitude do negdcio indireto’’. ” Nas palavras de
RAUL VENTURA, “a simulaciio na venda a retro nio pode ser presumida, isto €, nao
se deduz apenas do facto de a venda ser a retro, sem, no entanto, deixar de ser possivel
provar que, num caso concreto, houve simulagdo.”’/ Ainda sobre o negdcio indireto,
importa destacar aqui a opinido de ORLANDO CARVALHO. O autor, ao contrario de
PAIS DE VASCONCELOS, qualifica-o como um negoécio tipico, pois cré que o seu
carater indireto ndo tem relevancia juridica e, portanto, o “negdcio-meio” ¢ que o

define'?.

Viarias sdo as figuras que utilizam a propriedade como uma garantia para o
credor. Referimo-nos a compra e venda com reserva de propriedade, art. 409°, n°1, em
que o vendedor reserva para si a propriedade da coisa, at¢ que o prego seja
integralmente pago. Mais uma vez, a base ¢ um contrato de compra e venda, no entanto
com um desvio aquilo que é a regra de eficicia real dos contratos de alienagdo'. Esta
modalidade da compra e venda estd funcionalmente ligada a modalidade da venda a
prestacgoes, art. 934°, visto que de acordo com o anteriormente mencionado, a coisa
apenas se transfere para a esfera do comprador apds o total pagamento de todas as
prestacdes. Claro que a compra e venda a prestacdes pode ser utilizada sem que haja
recurso a reserva de propriedade, até porque a mesma possui o seu proprio regime legal,

art.934°.

8 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., ob.cit. p. 637

PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, Coimbra, Almedina, 1995, p. 244

19PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., ob.cit. p. 639

IRAUL VENTURA, O Contrato de Compra e venda no Codigo Civil. Venda a Retro, in R.O.A, Lisboa,
Ano 1980, p.645

20RLANDO DE CARVALHO, Negécio juridico indireto (Teoria Geral), Universidade de Coimbra,
1952, pp. 137 e ss

13 Em Portugal, vigora o sistema do titulo. Isto significa que a vontade e o consenso das partes sdo por si
so suficiente para que se dé€ a transferéncia da propriedade. A propriedade transmite-se ainda antes da
coisa ser entregue o comprador.
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Uma outra figura em que a propriedade ¢ utilizada com fun¢do de garantia ¢ a
loca¢do financeira (leasing), prevista no DL n° 149/95, sendo o contrato através do
qual “uma das partes se obriga, mediante retribuicdo, a ceder a outra o gozo temporario
de coisa mével ou imovel, adquirida ou construida por indicagao desta, e que o locatario
poderda comprar, decorrido o periodo acordado, por um preco nele determinado ou
determinavel, mediante simples aplicacdo dos critérios nele fixados”, conforme
disposto no art. 1° do diploma. Esta ¢ uma operacdo de financiamento que acontece,
normalmente, por parte de uma empresa de leasing. O bem em questdo ¢ previamente
escolhido, sendo que o locatario apenas terd, segundo a letra da lei, o gozo temporario
do mesmo. A propriedade do bem passara para a esfera juridica do locatario “quando
este exerce a op¢do de compra, liquidando assim todas as rendas e o valor residual
fixado’®.” Existe também a loca¢iio financeira restitutiva (Leaseback), em que o
locatario aliena o bem a instituicdo de crédito, que, por sua vez, dard em locagdo ao
primeiro, o qual tem, a partir desse momento, o dever de efetuar o pagamento de todas
as prestagdes, sendo que continua com o direito de adquirir a mesma no final do

contrato.

A alienacio fiduciaria em garantia ¢ igualmente considerada uma figura afim
da venda a retro. No ultimo capitulo da exposi¢do iremos analisd-la, de modo a
estabelecer uma comparagdo com a figura da venda a retro, permitindo concluir quais os

pontos semelhantes e os distintivos entre as duas figuras.

O DL n° 105/2004 aprova o regime juridico dos contratos de garantia financeira
e prevé no n°2 do art.2° que a alienagdo fiduciaria em garantia ¢ uma das suas
modalidades. O ambito de aplicagdo do diploma ¢ restrito uma vez que estabelece
limitagdes relativamente aos sujeitos, objetos, obrigacdes garantidas, exigéncia de
desapossamento e forma ad probationem'®. O n°3 do art.2° do mesmo diploma indica
que o contrato de reporte ¢ uma das modalidades do contrato de alienagdo fiduciaria em
garantia, portanto, também, neste caso, a propriedade ¢ transmitida com uma fun¢do de
garantia. Este ¢ um contrato tipico, previsto no art. 477° e ss Codigo Comercial,
constituido pela compra e venda a dinheiro de contado de titulos de crédito negociaveis
e pela revenda simultdnea de titulos da mesma espécie a termo, mas por preco

determinado, sendo a compra e a revenda feitas & mesma pessoa. O art. 477.° acrescenta

14 MENEZES LEIT[&O, Garantias das Obrigag¢des, Coimbra, Almedina, 5* edigdo, 2016, p. 271
SMENEZES LEITAO, Garantias das Obrigagdes, ob.cit. p. 267

14



que ¢ condi¢do essencial a validade do reporte a entrega real dos titulos, contrato real

quod constitutionem.

15



ENQUADRAMENTO LEGAL, DOUTRINAL, JURISPRUDENCIAL DA
VENDA A RETRO

1. Regime juridico

1.1 Nocao legal

A letra da lei (art. 927°) real¢a a principal carateristica da venda a retro, “a
faculdade de resolver o contrato” conferida ao vendedor. Atendendo ao disposto no art.
886°, podemo-nos questionar se a venda a retro representa um desvio a esta norma, uma
vez que o vendedor pode resolver o contrato apesar de ter havido entrega da coisa.

Procuraremos dar resposta no ponto seguinte.

1.2 Requisitos formais

No que aos requisitos formais diz respeito, o art. 219° estabelece liberdade de
forma na celebracdo de contratos, desde que ndo seja prevista forma especial. O art.
875° prevé que quando se trate de um contrato de compra e venda de bens imdveis, o
mesmo sO ¢ valido se for celebrado por escritura publica ou documento particular
autenticado, sob pena de ser considerado nulo (art. 220°). O contrato em que se insira
uma cldusula a retro deverd, pois, respeitar a forma exigida para o contrato de compra e

venda.

A jurisprudéncia portuguesa da-nos conta de que uma das questdes discutidas,
relacionada diretamente com a venda a retro e fulcral no que diz respeito a interpretagao
do contrato, ¢ a da estipulagdo por escrito da clausula a retro, particularmente no que diz
respeito a bens imoveis. Comegamos por referir aquela que foi a decisdo do TRP, em
que ¢ considerada a existéncia da venda a retro, apesar de nao haver qualquer clausula
escrita no contrato. O argumento que sustenta esta decisdo prende-se com o previsto nos
art. 236° e 238°. E relembrado que, no que toca a interpretagdo dos contratos, prevalece,
em regra, a vontade real do declarante, sempre que for conhecida do declaratério (236°/
n°2). Quando falta esse conhecimento, aplicamos o n°l do mesmo artigo que consagra o
critério da impressao do destinatario. O art. 238° prevé que nos contratos formais a
declaragdo ndo pode valer com um sentido que ndo tenha um minimo de
correspondéncia no texto, contudo pode esse sentido valer segundo o aludido no n°2 do
mesmo artigo, que seria a vontade real das partes e as razdes determinantes da forma do

negdcio nao se oporem a essa validade. O TRP decidiu que, apesar da inexisténcia de

16



clausula a retro, o negocio juridico em causa deveria ser considerado como uma venda a

retro, precisamente com fundamento neste n°2'6.

Decisao distinta foi a tomada pelo STJ em 2011. Mais uma vez, discutia-se se a
inexisténcia de clausula a retro retirava ao contrato de venda de um imodvel essa
particularidade. O STJ considerou que a cldusula a retro de um negocio juridico de
venda de um imoével ndo pode ser inferida verbal e informalmente subjacente a
escritura. Enquanto produtora de efeitos reais, suscetiveis de afetar a consolidagdo de
efeito aquisitivo do direito de propriedade pelo comprador, a clausula deve obedecer a
forma legal imposta para a celebragdo de negdcios de alienagdo de imdveis, ou seja,
deve ser reduzida a escrito!’. Esta segunda decisdo apresentada é, a nosso ver, a mais
acertada tendo em conta que o objeto do contrato ¢ um bem imovel. Para além disso,
essa clausula a retro ¢ a que confere a essa compra ¢ venda uma fungao diferente, pelo
que faz todo o sentido que seja reduzida a escrito, até para salvaguarda do vendedor a

retro, como veremos de seguida.

De uma forma generalizada, a doutrina portuguesa entende que existe uma
impossibilidade de convencionar depois da celebracdo do contrato a faculdade de
resolucdo do vendedor a retro, sem lhe retirar toda a eficacia. RAUL VENTURA chama
a atencdo para a diferenga entre uma convengao posterior de resolucao pelo vendedor e
documentacdo posterior de uma convengdo contemporanea ao contrato, admissivel
pelos art. 221° e 222°. Quanto a questdo da exigéncia da clausula ter obrigatoriamente
de constar no contrato escrito, o autor ndo tem dividas que “é indispensavel que no
contrato de venda seja convencionada a faculdade de resolver o contrato; faltando essa
convengio no contrato ha uma venda pura e simples”.'® Em nossa opinido, a faculdade
de resolver o contrato deve ser convencionada entre as partes, por escrito, sob pena de a
mesma ndo constituir uma venda a retro. Para além disso, a clausula de venda a retro
deve ser contemporanea a celebra¢do do contrato, sob pena da sua estipulagdo posterior

poder causar desentendimento do seio da relagdo juridica.

Partindo desta ideia, e dando uma resposta a questdo do ponto anterior, devemos
incluir a figura da venda a retro na ressalva presente no art. 886°, “salvo convengao em

contrario” e, assim, considerar que a mesma representa um desvio a regra.

16 Cft. Ac. TRP, 23-01-2010 (CAIMOTO JACOME)
17 Cfr. Ac. STJ, 16-03-2011 (LOPES DO REGO)
18 VENTURA, Raul, “O Contrato de Compra e venda...” ob.cit. p. 648
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1.3 Requisitos materiais

A figura da venda a retro apresenta-se, no Cddigo Civil atual, com algumas
limitagdes. O art. 928° contém duas normas imperativas. O seu n°l diz-nos que ¢ nula a
estipulagdo de pagamento de dinheiro ao comprador ou de qualquer outra vantagem,
como contrapartida da resolugdo. O seu n°2 considera igualmente nula, quanto ao
excesso, a clausula que declare o vendedor obrigado a restituir, em caso de resolugdo,
prego superior ao fixado para a venda. Caso se estipule alguma destas cldusulas no
contrato, considera-se que estamos perante uma forma usuaria'®, o que nio prejudica a

validade das restantes clausulas do contrato.

A intengdo do legislador ¢, neste caso, conferir uma forte tutela dos interesses do
vendedor a retro, que sera aquele mais fragilizado, uma vez que necessita de um
financiamento e encontra nesta figura uma alternativa ao recurso ao crédito. Com isto,
podemos ser levados a pensar que ao comprador (financiador) ndo lhe é conferida
nenhuma vantagem. Este tem a propriedade do bem, mas a maioria das vezes ndo existe
um real interesse no mesmo. Outras vezes pode acontecer que o tenha, por exemplo se
conseguir auferir algum lucro com a exploragio do bem, os chamados frutos. E aceite
doutrinal e jurisprudencialmente que os frutos gerados pela coisa nao deverdo ser
entregues pelo comprador ao vendedor em caso de resolucdo, sendo que, para alguns
autores, este podera ser o unico e verdadeiro interesse na realiza¢do da venda a retro por
parte do comprador®. Julgando pelo estipulado no art. 928°, os frutos sdo, a primeira
vista, a Unica vantagem para o comprador. Podemos considerar frutos por exemplo as
rendas de um imoével.

E importante deixar claro que o objeto do contrato ndo tem necessariamente de
ser a transmissdo da propriedade de uma coisa, mas igualmente de outro direito e ndo

resulta do regime legal, previsto nos 874° e 879° que a venda seja limitada a coisas

19 Cfr. ROMANO MARTINEZ, Da cessacdo do contrato, Coimbra, Almedina, 2015, 3* edigdo, p. 263

O Cddigo Civil de 1966 regula a figura da usura nos artigos 282° e 283°, sendo atualmente considerada
com um vicio do negdcio juridico. O seu regime juridico deixa clara a ilicitude da figura. A ratio destas
normas ¢ a de impedir que o usuario explore de forma imoral o discernimento e liberdade do lesado. O
recurso a esta figura ndo acarreta necessariamente consequéncias como a nulidade ou anulabilidade, pois
¢ permitida a reducdo ou anulagdo do negodcio. Estdo em causa principios como o da equivaléncia e da
exigéncia de justi¢a interna do contrato. Cfr. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral...” Ob.cit. pp.
624 e 625; muitas vezes o que acontecia era que o bem era vendido por um valor mais baixo,
estabelecendo-se que, em caso de resolucdo, tem de ser pago um valor muito superior. Cfr. ROMANO
MARTINEZ, Da cessagdo de contrato, ob.cit. p. 263

20AFONSO, Ana, 4 condi¢do — Reflexdo critica..., ob.cit. p. 478; RAUL VENTURA, ob.cit, pp. 413 e
414
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corporeas, pois também poderdo ser vendidos a retro créditos, valores mobiliarios,

121

direitos de propriedade industrial“’, quotas e participagdes sociais.

1.4 Efeitos

1.4.1 Entre as partes

A celebragdo do contrato de compra e venda é geradora de obrigagdes para
ambas as partes (sinalagmaticidade), art. 879°/ al. ¢) e art. 879° al. b). O comprador
adquire o direito de propriedade da coisa, a mesma transfere-se da esfera juridica do
vendedor para a esfera juridica do comprador, art. 879° al. a). Este preceito, assim
como o art. 874° e 408° provam efetivamente que o contrato de compra ¢ venda possui
eficacia real. Alias, o art. 879° al. ¢) e o art. 874° referem-se exclusivamente a compra ¢
venda. O art. 408° “consagra, em termos genéricos, a eficacia real dos contratos cujo

objeto seja a constitui¢do ou transferéncia de direitos reis sobre coisa determinada.’?”

Neste caso, o vendedor compromete-se a entregar o bem ao comprador € o
comprador compromete-se a pagar o prego estipulado ao vendedor. Este preco funciona
aqui como crédito, que esta a ser concedido ao vendedor e que devera ser restituido ao
comprador em caso de resolucdo do contrato, acrescendo também as despesas com o
contrato e outras acessorias, (art. 931°). Apesar de ndo constar do regime juridico da
venda a retro, o comprador tem o dever de ndo alienar o bem a um terceiro durante o
prazo em que o vendedor pode resolver o contrato. As partes poderdo convenciond-lo no
proprio contrato, contudo mesmo que nao o facam, considera-se que este dever resulta
da boa f¢ (art. 762°/ n°2) e da relagdo de confianca que deverd existir entre as partes que

celebram este tipo de contrato.?’

Ora, a inclusdo no contrato de compra e venda de uma clausula a retro constitui
um ligeiro desvio ao seu regime geral. Primeiro, porque nao existe um escopo lucrativo
e economico. Poderd, algumas vezes, existir um escopo especulativo, caso em que

também ndo existe um real interesse, este podera eventualmente surgir, a posteriori.

2IPESTANA DE VASCONCELOS, “4 venda a retro como instrumento...”, ob. cit. p. 232
ZALBUQUERQUE, Pedro de, Direito das Obrigagdes: contratos em especial, Volume I, Almedina,
2015, pp. 89 € 90

23 PESTANA DE VASCONCELOS, Direitos das Garantias, ob.cit. p. 419
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1.4.2 Em relagao a terceiros adquirentes

1.4.2.1 Bens imoveis, bens moveis sujeitos a registo, bens moveis

No que diz respeito aos efeitos em relagdo a terceiros adquirentes do bem objeto
do contrato, a letra da lei ¢ clara. O art. 932° estabelece que a “clausula a retro ¢
oponivel a terceiros, desde que a venda tenha por objeto coisas imoveis, ou coisas
moéveis sujeitas a registo, e tenha sido registada”. PIRES DE LIMA E ANTUNES
VARELA afirmam que a regra especial do art. 932° é a excecdo ao previsto no 435°%,
No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ alerta para o facto de, apesar de se aplicar
a venda a retro o disposto nos art. 432° e ss, ha a ter em conta que ndo ¢ aplicavel o art.
435°, no qual se prevé que a resolucdo ndo prejudica os direitos adquiridos por
terceiros®. Esta distingdo é importante, uma vez que cada uma das normas juridicas (art.
932° e art.435°) estabelecem regras diferentes. A regra do art. 932° ¢ a de que a cldusula
a retro € oponivel a terceiros, desde que a venda tenha incidido sobre um bem imdvel ou
mével sujeito a registo e o registado tenha sido efetuado?®. O art. 435° prevé que a
resolugdo, ainda que expressamente convencionada, ndo prejudica os direitos de
terceiros. No entanto, segundo o seu n°2, quando se trate de um bem imoével ou mével
sujeito a registo e o registo ndo tenha sido realizado anteriormente ao registo da agdo de
resolucdo, o direito de resolucdo ¢ oponivel a terceiros. PIRES DE LIMA e ANTUNES
VARELA defendem, ainda assim, que o art. 932° deve ser conjugado com o art
435°/n°2, pois creem que ambos sdo aplicaveis na venda a retro. Segundo os autores,
“independentemente do registo da clausula, tendo a venda por objeto bens imdveis ou
moveis sujeitas a registo, pode, pelo simples registo da acdo de resolugdo, obter-se a
eficacia da clausula em relagdo a terceiros que ndo tenham registado os seus direitos
antes do registo da agdo.” Ja RAUL VENTURA considera duvidosa esta conjugagio
proposta por Pires de Lima e Antunes Varela (posi¢do com a qual manifestamos a nossa
concordancia), uma vez que, “parece que o art. 932° afasta o art. 435°n°2
simultaneamente com o art. 435°/n°1, pois aquele insere-se na inoponibilidade geral,
apesar do registo, enquanto o art. 932° cria uma oponibilidade pelo registo do contrato,
que substitui a oponibilidade exce[p]cional pela acdo de resolugdao”. O autor completa

ainda dizendo que “ndo se compreende que possa ser registada uma acao de resolugao

2PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. Il (Artigos 762° a 1250°), 4*
revista e atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 226

BZROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagées (Parte Especial) ..., ob.cit. p. 85

26 De resto, o registo & obrigatdrio nestes casos segundo o disposto no art. 2° n°1/ al. a) € no art 94°% al. a)
do Cdodigo do Registo Predial.
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sem ter sido registado o contrato em que ela se funda e, se este for registado, produz

logo a oponibilidade.”?’

O art. 932° afasta do seu ambito de aplicagdo os bens moveis nao sujeitos a
registo, pelo que nesses casos aplica-se sempre a regra do art 435% n°l. Assim, se o
comprador alienar o bem a um terceiro, a resolu¢do nao serd oponivel a este ultimo, o
que representa um risco, que o vendedor tera de suportar. Se pensarmos no contrato de
alienacdo com reserva de propriedade (art. 409°), questionamos porque ¢ que quando o
contrato tem por objeto bens méveis ndo sujeitos a registo se considera que a clausula
de reserva de propriedade ¢ sempre oponivel a terceiros (salvo uma doutrina minoritaria
e insustentavel), o que ndo se verifica na venda a retro. MARIA JOAO TOME?® refere
que ndo entende o porqué de ndo existir 0 mesmo tratamento para ambas as figuras
juridicas, opinido que nos parece ter todo o cabimento, apesar de ser unanime na

doutrina.

Por fim, importa ainda salientar os casos em que o terceiro adquirente realiza o
registo dos seus direitos durante o espago de tempo entre a celebragdo do contrato e a
cessacdo do mesmo, visto que este ndo vera os seus direitos prejudicados com a

resolucdo do contrato por parte do vendedor a retro.

1.5 Resolucio

A faculdade de resolver o contrato estd consagrada no art. 927°, “diz-se a retro a
venda em que se reconhece ao vendedor a faculdade de resolver o contrato”. Nas
palavras de BRANDAO PROENCA, “o direito de resolucio ¢ considerado pelo sistema
legal vigente como mera faculdade (em razao da preclusdo de um qualquer automatismo
de fonte legal) e uma das alternativas que se oferecem, num contrato bilateral, ao credor
adimplente para reagir contra o incumprimento lato sensu da contraparte (a situagdo
paradigmatica fundante da resolugdo).?’” Existem dois tipos de resolugdo: “por
incumprimento das prestacdes contratuais e por perda do equilibrio contratual.” Além
destas, podemos ainda considerar a “dissolucdo ad nutum, por se conferir a uma das
partes o designado “direito de arrependimento™”.° No contrato de venda a retro, o

mesmo ja foi integralmente cumprido, pelo que a faculdade de resolugdo ¢ uma

27 RAUL VENTURA, O Contrato de Compra e venda..., ob. cit. p. 650

28 Com base nos ensinamentos adquiridos na disciplina de Garantias

2 BRANDAO PROENCA, A Resolucio do Contrato no Direito Civil. Do enquadramento ao regime,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p.76

30 ROMANO MARTINEZ, Da cessagdo do Contrato, ob.cit., pp. 74 e 75

21



faculdade concedida ao vendedor, mas que ndo pressupde o incumprimento da outra
parte. A faculdade de resolver ad nutum o contrato enquadra-se na terceira modalidade
que, apesar de seguir o regime geral da resolugdo quando no seu regime ndo
encontramos norma especifica, nao tem fundamento na quebra do sinalagma contratual,

afastando-se da figura tradicional.’!

Ora vejamos, quando o contrato de venda a retro ¢ celebrado, o comprador ¢ o
novo proprietario do bem e o vendedor detém um direito potestativo de resolver o
contrato. MOTA PINTO e PINTO MONTEIRO define direito potestativo como “poder
juridico de, por um ato livre de vontade, s6 de per si ou integrado por uma decisdo
judicial, produzir efeitos juridicos que inelutavelmente se impdem a contraparte.’”” O
autor afirma que aos direitos potestativos corresponde a “sujei¢do, a situagdo de
necessidade em que se encontra o adversario de ver produzir-se forcosamente uma
consequéncia na sua esfera juridica por mero efeito de exercicio do direito pelo seu

33

titular.””” Isto significa que existe uma grande incerteza do comprador sobre qual sera o

futuro daquele contrato.

Sendo que o direito de resolucdo ¢ o fator de grande relevancia neste tipo de
contrato, a lei prevé no art. 930° que a mesma ¢ feita por meio de notificagdo judicial ao
comprador dentro dos prazos estipulados e ja referidos. Contrariamente ao regime geral
do art. 436/ n°1 que ndo exige forma especial para a resolu¢do. No entanto, caso se trate
de uma venda de um bem imovel, a resolucdo serd reduzida a escritura publica ou a
documento particular autenticado nos quinze dias imediatos, com ou sem interven¢ao
do comprador, sob pena de caducidade do direito. O art. 931° estipula que a resolugdo
ndo produz efeitos se, dentro do mesmo prazo de quinze dias, o vendedor ndo fizer, ao
comprador, oferta real das importancias liquidas que haja de pagar-lhe a titulo de
reembolso do preco e das despesas com o contrato e outras acessorias, sendo que esta &

uma obrigacao legal.

1.5.1 Prazo
O art. 929° prevé o prazo, dentro do qual o vendedor podera exercer o seu direito
de resolucdo. Este ¢ de dois anos quando se trate de bens méveis e cinco anos quando se

trate de bens imoveis. As partes s6 poderdo convencionar um prazo mais curto (parte

31 Cfr. ROMANO MARTINEZ, Da cessacdo do contrato, Ob. cit., p.75

32 MOTA PINTO, PINTO MONTEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 4*
edicdo, 2005, p.183

3 MOTA PINTO, PINTO MONTEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, ob. cit., p- 183
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final do n°l), sendo que se acordarem um prazo maior ou prorrogarem 0 mesmo para
além do legalmente admitido, a convengdo considera-se reduzida a esse mesmo limite
legal (n°2). Verifica-se, nessa situacdo, uma reducdo do negdcio juridico por forca da
lei, apesar de os requisitos do art. 292° ndo estarem preenchidos. A ratio desta norma
prende-se com o facto de a clausula a retro trazer ao contrato uma provisoriedade do
comprador enquanto proprietario do bem. E certo que existe uma tutela do vendedor a
retro, sendo este teoricamente a parte mais fragil pois necessita de um financiamento, no
entanto, também o comprador devera ser salvaguardado, até porque, como foi

anteriormente referido, nao existe da sua parte um verdadeiro interesse no bem.

1.5.2 Efeitos da resolucao

O art. 434°/ n°1 estabelece o efeito retroativo da resolucdo, o que significa que,
caso o vendedor a retro opte por resolver o contrato, hd uma consequente reposi¢cao do
status quo ante (efeito repositivo), valida para os efeitos reais produzidos. Portanto, o
vendedor, que transmitiu a propriedade, readquire a sua qualidade de proprietario, sendo
que tera de restituir o valor que recebeu a titulo de preco, facto demonstrativo de um
efeito restitutério. Além do mais, a resolu¢do produz igualmente um efeito extintivo,

porquanto o contrato termina.

A questdo que surge, neste ponto, ¢ a seguinte: (hipoteticamente) em 2018, A
vendeu a retro um automovel a B. Passados dois anos, A decidiu resolver o contrato,
reembolsou B e B restituiu o bem a A. A questdo € a de saber se a produgao dos efeitos
retroativos e restitutorios conferem equilibrio entre as duas prestagdes, ou seja, se 0
valor entregue por A a B corresponde, nesta altura, ao valor do bem na altura da
celebracao do contrato. E se o bem se encontrar deteriorado? E se o bem tiver perecido?

Como podera o vendedor fazer valer o seu direito?

Considerarmos que existe, nestes casos, impossibilidade do devedor (comprador
a retro) para cumprir a sua obrigacdo de restituir a coisa, tal e qual como lhe foi
entregue, porquanto o devedor estd a causar um dano ao credor (vendedor a retro), que
terd de reparar. O art. 798° atribui a responsabilidade pelo prejuizo ao devedor culposo,
estabelecendo uma presungdo de culpa (art. 799°), ou seja, terd de ser o devedor a

provar que ndo agiu culposamente, prova que se podera revelar dificil de obter.

O art. 562° prevé que “quem tiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a

situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo”, por

23



isso NUNO PINTO OLIVEIRA afirma que o mesmo preconiza o principio da
compensagdo, ou seja, “‘quem esta obrigado a indemnizar, deve compensar o dano do
lesado.” O autor ensina-nos que este principio se concretiza em dois (sub)principios: o
primeiro ¢ o de que a indemnizacdo ndo deve ser inferior ao dano (principio da
indemnizagdo integral, da reparagdo integral ou da reparagao total) e o segundo ¢ o de
que a indemnizacao nao deve ser-lhe superior (principio da proibi¢do do enriquecimento

do lesado).**

No que aos danos patrimoniais diz respeito, o art. 566° consagra o principio da
prioridade da reconstituigdo natural sobre a reconstituicio por equivalente. A
reconstituicdo natural corresponde a indemnizagdo em espécie e a reconstituicdo por
equivalente corresponde a indemnizagdo em dinheiro. Existe uma relacdo de
subsidiariedade entre as duas. Contudo, mais uma vez, NUNO PINTO OLIVEIRA
salienta trés casos em que a indemnizagdo em dinheiro é a opgdo e sdo eles os casos de
impossibilidade, insuficiéncia, pela excessiva onerosidade para o devedor, pelo que
neste caso ndo seria exigivel.*> Esta tltima opgdo ndo parece enquadrar-se com a
questdo que suscitamos, uma vez que quando o comprador a retro restitui o bem,
inevitavelmente o seu valor ja ndo sera o mesmo, por isso afirmamos que ha
impossibilidade de o entregar assim como seria desejado. Nao obstante, os dois
primeiros casos ajustam-se, em nosso entender, a nossa questdo. No caso de restituigdo
posterior a resolu¢do de um contrato de venda a retro, cremos que sao0 muito poucos os
casos em que o comprador entrega o bem com o mesmo valor que tinha quando o
comprou, situacdo que ndo podemos deixar de imputar ao comprador a retro (devedor),
uma vez que a mesma resulta da utilizagdo do bem e, muitas vezes, uma ma utilizacao,
da sua deterioragdo ou perda, etc. O n°2 do art. 566° consagra a teoria da diferenca,
preconizando o principio da avaliagdo em concreto do dano de calculo. Segundo ainda
o citado autor, o artigo “descreve uma situacao real a[c)tual, ao falar na “situagdo
patrimonial” que o lesado tinha, na data mais recente que puder ser atendida pelo
tribunal”, e descreve uma situacdo hipotética a[c]tual, ao falar da “situagdo patrimonial”

que o lesado teria nessa data se ndo existissem danos ”.”*

3% OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra, Coimbra Editora, 1* edi¢o,
2011, p. 671

35 OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, ob.cit., p. 674

36 OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, ob.cit., p. 683
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Quando estamos perante um contrato bilateral sinalagmaético, como ¢ o caso da
compra e venda a retro, surge o problema da indemnizagao substitutiva da prestagdo. O
art. 802°/ n°l e o art. 801/ n°2 estabelecem a possibilidade de o contraente fiel poder
cumular a resolugdo do contrato com uma indemnizagdo, desde que a rutura do vinculo

contratual derive de conduta culposa da contraparte.

A doutrina alema desenvolveu duas teorias: teoria da sub-rogagdo e a teoria da
diferenca. A primeira “impde ao credor 6nus de trocar a sua contraprestacdo pela
indemnizagdo dos danos causados pela nao realizagdo da prestacdo do devedor” e a
segunda “ndo o impde ao credor, atribuindo-lhe o direito a diferenga entre o valor da
contraprestacdo ¢ o valor da indemnizagdo dos danos causados pela nio realizacdo da
prestagdo pelo devedor™®’ Os autores alemdes, a pensar na hipotese de esta teoria se
tornar excessiva, nao permitindo ao credor “ver-se livre” de uma prestagdo inutil,
acabou por ser adotada a “teoria da diferenca atenuada”, podendo o credor optar por
uma indemnizacdo sub-rogatoria ou uma indemnizacdo diferencial.’®* BRANDAO
PROENCA considera que a teoria da diferenca ¢ mais adequada para as
contraprestagdes pecuniarias e para os contratos de troca. A teoria da sub-rogacdo,
segundo o autor, aplica-se nos casos em que ndo se dd a resolucdo do contrato,
“sobretudo no caso de o credor ja ter efetuado a sua prestacao ou a pretenda fazer para
este efeito™® No nosso caso, existe a resolu¢io do contrato e a impossibilidade verifica-
se por conta da mesma, ndo deixando de causar dano ao credor. Nesse sentido, em nosso
entender, a teoria da sub-rogagdo ¢ a que melhor se enquadra, isto porque o credor
(vendedor) ja nao ia poder reaver a coisa tal e qual como a entregou, pelo que o seu
interesse acaba por diminuir, por outro lado, recebe uma indemnizagdo pelo dano

causado.

Neste sentido, surge também o problema de saber se estamos perante uma
indemnizagdo que visa colocar o credor na posi¢do que estaria se o contrato tivesse
sido cumprido (“interesse contratual positivo”) ou, por outro lado, se procura
compensa-lo (vendedor a retro) das perdas ligadas a mera celebragcdo do contrato

(“interesse contratual negativo”).”’ Apesar da teoria cldssica considerar esta ultima a

37 OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, ob.cit., p. 694

3 BRANDAO PROENCA, Li¢ées de cumprimento e incumprimento das obrigagées, Porto, Universidade
Catdlica Editora Porto, 3% edigao atualizada, ob. cit., p.363

3 BRANDAO PROENCA, Li¢ées de ..., ob. cit., p.363

40 BRANDAO PROENCA, Ligées de... ob. cit., pp. 384 e 385
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alternativa logica e correta, existem atualmente alguns autores que defendem a primeira
alternativa referidla. BRANDAO PROENCA considera ser mais adequada a
indemnizagdo pelo interesse contratual positivo*'. O autor argumenta que os defensores
da segunda tese se esquecem “[d]a diversidade ontologica da resolugdo, o seu sentido
eminentemente libertador, a relatividade do efeito retroativo e, sobretudo, que a opgao
resolutiva ndo pode ser “sancionada”, em desfavor do lesado, com uma indemnizagao
menor”#’. Ainda assim, a doutrina classica entende que o maior entrave a indemnizag3o

pelo interesse contratual positivo ¢ o facto de permitir ao contraente adimplente extrair

consequéncias positivas de um negdcio que se destroéi com a resolucao.

Em nosso entender, a tese d¢ BRANDAO PROENCA ¢é a que melhor compensa
a situacao do credor adimplente (neste caso o vendedor a retro), uma vez que nao
podendo reaver a coisa ou nao pelo menos nas mesmas condi¢cdes que se previa, para
além dos danos causados fruto dessa impossibilidade, existem também lucros cessantes

que devem ser considerados como prejuizo.

1.5.3 Transmissibilidade do direito de resolucio

Surge, neste ponto, uma questdo que nos parece relevante, a qual se prende com
a in/admissibilidade da transmissibilidade do direito de resolucao conferido ao vendedor
no art. 927°. MOTA PINTO ja se havia pronunciado sobre a questdo de saber se os
direitos potestativos conferidos a uma das partes de uma relagdo juridica contratual
podem ser transmitidos. O autor coloca a questdo através da formalizagdo de dois
problemas: “o de saber se podem ser transmitidos isoladamente e (...) o de saber se a
transferéncia dum crédito, dum débito ou da totalidade da relacdo contratual implica a
passagem para o novo sujeito da legitimidade para o exercicio dos referidos direitos
potestativos e para a rececdo das respetivas declaragdes de exercicio.”® Para dar
solugdo a estes dois problemas, o autor faz uma distingdo entre direitos potestativos
autobnomos e direitos potestativos que se encontram em conexao funcional com uma
relacdo ja constituida. O direito de resolugdo no contrato de venda a retro € para alguma
doutrina europeia integravel nos direitos potestativos autdbnomos, ou seja, suscetiveis de
serem transmitidos. MOTA PINTO defende que esta posicao, no que diz especialmente

respeito ao direito de resolugdo presente na venda a retro ¢ impropria, opinido com a

4 Cfr. BRANDAO PROENCA, Li¢ées de ..., ob. cit., pp. 388 ¢ 389

No mesmo sentido: Cfr., ROMANO MARTINEZ, Da cessagao do contrato, ob.cit, p. 195 e ss;
42 BRANDAO PROENCA, Ligdes de ... ob. cit., p. 386

43 MOTA PINTO, Cessdo da posigdo contratual, Coimbra, Livraria Almedina, 1982, p. 235
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qual, de resto, concordamos. O direito da resolucdo faz parte da relacdo contratual ja
constituida, pelo que, nas palavras do autor “quer-nos parecer que a lei declara a
autonomia ou que se pode concluir por esta, quando o direito potestativo ndo esta
inseparavelmente ligado ao crédito, pois ndo modifica o proprio contetdo deste (...) .
Assim, concordamos inteiramente com a posicdo de MOTA PINTO quanto a esta
questdo, ndo existe qualquer tipo de cabimento na admissibilidade de transmitir um
direito potestativo, neste caso o de resolu¢do do contrato na venda a retro, quando este
direito atua sobre os direitos e deveres da relagao contratual. O que aceitamos ¢ a da

transmissao da posi¢do contratual do vendedor a retro e consequentemente o direito de

resolucgao.

4 MOTA PINTO, Cessdo da posi¢io contratual, ob. cit., pp. 238 € 239
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A PROIBICAO DO PACTO COMISSORIO

1. Nocao legal

Nao poderemos deixar de abordar o tema da proibicdo do pacto comissério, pelo
facto de a mesma estar, em nossa opinido, diretamente relacionada com a atual
admissibilidade da figura da venda a retro, tal como a temos vindo a analisar. Por esse
motivo, iremos estuda-la com o objetivo principal de entender o seu fundamento e a sua
aplicabilidade a figura objeto da nossa exposi¢do. Apesar de no direito romano a lex
comissoria apresentar significados distintos, pelo facto de lhe ser atribuida uma fungao
quando a mesma era inserta num contrato sinalagmatico e uma funcdo distinta da
primeira quando inserta num contrato de garantia real, essa ndo ¢ a concecao do direito
portugués.* A proibicdo do pacto comissério encontra-se, atualmente, prevista no art.
694°. Este preceito legal estabelece que “é nula, mesmo que seja anterior ou posterior a
constituicdo da hipoteca, a convengao pela qual o credor fard sua a coisa onerada no
caso de o devedor ndo cumprir”. Apesar de expressamente prevista para o regime da
hipoteca, por forca dos art. 665° e 678° aplica-se a consigna¢do de rendimentos e ao
penhor, respetivamente. O Decreto-lei n® 105/2004, onde se encontra regulado o regime

do penhor financeiro, também se refere, no seu art.11°, ao pacto comissorio.

2. Ratio legis da proibicao
No que diz respeito ao fundamento da proibi¢do do pacto comissdrio, ndo existe
na doutrina portuguesa, nem na doutrina estrangeira, um consenso. Varias sdo as teses
avangadas no sentido de perceber “se as normas que o proibem sdo ou nao um
afloramento de um principio geral e, no caso afirmativo, qual o alcance deste, bem
como se tais normas servem fundamentalmente interesses privados ou se se pode

vislumbrar um interesse ptiblico”.

4 ISABEL ANDRADE DE MATOS, O Pacto Comissério — Contributo para o estudo do dmbito da sua
proibi¢do, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 28 a 30

4 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicdo do pacto comissério, o pacto comissoério autonomo e o
pacto marciano, in CDP, ano 2003 e 2004, pp. 64 ¢ 65
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Apesar de grande parte dos autores nao ser capaz de atribuir apenas um
fundamento a esta interdi¢cdo legal, VAZ SERRA afirma que a razdo desta proibicao € o
beneficio injustificado para o credor, referindo que o devedor facilmente o consentiria.*’

Contudo, deparamo-nos maioritariamente na doutrina com a conjugacdo de
varios argumentos, se ndo vejamos. ANTUNES VARELA defende que a clausula
comissoria “era uma clausula facil de extorquir para o credor e que o devedor
facilmente aceitaria, dado o estado de necessidade econdmica em que geralmente se
encontra”. Mais a frente, o autor identifica a proibi¢do ndo s6 com “a ratio da norma que
pune a usura (1146°), mas ainda com o pensamento subjacente a condenag¢do dos
negodcios usudrios em geral (282°.)%
LIMA.

JULIO GOMES, na esteira de ANGELO LUMINOSO, defende que “a proibigio

. No mesmo sentido vai a opinido de PIRES DE

ndo visa apenas impedir que o credor se locuplete com a diferenga entre o valor do bem
e o crédito.” O autor afirma que ¢ necessario estarem reunidos trés pressupostos, “que o
pacto tenha uma funcdo ou escopo de garantia ao vincular ou destinar determinado bem
a auto[-]satisfacdao do credor; que ao devedor se reserve uma faculdade de desvincular o
bem desse escopo, mediante cumprimento da sua obrigacdo; e finalmente, que ndo
esteja assegurado, para hipdtese de incumprimento, o direito do devedor de reaver,
recuperar um eventual excesso do valor do bem sobre o valor do crédito garantido.”
Julio Gomes explica que a proibicdo deveria abranger as situacdes em que o credor
podera vir a obter um bem dado em garantia de valor superior ao crédito, tanto no
momento em que este é concedido, como no momento da sua negociagdo.*’

Esta sua opinido surge em concordancia com a de LUMINOSO, que alerta para
o facto de o fundamento da proibi¢do ndo estar nas normas que expressamente a
preveem, mas antes resultar de uma andlise a outras figuras, entre as quais a venda a
retro, quando a mesma desempenha uma fun¢ao de garantia. Estas figuras a que o autor
se refere sdo licitas, no entanto as carateristicas que apresentam permitem contornar a
proibigao.

Quanto a tese que identifica a proibi¢cdo do pacto comissoério com a proibi¢ao da
usura e a imoralidade, JULIO GOMES problematiza-o de um modo muito interessante.

O autor interroga: “para que ¢ entdo necessaria esta proibi¢ao se ja existe a possibilidade

4TVAZ SERRA, Penhor, in BMJ, n°58, Lisboa, 1956, p. 217

“ ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral, Vol. 11, Reimpressio da 7* edigdo, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 555

# JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibi¢do do pacto comissério..., ob. cit, p. 66
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de alegar que um determinado negdcio ¢ usuario?’ O nosso Codigo Civil estabelece
no seu art. 282° a proibicdo dos negodcios usuarios, determinando a anulabilidade dos
mesmos. Ja a sancdo atribuida ao pacto comissério, no art 694°, ¢ a nulidade. Julio
Gomes questiona mais uma vez: “(...) como explicar a diversidade de respostas do
ordenamento ao negocio usuario € ao pacto comissorio?”. Ora, estas sdo, em nossa
opinido, questdes pertinentes quando, de facto, nos deparamos com esta tese. Parece-nos
que o legislador, ao determinar que a sang¢do aplicavel a violagdo da proibi¢ao do pacto
comissorio ¢ a nulidade, tem a inten¢ao de deixar claro que, mesmo que ndo exista
usura, o pacto comissorio ¢ igualmente proibido, mesmo que dele resulte uma vantagem
para o devedor. Concordamos, por isso, com o autor referido e o mesmo vai mais longe,
uma vez que afirma que “a proibicdo do pacto comissoério €, no fim de contas, um
mecanismo preventivo da usura, de cariter geral, e cuja especial vantagem estaria
precisamente no carater drastico da sancdo e na circunstdncia do devedor estar
dispensado de provar a existéncia em concreto de um negécio usuario.””’

ISABEL MENERES CAMPOS defende que a ratio da proibigdo “parece ser, em
primeira linha, a protecdo do devedor, reputado como a parte mais débil no contrato,
necessitando, nessa medida, de estar a coberto das pressdes exercitaveis, pelo credor
considerado como contraente mais forte”. A autora refere também que esta nao € razao
suficiente para fundamentar a proibi¢do, fazendo igualmente referéncia a tese que
recorre a proibi¢ao da usura como razio explicativa da mesma e até aos casos em que o
devedor pode sair favorecido.’”

CATARINA MONTEIRO PIRES fundamenta a sua opinido em trés razdes. “A
analogia entre o negdcio usudrio € o acordo comissorio” ¢ a primeira; “a dificil
harmonizagao deste acordo com o principio de equilibrio e de controlo da medida de
satisfacdo do credor nas garantias reais tipicas, em prejuizo do devedor e, também, dos
seus credores” € a segunda; por fim “a danosidade social que o recurso sistematico ou
ilimitado a um pacto apropriativo desequilibrado é capaz de provocar’. Nas palavras
da autora, estes trés argumentos conjugam-se no seguinte ponto: “o acordo comissorio €

nulo se — e apenas se — corresponder a um mecanismo de autossatisfacdo apropriativa

incontrolada por parte do credor.”

50 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicdo do pacto comissério..., ob. cit, p. 65
51 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicdo do pacto comissorio..., ob. cit, p. 65
52 ISABEL MENERES CAMPOS, 4 Reserva de Propriedade ..., ob. Cit, pp. 309 ¢ 310
33 CATARINA MONTEIRO PIRES, Aliena¢éo Fiducidria em Garantia, 2009, p. 271
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ISABEL ANDRADE DE MATOS avanga com a opinido de que, de facto, nao ¢
possivel explicar a proibicdo do pacto comissério através de apenas uma das teses que
comegamos por enunciar. Ha assim a necessidade de conjugar os pontos que, a seu ver,
sdo justificativos da interdigdo. A autora refere-se a “necessidade de acautelar o devedor
perante abusos do credor, mas (...) também do interesse social em evitar a disseminagao
do pacto comissorio.”*

JANUARIO GOMES avanga com a teoria de que a ratio da proibigdo do pacto
comissorio ¢ “plarima e complexa”, referindo a relevancia de acautelar a posi¢ao do
devedor em relagdo “a possivel extorsdao do credor”, assim como “a necessidade que
corresponde a um interesse geral do trafego, de ndo serem falseadas as “regras do jogo,
através da atribuicdo injustificada de privilégios a alguns credores”.” Encontramos bem
patente na posicdo deste autor pelo menos trés argumentos.’® A necessidade de evitar a
subtracdo de bens a garantia dos credores estd relacionada com a ‘“necessidade de
assegurar a par conditio creditorum a qual ficaria naturalmente abalada, se se admitisse
que o credor poderia fazer seu o objeto da garantia, satisfazendo-se preferencialmente
em relacdo aos demais credores e fugindo do concurso em prejuizo dos restantes (...)”".
O art. 601° prevé o principio da universalidade patrimonial, “pelo cumprimento da obrigagdo
respondem todos os bens do devedor suscetiveis de penhora (...)”, ou seja, uma garantia geral
das obrigagdes, a qual é constituida pelo patrimoénio do devedor. O art. 604° que tem como
epigrafe “Concurso de credores” e estabelece uma garantia comum a todos os credores do
devedor, ou seja, os que ndo gozam de direito de preferéncia (previsto no n°2), sdo pagos em pé
de igualdade. E nesta norma que se encontra plasmada a regra da par conditio creditorum.

Repare-se, que em todas as teses até agora referidas, ¢ sempre tida em
consideragdo a fragilidade do devedor no seio da relagdo juridica. No entanto,
MENEZES CORDEIRO® critica-a recorrendo ao principio da liberdade contratual
consagrado no art. 405°, sustentado pelo principio da autonomia privada. O autor
defende que a liberdade que ¢ conferida as partes, permite-lhes também saber quais os
efeitos juridicos que poderao surgir com a pratica de determinado ato.

Por fim, e antes de nos pronunciarmos sobre a questdo em analise, existe ainda

uma teoria com apoiantes maioritariamente em Italia, sendo que em Portugal LEBRE

34 ISABEL ANDRADE DE MATOS, O Pacto Comissdrio... ob.cit, p. 73

55 JANUARIO GOMES, Assunc¢do Fidejussoria da divida. Sobre o sentido e o dmbito da vinculagio
como fiador, Coimbra, Almedina, 2000, p. 94

5 Em 2011, o STJ pronunciou-se sobre a proibi¢do do pacto comissorio, citando Januario Gomes e
acompanhando a sua opinido. Cfr. Ac. STJ, 16-03-2011 (LOPES DO REGO)

57 ISABEL MENERES CAMPOS, 4 Reserva de Propriedade ..., ob. Cit, p.311

58 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol. 1, 4* edigdo, Coimbra, Almedina, 2012, p. 952
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DE FREITAS> e HENRIQUE MESQUITA® também a adotaram, que se prende com o
principio da inderrogabilidade do procedimento judicial, o qual atribui ao Estado a
exclusividade da fungdo executiva, pelo que o credor ndo se encontra em posi¢ao para
se auto[-Jtutelar e satisfazer o seu direito, apropriando-se do bem em caso de
incumprimento, isto €, sem passar por um processo € respetiva decisao judicial. Esta ¢
uma razao compreensivel, mas cremos que a complexidade da questdo alcanca aspetos
mais relevantes.

Posto isto, tendo em consideragdo o que temos vindo a demonstrar, a
semelhanca da maioria da doutrina portuguesa também nao nos parece viavel justificar a
proibicdo do pacto comissorio apenas com um argumento/tese. Parece-nos, sim, que a
mesma sO se podera fundamentar de um modo consistente com a harmonizagdo de
alguns fatores, entre os quais a analogia com a proibicdo da usura e o abuso da
fragilidade do devedor, a necessidade de evitar a subtracdo de bens a garantia dos
restantes credores do devedor e o interesse social.

A analogia entre a proibicao da usura e a proibi¢do do pacto comissodrio e o facto
de o devedor ser a parte mais fragil na relacdo juridica, quer na celebragdo do contrato,
quer posteriormente sdo os aspetos mais facilmente detetaveis. O devedor é aquele que
necessita de um financiamento e o bem “dado” em garantia tem quase sempre um valor
superior ao crédito. Com a resolugdo, o credor ao satisfazer-se do seu crédito com o
bem, acaba por atingir um locupletamento injustificado. No entanto, cremos que estes
ndo sdo argumentos bastantes para explicar a proibicdo do pacto comissério e aqui
concordamos com a questio suscitada por Julio Gomes e supracitada®!. A nio proibi¢io
de uma clausula comissoria levaria a que os restantes credores do devedor vissem o
patrimonio do devedor diminuido e, consequentemente, o bem objeto do pacto
comissorio impossibilitado de ser executado para satisfacdo dos seus direitos. Por fim, o
interesse social seja talvez a razao que melhor explica a ratio desta interdicao legal, uma
vez que somos da opinido de que esta tese acabava por abarcar todas as outras referidas.
Deste ponto de vista, admitir a licitude do pacto comissorio seria incentivar o recurso a

usura, ao abuso da posicdo dominante por parte do credor e da fragil posi¢do do

59 Cfr. LEBRE DE FREITAS, Introducdo ao Processo Civil. Conceito e Principios gerais. A luz do
codigo revisto, Coimbra, Gestlegal, 4 edicao, 2017, pp. 62-65

60 Cfr. HENRIQUE MESQUITA, Obrigacées Reais e Onus Reais, Coimbra, Livraria Almedina, 1990,
pp. 76 e 77

61 Referimo-nos ao paragrafo sexto, do ponto 2, do Capitulo II
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devedor, a sobreposi¢ao em relacdo aos demais credores. Comportamentos que facil e

celeremente se difundiriam na sociedade.

3. A extensao da proibicdo do pacto comissorio a venda a retro

Depois de chegarmos a uma conclusao no que diz respeito a ratio legis da proibig¢ao
do pacto comissorio, cabe-nos perceber se esta proibicao se estende a figura da venda a
retro.

JULIO GOMES afirma que “o aspe[c]to paradoxal da proibicdo do pacto
comissorio € que esta convive com outros institutos, perfeitamente licitos, que parecem,
no entanto, desencadear os mesmos perigos que a proibi¢do do pacto comissorio visa
exorcizar.”® E este é, em nossa opiniio, o ponto chave para determinar se esta
proibicdo se aplica a venda a retro. Alids ndo so6 a esta figura juridica como a outras em
que se procede a transferéncia da propriedade com fun¢do de garantia.

Assim, o primeiro passo ¢ perceber qual o escopo visado pelas partes com a
celebragdo da venda a retro. Se, de facto, existe a inten¢do de financiamento por parte
do comprador e se 0 bem objeto do contrato funciona como garantia do mesmo. Tal
como foi mencionado anteriormente, a venda a retro pode desempenhar uma fungdo de
crédito e de garantia. Varios sdo os autores que afirmam que ¢ realmente facil que a
figura da venda a retro desencadeie os mesmos resultados que a proibi¢do do pacto
comissorio visa irradiar.® E parece ser unianime também que a proibi¢do do pacto
comissorio se estende a estas figuras juridicas, tidas como licitas, mas que pela fungdo
que desempenham, nestes caso em especifico, facilitariam a tarefa de contornar a
proibi¢do do pacto comissorio. Assim sendo, estamos de acordo com as palavras de
JANUARIO GOMES quando o mesmo refere que “a san¢io de nulidade estabelecida
no art. 694° ndo pode ser acantonada aos quadros estritos do penhor, da hipoteca e da
consignagdo de rendimentos, valendo sempre que os sujeitos pretendam obter o mesmo

64 »

efeito proibido, através do recurso a uma outra figura de referéncia®” — o autor refere-

62 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicio do pacto comissério..., ob. Cit, p. 65

6 GALVAO TELES, Contratos Civis, in BMJ, n°83, 1059, pp. 135 e 136; JANUARIO GOMES,
Assungdo Fidejussoria...,ob.cit., p.94; JULIO GOMES, Sobre o Ambito de Proibicio do Pacto
Comissorio.., ob.cit, pp. 65 e 66; ISABEL ANDRADE DE MATOS, O Pacto Comissorio... ob.cit, p. 175;
ROMANO MARTINEZ, FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, Coimbra, Almedina, 4*
edi¢do, 2003, pp. 223 e ss; VAZ SERRA, Objeto da Obrigagcdo — A Prestagdo — Suas Espécies,
Conteudos, Requisitos, in BMJ, n® 74, 1958, pp. 162 ¢ 163; RAUL VENTURA, O Contrato de Compra e
venda... ob.cit. p. 644

6 JANUARIO GOMES, 4ssuncdo Fidejusséria ..., ob.cit., p.94
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se aqui aos casos em que a propriedade foi transferida com fungdo de garantia, como ¢ o
caso da venda a retro, e se verificou incumprimento por parte do devedor. No mesmo
sentido se pronunciou REMEDIO MARQUES, afirmando que “a proibigdo &
susce[p]tivel de aplicacdo, em abstrato, a todos os tipos (indiretos) que determinam a
celebracao de contratos através dos quais se preveja a fixagao de garantias reais atipicas

e das consequéncias que deles decorrem.”®3%

4. O Pacto Marciano

A proibi¢do do pacto comissorio levou a descoberta do pacto marciano, este que se
define como o acordo em que “a propriedade sobre uma coisa dada em garantia se
transfere para o credor, ficando este, porém, obrigado a restituir ao devedor a soma
correspondente a diferenca entre o valor do bem e o montante do débito”®’.

Quanto a sua admissibilidade, a maioria da doutrina portuguesa, com a qual
concordamos, considera que este ¢ um acordo valido, pelo que ndo ¢ abrangido pelos
motivos da proibigdo presente no art. 694°, defendendo ainda que o mesmo foi acolhido
pelo DL n° 105/2004, no seu art. 11°, ainda que disfargadamente®®. Opinifio contréria é a
de VAZ SERRA, que defende a invalidade do pacto marciano, por considerar que,
apesar de o credor proceder a avaliacdo imparcial do bem e a entrega do remanescente
entre o valor de mercado do bem e o valor do débito, ainda existe o perigo do pacto
comissorio. Nas suas palavras, “(...) o credor apropriar-se-ia de uma coisa, que o
empenhador ndo quereria vender-lhe nessas condicdes, se ndo fosse a situacdo de
dificuldade econémica em que se encontrava”.%’

Em nosso entender, o pacto marciano ¢ um acordo que permite suprir a proibicao

presente no art. 694° de forma licita. O mesmo podera ser convencionado pelas partes

65 REMEDIO MARQUES, Locac¢do Financeira Restitutiva (Sale and Leaseback) e a Proibi¢do dos
Pactos Comissorios — Negocio Fiduciario, Mutuo e A¢do Executiva, in BFEDUC, n° 77, Ano 2001, p. 598
% No mesmo sentido de Januirio Gomes e Remédio Marques, PESTANA DE VASCONCELOS e
MENEZES LEITAO afirmam que a admissibilidade da venda a retro pode ser posta em causa pela
proibicdo do pacto comissorio, que, apesar de ndo ser expressamente previsto no seu regime, se aplica aos
contratos que incluem uma clausula a retro. Cfr. PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das
Garantias, ob.cit. pp. 426; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes..., ob. cit., p. 77

67 JANUARIO GOMES, Assun¢do Fidejusséria ..., ob.cit., p.95;

68 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacio Fiducidria em Garantia, ob. Cit., p. 276; JANUARIO
GOMES, Assuncdo Fidejussoria ..., ob.cit., p. 95; MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigagoes,
ob.cit., p. 274; REMEDIO MARQUES, Locag¢do Financeira Restitutiva ... ob. Cit., p. 607; ISABEL
ANDRADE DE MATOS, O Pacto Comissorio... ob.cit., p. 88; .

% VAZ SERRA, Penhor, ob. Cit., p. 219
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no contrato e, quando as partes nao o estabelecem, o mesmo podera resultar implicito no
art. 11°do DL n° 105/2004.

CATARINA MONTEIRO PIRES afirma que “os requisitos de que depende a
validade do pacto marciano sdo revelados quer por contraposi¢do teleoldgica com o
ambito da proibi¢ao do pacto comissorio, quer pela analise do regime especial dos
contratos de garantia financeira.””’ Assim, o primeiro requisito para a validade do pacto
marciano ¢ precisamente que o beneficidrio da garantia restitua o remanescente
resultante da diferenca entre o valor do bem e o montante do débito. Como foi referido
anteriormente, esta condi¢ao podera ser convencionada entre as partes ou resultar de
norma juridica (art. 11° DL n° 105/2004). O segundo requisito “implica uma aprecia¢ao

do valor do bem de garantia pautada por critérios de atualidade e de corregio” 7!

, pelo
que devera ser um terceiro independente a fazé-lo.

Considerando que A e B celebram um contrato de compra e venda de um
automoével (em que 4 vende a B), do qual consta uma clausula que permite ao vendedor
resolver o contrato, nos termos do art. 927° e que da interpretagdo do contrato resulta
que este foi celebrado com fim de crédito e de garantia. No caso de o vendedor ndo
exercer o seu direito de resolugdo, o bem devera ser avaliado por um terceiro
independente das partes ou no caso de B o alienar a um terceiro, o comprador a retro
devera proceder a entrega do remanescente entre o valor do bem e o valor pelo qual
efetivamente comprou ao vendedor a retro, tal como indica a defini¢do avancada por
Januédrio Gomes e a que podemos encontrar na lei. Este dever de restitui¢do decorre
também do disposto no art. 473°, que consagra o principio do enriquecimento sem
causa, “‘aquele que , sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem, € obrigado a
restituir aquilo com que injustificadamente se locupletou”.”? A partir do momento em
que se possa, com alguma seguranca, afirmar que esta compra e venda a retro foi
celebrada com fim de crédito e de garantia, se as partes nada convencionaram sobre
esses deveres, podera afirmar-se a existéncia de uma lacuna. A colmatagdo dessa lacuna
seria, precisamente, através do estabelecimento deste dever com recurso ao art. 239°,
assim como ao principio da boa fé contratual, no art. 762° n.° 2, sendo que estes sdo ja

deveres laterais que nascem depois de extintas as obrigacdes principais do contrato.

0 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienac¢do Fiducidria em Garantia, ob. Cit., p. 277

" CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacdo Fiducidria em Garantia, ob. Cit., p. 278

2 Sobre o principio da restituicdo: cfr. OLIVEIRA, NUNO PINTO, Principios de Direito dos Contratos,
ob. cit., p. 767 e ss
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5. A questio particular da insolvéncia das partes

Quando a questdo ¢ a insolvéncia de uma das partes, cabe-nos, em primeiro lugar,
determinar qual serd o regime insolvencial a aplicar. O Codigo da Insolvéncia e
Recuperacao de Empresas (CIRE), nos art. 102° e ss, prevé qual a solugdo a aplicar
quando nos deparamos com os contratos bilaterais nao integralmente cumpridos,
enumerando um conjunto de contratos regulados’®. Acontece que aqui estamos perante
um contrato integralmente cumprido, pelo que ndo se aplica o regime legal referido,
nem as restantes disposi¢des referentes a insolvéncia. PESTANA DE VASCONCELOS
afirma também que o Capitulo do CIRE referente a “efeitos sobre negocios em curso”
também ndo ¢ aqui aplicavel por analogia, pelo que “o regime insolvencial deste
contrato devera ser determinado por outra via, com base nas valoragdes que atravessam

as referidas disposi¢des insolvenciais™’?.

Em relagdo a uma eventual insolvéncia do vendedor, o primeiro aspeto a
ressalvar ¢ de que o exercicio do direito de resolu¢do do contrato pertence ao
administrador da insolvéncia. Através de um raciocinio logico, entendemos que caso
esse direito seja exercido, o bem recuperado integra a massa insolvente, sem prejuizo de
o administrador ter de cumprir o art. 931° e de restituir o preco. PESTANA DE
VASCONCELOS afirma que a posi¢ao do comprador a retro/financiador € privilegiada
relativamente aos restantes credores do vendedor insolvente, inclusive em relagdo aos
quais possuem garantias reais. Todavia, parece-nos que, nesta hipdtese, o vendedor a
retro ndo teria condigdes para cumprir o disposto no art. 931°, o mais provavel seria nao
optar pela resolu¢do do mesmo. Como vimos, quando o vendedor a retro opta por ndo
resolver o contrato, “o bem terd de ser avaliado por um terceiro independente das partes
ou vendido nas melhores condi¢des de mercado, entregando o comprador a outra parte o
excedente relativamente aquilo que o primeiro obteria com a resolugdio do contrato” ”,

sO assim se respeitaria a proibicao do pacto comissorio imposta no art. 694°. O mesmo

acontece quando o vendedor estd em fase insolvencial, o comprador devera proceder a

7> OLIVEIRA ASCENSAO, Novo Direito da Insolvéncia. Insolvéncia: efeitos sobre o negécio em curso,
in Themis, RFDUNL, Lisboa, 2005, pp. 111 e ss; MENEZES LEITAO, Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de FEmpresas Anotado, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 106 e ss; CARVALHO
FERNANDES, JOAO LABAREDA, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas Anotado,
Lisboa, Quid Iuris, pp. 386 e ss;, PESTANA DE VASCONCELQOS, Direito das Garantias, ob.cit. p. 430
4 PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, ob.cit. p. 430

S PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, ob.cit. p. 433

Mais uma vez, a solucdo passa por recorrer ao pacto marciano no intuito de ndo violar o preceito
normativo que proibe o pacto comissorio.
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avaliacdo por terceiro independente do bem e restituir o excedente ao vendedor, para

que esse valor integre a sua massa insolvente’s.

No que diz respeito a uma eventual insolvéncia do comprador,
concordamos com a opinido de PESTANA DE VASCONCELOS”’. O autor defende
que o contrato deve manter-se, permanecendo o vendedor a retro com a faculdade de
resolvé-lo, desde que respeitando o prazo. Acionando o seu direito de resolver o
contrato, o vendedor devera cumprir o previsto no art. 931°, ou seja, restituir o valor
pago a titulo de preco pelo comprador assim como pagar o valor das despesas com o
mesmo. Este valor integra a massa insolvente do comprador, que ndo saira prejudicada

pela resolucao da venda a retro.

Em nossa opinido, o vendedor tem quase sempre um interesse no bem, por isso
mesmo optou por celebrar uma venda a retro, pelo carater provisorio e temporario que a
carateriza. Ainda assim, nas situacdes em que o interesse deixou de existir, a melhor
decisdo sera a de manter o contrato, ndo optar pela resolugdo ¢ mais tarde, o vendedor
tera direito a receber a quantia que diz respeito ao remanescente entre o valor que

recebeu por parte do comprador e o valor do bem.

76 O conceito de massa insolvente estd presente no art. 46°n°1 do CIRE que dispde o seguinte: “4
massa insolvente destina-se a satisfacdo dos credores da insolvéncia, depois de pagas as suas proprias
dividas, e, salvo disposi¢do em contrario, abrange todo o patrimonio do devedor a data da declaragdo de
insolvéncia, bem como os bens e direitos que ele adquira na pendéncia do processo.”

TPESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, ob.cit. p. 430 e 431
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NATUREZA JURIDICA E COMPARACAO COM A ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA

1. Natureza juridica da venda a retro
A maioria dos autores que escrevem sobre a figura da venda a retro referem-se a
mesma como uma alternativa’® a outros contratos de concessdo de crédito e de
financiamento, como por exemplo ao mutuo bancario, ao empréstimo, a locacdo
financeira. Segundo o preceito legal em que encontramos a sua defini¢do, aquilo que a
carateriza essencialmente ¢ a faculdade que ¢ reconhecida ao vendedor/devedor para

resolver o contrato, readquirindo, assim, o bem objeto do mesmo.

Em primeiro lugar, surge a questdo de saber se a venda a retro tem uma natureza
fiduciaria. Nas palavras de PESTANA DE VASCONCELOS, o negdécio fiducidrio
confere ao devedor uma posi¢do de debilidade e de risco, que ¢ marcada por quatro
elementos. “Por um lado, temos a recusa de retransmissio, ou a transferéncia a terceiro,
pelo fiduciario em incumprimento das obrigacdes contraidas dos direitos que lhe foram
transmitidos. Por outro, a penhora dos bens fiduciarios no seio de uma agdo executiva
interposta pelos credores do fiduciario e a sua declaragdo de insolvéncia, com a
integragdo dos referidos bens na massa insolvente.””’Apesar da estrutura da venda a
retro se assemelhar a de um negocio fiducidrio pelo facto de se verificar uma
retransmissdo do bem, o mecanismo que permite essa retransmissdo ¢ diferente. O
vendedor a retro readquire o bem por forca do exercicio de resolucao, que lhe permite

extinguir o contrato.

Para além disto, PESTANA DE VASCONCELOS defende que a melhor
resposta a dar a esta questdo tem que ver com o objeto da venda a retro, distinguindo
quando se trate de um bem imével ou um bem movel sujeito a registo e quando se trate
de um bem movel ndo sujeito a registo. Ja aqui analisamos os efeitos juridicos da venda
a retro relativamente a terceiros e percebemos que o seu proprio regime juridico confere
uma protecao especial ao vendedor no art. 932°, consubstanciando este uma excecao a

regra geral do art 435°. Relembrando o que diz o artigo, “A clausula a retro € oponivel a

BANA AFONSO, 4 condi¢do — Reflexdo critica em torno dos subtipos da compra e venda, Porto,
Universidade Catolica Editora, 2014, p. 474; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagaes..., ob.cit. p.
76; PESTANA DE VASCONCELOS, 4 Venda a Retro como instrumento..., ob. cit. p. 235; ROMANO
MARTINEZ, Da cessagdo do Contrato, ob. cit., p. 263

7 PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, ob. cit. pp. 416 € 417
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terceiros, desde que a venda tenha por objeto coisas imdveis, ou coisas moveis sujeitas a
registo, e tenha sido registada.” O vendedor, nestes casos, vé o risco de perda da coisa
diminuido, pois podera fazer prevalecer os seus direitos face aos direitos de um eventual
terceiro. Isto claro se a clausula tiver sido registada. Esta solucdo aplica-se aos bens
imoveis e bens moveis sujeitos a registo, em que nao verifica um carater fiduciario do

negocio.

Quanto aos bens moveis ndo sujeitos a registo, existe, de facto, um maior risco
para o vendedor a retro de perder a coisa, uma vez que a cldusula a retro nao sera
oponivel a terceiros. O dever que o comprador tem de ndo alienar a coisa dentro do
prazo em que o vendedor pode resolver o contrato surge, como ja vimos, da relacao de
confianga que deve existir entre as partes, assim como do principio da boa fé, art 762°.
Este dever pode resultar do proprio contrato, mas nao ¢ legalmente previsto. Apesar de
o vendedor estar mais fragil nestas situagdes, e também como ja foi explicado
anteriormente nesta exposi¢do, em caso de insolvéncia do comprador, podera exercer o
seu direito de resolucdo, efetuar o pagamento do preco e das despesas com o contrato
(valor que integraria a massa insolvente do comprador) e readquirir o bem. Percebemos,
assim, que a venda a retro tem semelhancas com um negdécio fiduciario quando tenha
por objeto um bem movel ndo sujeito a registo. Ainda assim, concluimos que mesmo

nestes casos, a debilidade do vendedor nao ¢ tdo grande.

Ainda no que diz respeito a natureza juridica desta figura, MENEZES
LEITAO? refere que ndio existe motivo para nos afastarmos da qualificagdo legal, pois
0 seu regime harmoniza-se integralmente com o disposto nos arts. 932° e ss, podendo
por isso esta clausula a retro ser configurada como uma convengdo atributiva de um
direito de resolugio do contrato, a exercer ad nutum pelo vendedor. RAUL
VENTURA®! apresenta-nos uma tese que nos d4 conta que existem dois principais
elementos da venda a retro, sendo que o primeiro ¢ a transferéncia imediata da
propriedade da coisa para o comprador e o segundo ¢ a faculdade do vendedor reaver a
mesma, fazendo terminar a propriedade do comprador. O autor considera que a
incidéncia da vontade do vendedor recai sobre o contrato e indiretamente sobre a
propriedade. Se considerarmos que a vontade incide apenas sobre o direito de

propriedade, na otica do autor, a faculdade conferida ao vendedor ¢ um “direito

80 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, ob.cit. p.80
81 RAUL VENTURA, O Contrato de Compra e venda..., ob.cit. pp. 646 € ss
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potestativo de influir, fazendo-o terminar, sobre um direito alheio.” Se considerarmos
que a incidéncia de vontade do vendedor recai sobre o contrato de celebrado, podemos
encontrar duas solu¢des. A primeira ¢ a de que estamos perante um contrato com
condig¢do resolutiva potestativa e a segunda ¢ a de que estamos perante um contrato com
faculdade de resolucdo atribuida ao vendedor. A opinido do autor vai ao encontro da
opinido de Menezes Leitdo, ou seja, que devemos ter em conta a letra da lei e considerar
que estamos perante um contrato em que o vendedor possui um direito potestativo que
lhe permite resolver o contrato e “extinguir o direito de propriedade atribuido ao
comprador®”.” PESTANA DE VASCONCELOS?® também ¢ defensor desta tese. ANA
ISABEL AFONSO® refere mesmo que seria uma explicagio (a de esta figura assentar
numa condicdo, tese que analisaremos de seguida) “menos adequada a leitura estrutural
da venda a retro, tal como predisposta pelo legislador civil, além de contraditéria com o

instituto da condi¢do.”

Existe, por outro lado, alguma doutrina que propugna a existéncia de uma
condi¢do, ou seja, consideram que os efeitos definitivos do contrato estdo subordinados
\ . ~ , . 85 , , . . .
a verificagdo de um evento de carater futuro e incerto®, que serd o exercicio do direito
de resolucdo do contrato por parte do vendedor/devedor. Esta condigdao a que nos
referimos € considerada resolutiva, visto que se o vendedor exercer o seu direito, a
venda fica resolvida com cardter retroativo, pois este readquire o bem, reembolsa o
preco e as despesas; ¢ também considerada potestativa, uma vez que sobre o vendedor

nao recai a obrigacao de exercer o seu direito, apenas lhe € conferida essa possibilidade.

ROMANO MARTINEZ ¢ um dos partidarios desta tese, afirmando que na
venda a retro ¢ “aposta uma condi¢do resolutiva, a exercer pelo vendedor de modo
potestativo, dando-lhe a possibilidade de reaver o bem alienado, mediante devolugdo do
preco recebido.” O autor afirma mesmo que o risco, dado tratar-se de uma condi¢ao

resolutiva, na pendéncia desta, “corre por conta do comprador nos termos do art.

796,

82 RAUL VENTURA, O Contrato de Compra e venda..., ob. cit, pp.646 e ss

8 PESTANA DE VASCONCELOS, de 4 venda a retro como..., ob. cit. pp. 227 ¢ 228

8 ANA AFONSO, 4 condi¢do — Reflexdo critica.... ob.cit, pp.482

85 ANA AFONSO, 4 condi¢do — Reflexdo critica.... Ob. cit. pp. 475

8 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagbes (Parte Especial) - Compra e venda, Locag¢do,
Empreitada, Almedina 2* edigdo, 2008, pp. 84 ¢ 85
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BRANDAO PROENCA defende que existe uma condi¢do, mas que a mesma
tem uma natureza mista, ou seja, admite que esta ¢ uma venda realizada sob condi¢do
resolutiva, de carater misto e ndo apenas potestativo, pois depende de um facto
voluntario objetivado. O autor vai, assim, ao encontro da conce¢do da doutrina

o . . . 87 ~
tradicional italiana quanto a este ponto®’. Branddao Proenca refere que a sua natureza
mista estd “funcionalmente ligada a vontade de uma parte apta a produzir o efeito
recuperatorio da propriedade e da posse da coisa, mas sem necessidade de uma

completa retroatividade®®.

Um ponto importante para o qual ANA ISABEL AFONSO% chama também a
atencdo ¢ o facto de esta condi¢do ndo coincidir com a que € prevista no art. 270°. O
efeito retroativo da resolucdo surge tanto no mecanismo condicional como no
mecanismo legal da resolucdo, assim como ambos 0s mecanismos reconhecem que o0s
frutos produzidos pelo bem ou pela coisa ndo se incluem neste efeito retroativo, pelo
que o comprador/credor ndo terd de os entregar ao vendedor/devedor. Na opinido da
autora, a aplicacdo do regime da retroatividade, definido para a condicao, é tarefa inutil,
tendo em consideracdo o que foi mencionado. O mecanismo da resolugdo legal tem um
ambito especifico, limitado as hipoteses em que o contrato tenha por objeto bens
registaveis e se tenha efetivamente procedido a inscricdo da clausula no registo (art.
932°). Seria, pois, mais vantajoso para terceiros adquirentes a aplicagdo do regime
previsto para a condi¢do, que €, em regra, o da retroatividade a data da conclusdo do
negdcio (art. 276°). Parece-nos, de facto, que ndo ¢ essa a vontade do legislador quando
voltou a reinstituir a figura da venda a retro no Codigo Civil atual, o regime adotado nos

art. 927° e ss confere uma forte tutela ao vendedor a retro.

8 Contra a tese que qualifica o riscatto convenzionale como venda subordinada a uma condigdo
resolutiva sdo os autores italianos Puleo e Luminoso, que realgam que faltam ao patfo di riscatto as notas
estruturais carateristicas da condi¢do voluntaria. Ainda que a condi¢ao consista na declaracdo da vontade
de uma das partes, esta deve exprimir uma ordem de interesses estranha a regulada no negocio. Por sua
vez, Pelosi considera que a exterioridade ndo tem de se verificar em relagdo ao negocio de forma global,
mas apenas ao contraente constrangido a sofrer a verificagdo da condigdo e em relacdo a este, a
declaragdo de resolucao do outro ndo esté privada do carater de exterioridade.

Na doutrina espanhola e francesa, tem-se seguido a tese de que a figura da venda a retro ndo se enquadra
na categoria de condigdo, ou seja, que o vendedor ndo tem, nestes casos, uma posicdo juridica
condicionada. Bouteille considera que essa posi¢do condicionada pertence ao comprador.

8 BRANDAO PROENCA, A4 resolugdo do contrato no Direito Civil. Do enquadramento e do regime,
Coimbra Editora 1996, pp. 91 ¢ 92

8 ANA AFONSO, 4 condi¢do — Reflexdo critica..., Ob.cit. pp. 478
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A jurisprudéncia nacional também ja se pronunciou no sentido de afirmar que a
venda a retro assenta sobre uma condi¢do potestativa resolutiva®®. A questio em causa
tinha que ver com o facto, segundo afirmavam os requerentes, de o contrato celebrado
entre as partes e consequentemente o acordao recorrido violarem o art. 927° e ss por
admitir que o fim teleoldgico do contrato como venda a retro ¢ servir de contrato
dissimulado de contrato de mituo com garantia hipotecaria. O proprio acordao cita as
palavras de ANTUNES VARELA, que nos ensina que a figura da venda a retro assenta
sobre uma condi¢do potestativa resolutiva. No entender deste autor, o comprador fica
sujeito a que o vendedor, mediante uma simples notificagdo, resolva o contrato e,
portanto, nio existe uma nova declaracdo contratual por parte do comprador’’. O STJ
considera que a venda a retro tem, por tras de si, uma condi¢do resolutiva que ¢&,
geralmente, constituida pelo cumprimento do contrato de mutuo funcionando o
cumprimento ou reembolso como condigdo de resolugdo. No mesmo sentido se
pronunciou o TRL, num caso ainda mais recente, considerando que existe sim uma

condicdo resolutiva por detras da venda a retro®?.

A teoria de que a venda a retro assenta numa condigdo resolutiva potestativa nao
nos parece ser a mais acertada tendo em conta o regime juridico estabelecido. Na linha
de pensamento de ANA ISABEL AFONSO, consideramos que o vendedor tem o direito
potestativo de resolver o contrato, isto de acordo com a defini¢do de direito potestativo
dada por MOTA PINTO e anteriormente citada. O que se verifica € que a op¢ao de
resolver o contrato por parte do vendedor, ira produzir, inevitavelmente, efeitos na
esfera juridica do comprador, o qual ndo se podera opor. Acrescenta-se, ainda, que este
direito, sendo definido como um poder, ¢ apenas uma faculdade, tal e qual como a

encontramos na letra da lei.

2. Confronto entre a venda a retro e a aliena¢io fiduciaria em garantia

Inicialmente, destacamos a alienagdo fiduciaria em garantia’ como uma das

figuras afins a venda a retro.

% Cfr. Ac. STJ, 19-09-2006 (JOAO CAMILO)

%1 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, Vol. 1, 6* edi¢do revista e atualizada, Livraria
Almedina 1989, pp. 303

92 Cfr. Ac. TRL 15-04-2010 (CATARINA ARELO MANSO)

3 A sua origem remete-nos ao Direito Romano, no séc. 1V a.c., na chamada fiducia cum creditore, esta
que era umas das utilizagdes que a fiducia conhecia, a par com a fiducia cum amico (transmissao de bens
no interesse do fiduciante). Cfr. CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagdo Fiducidaria em Garantia,
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MANUEL DE ANDRADE define negdcio fiduciario como uma “transmissao de
bens e direitos realmente querida pelas partes para valer em face de terceiros, mas
obrigando-se o adquirente a so exercitar o seu direito em vista a certa finalidade”.”* Nas
palavras de ISABEL MENERES CAMPOS, o credor devera restituir a coisa “caso o
crédito a que serve de garantia venha a ser cumprido”, acrescentando ainda que “o
negocio fiduciario € caraterizado pela atribuicdo de uma posicao juridica mais forte que

aquela exigida pelo objetivo econdmico que serve”

, ou seja, o fiducidrio adquire um
poder juridico mais amplo do que aquele que necessita para a finalidade do negocio,
pois nao poderad dispor da coisa para obter um fim diferente daquele que ¢ previsto, a
garantia de uma obrigacao.

Esta figura estd, hodiernamente, prevista no DL n°® 105/2004 que aprova o
regime juridico dos contratos de garantia financeira, resultante da transposicdo da
Diretiva Europeia 2002/47/CE. Contudo, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1967,
prevalecia a tese da inadmissibilidade dos negocios fiduciarios, defendida
doutrinalmente por BELEZA DOS SANTOS’® ¢ MANUEL DA ANDRADE” e
jurisprudencialmente no Ac. do STJ de 1956°8. Entendia-se que esta figura representava
uma simulacao ou uma fraude a lei.

Atualmente, a tese da sua admissibilidade conta com defensores como VAZ
SERRA®, que refere que se o fim que as partes pretendem alcangar for “licito e

razodvel ”, ndo existe motivo para nao os admitir. JANUARIO GOMES'®

afirma que
os mesmos devem ser considerados validos, sendo que o autor aceita que possa ser
dificil conciliar o esquema contratual da alienacdo fiduciaria em garantia com a
proibi¢dao do pacto comissorio. Ainda assim, ndo considera que existe razdo para a sua

exclusdo. PAIS DE VASCONCELOS!"' defende que o negocio fiduciario ndo

ob.cit., pp. 25 e ss. A fiducia cum creditore era constituida por meio dum contrato real celebrado na forma
de macipatio ou in iure cessio e permitia ao devedor ou terceiro garantir uma obligatio através da
transferéncia da propriedade para o credor (fiduciario) de uma res mancipi. Quando cumprida a obligatio,
o credor obrigava-se a restituir a propriedade ao fiduciante (devedor). Cfr. SANTOS JUSTO, Direito
Romano Privado — II (Direito das Obrigagoes), Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 167, ALMEIDA
COSTA relembra a existéncia de uma fiducia de tipo romano e outra de tipo germanico, sendo as suas
estruturas diferentes, mas desempenhando a mesma fungdo. Cfr. ALMEIDA COSTA, 4 alienagdo
fiduciaria em garantia... ob. cit., p. 44

°* MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, 11, Coimbra, 1983, p. 175

95 ISABEL MENERES CAMPOS, 4 Reserva de Propriedade ..., ob. Cit, pp. 53

% Cfr. BELEZA DOS SANTOS, Simulagdo em Direito Civil, Coimbra Editora, 1921, pp. 120 e ss

97 Cfr. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 177 ¢ 178

% De acordo com o referido no Ac. STJ de 26-04-2018 (FERNANDA ISABEL PEREIRA)

9 VAZ SERRA, Cessdo de créditos ou outros direitos, in BFDUC, ano XXX, 1954, p. 383;

100 JANUARIO GOMES, Assungdo Fidejussoria ..., ob.cit., pp. 86 ¢ ss

101 pATS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, ob.cit., p. 280
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representa uma simulagdo, uma vez que existe “uma vontade séria e ndo ficticia.” Na
mesma linha de pensamento, CATARINA MONTEIRO PIRES!%? chama a aten¢do para
o facto de, para estarmos perante a figura do art 240° “simulagao relativa” ¢ necessario a
verificacao de trés requisitos: a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, o
acordo entre as partes, € o intuito de enganar terceiros. Requisitos que nao se verificam
no ambito desta figura, o que significa que “as partes pretenderam efetivamente o que
declararam: transmitir a propriedade de um bem com escopo de garantia”. MENEZES
LEITAO'® propugna argumentos como “a liberdade contratual (art. 405°), o que seria
confirmado por a lei prever expressamente a hipotese de restricdes obrigacionais ao
direito de propriedade (art. 1306°) e admitir mesmo situagdes de propriedade fiducidria,
no ambito do mandato sem representacdo (arts. 1180° e ss) e da cess@o de bens aos
credores (art. 831° e ss)”, no sentido da admissibilidade da figura. Argumentos estes que
CARVALHO FERNANDES!™ também sustenta, realcando ainda que o DL n°
105/2004 prevé os acordos de garantia financeira. O autor acrescenta que para além dos
negocios fiducidrios tipificados, como os que foram sendo referidos, também os
negocios fiducidrios atipicos devem ser admitidos.

O STJ também tem vindo a preconizar a tese da admissibilidade da alienacdo
fiduciaria em garantia, baseando as suas decisdes “no disposto nos artigos 405.° e
1306.°, n.° 1 (...) o primeiro, por consagrar o “principio da autonomia da vontade”, o
segundo, por prever que aos direitos reais se aportem, por negocio juridico, restrigdes de
natureza obrigacional, prevendo assim como legitima a fiducia; no apelo a confusao do
argumento central da tese contraria, a questdo da divergéncia entre a causa (fun¢do)
concreta do contrato e a causa (fun¢do) tipica do tipo de referéncia, que tem como
consequéncia a nega¢do da qualificacdo do contrato fiducidrio como correspondente ao
tipo de referéncia (compra e venda), e a questdo da apreciacdo da tutela juridica da
causa (funcdo) concreta do contrato fiducidrio, juizo de mérito relativo a licitude do
mesmo; € no acolhimento expresso pelo D.L. n.° 105/2004, de 8 de Maio, enquanto
modalidade dos contratos de garantia financeira, da alienagdo fiducidria em garantia,
espelho da abertura do ordenamento juridico a tal realidade negocial, por principio,

axiologicamente neutra.”%

102 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacdo fiducidria em garantia, ob.cit, p. 77

103 MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigagées, ob. cit., p. 263

1¥CARVALHO FERNANDES, 4 admissibilidade do negdcio fiducidrio no direito portugués, in Estudos
sobre a simulagdo, Lisboa, Quid Turis, 2004, pp. 254 e ss

105 Cfr. Ac. STJ de 26-04-2018 (FERNANDA ISABEL PEREIRA
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Desde logo, a primeira afinidade que encontramos entre a venda a retro ¢ a
alienagdo fiducidria em garantia ¢ o facto de a transferéncia da propriedade
desempenhar uma funcdo de garantia, sendo que no caso da venda a retro esta ndo ¢ a
unica fun¢do que a mesma pode desempenhar. Percebemos também, que ambas as
figuras ndo eram admitidas no Codigo Civil de 1867, uma vez que representavam,
segundo a doutrina, um negocio simulado e conduziriam a usura. Atualmente, como
temos vindo a analisar, a maioria da doutrina e jurisprudéncia negam o carater simulado
destas figuras, apoiando-se nos diversos argumentos ja mencionados.

Quanto ao problema da usura, ja o analisamos anteriormente no que diz respeito
a venda a retro. Parece-nos que este ¢ também um problema com que a alienagdo
fiducidria em garantia se deparava. E facilmente, entendemos a razdo. E que, a
semelhanca do que se verifica na venda a retro, o valor da coisa transmitida para o
credor (fiduciario) ¢ normalmente superior ao valor do crédito. Portanto, o credor
acabaria por satisfazer o seu crédito, caso o devedor ndo cumprisse a sua obrigagdo por
um valor superior, apropriando-se do mesmo ou alienando-o. Percebemos entao, que a
admissibilidade da alienagdo fiducidria em garantia, estava, como acontece na venda a
retro, dependente do respeito pela norma do 694° que estabelece a proibicdo do pacto
comissorio. CARVALHO FERNANDES afirma mesmo que para tal suceder devem
prever-se no negocio disposi¢des que nao permitam “um locupletamento injustificado
do credor, obtido mediante apropriacdo do bem transmitido”, como o recurso ao pacto
marciano, sob pena de o0 mesmo ser considerado nulo. A respeito da proibi¢do do pacto
comissorio e solucdo vinda do pacto marciano remetemos, neste ponto, para o Capitulo
IT da nossa exposicao.

Apesar de todos estes pontos em comum, uma figura ndo se pode confundir com
a outra. A doutrina, principalmente a italiana, tem procurado distinguir os casos em que
estamos perante uma venda a retro dos casos em que nos deparamos com uma alienagao
fiduciaria em garantia. Evidenciaremos, de seguida, esses tragos distintivos.

Primeiro, o DL n° 105/2004 restringiu o ambito de aplicagdo da alienagdo
fiduciaria em garantia no seu art 3°, quanto aos sujeitos e no art. 4° e 5° quanto ao
objeto. O mesmo ndo se verifica no regime juridico da venda a retro, art 927° e ss do

Cédigo Civil Portugués.

No mesmo sentido, Ac. STJ de 11-05-2006 (SALVADOR DA COSTA), Ac. STJ de 23-02-2012
(TAVORA VICTOR), Ac. STJ de 16-03-2011 (LOPES DO REGO), Ac. TRP de 10-05-2011 (VIEIRA E
CUNHA)
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Partindo da definicdo de alienacao fiducidria em garantia, existem dois pontos
que nos parecem importantes real¢ar. O primeiro € o facto de o credor (fiduciario) ter de
restituir o bem ao devedor (fiduciante), caso este segundo cumpra a obrigagao principal
que a alienagdo fiduciaria em garantia visa garantir. Portanto, ¢ imposta uma obrigagao
ao credor. Importa referir que o fiducidrio podera restituir, em vez da coisa, determinada
quantia ou até recorrer a compensagdo. O mesmo ndo acontece quando as partes
convencionam uma venda a retro. O que se verifica é que o vendedor a retro tem o
direito potestativo de resolver o contrato (algo que nao se verifica na alienagdo
fiduciaria em garantia) e, s6 pelo facto de este exercer o seu direito, ¢ que o comprador
devera restituir o bem. Existe uma correlacdo entre as duas ac¢des. Portanto, o que leva a
extin¢do do contrato na venda a retro ¢ o exercicio do direito de resolugdo, enquanto que
na alienagado fiducidria em garantia ¢ o cumprimento da obrigagado principal. O segundo
traco caraterizador da alienacdo fiducidria em garantia que queremos ressaltar prende-se
com a circunstancia de o credor apenas poder utilizar o bem transmitido para satisfazer
o seu crédito, caso o devedor entre em incumprimento da sua obrigacdo. J4 numa venda
a retro, o comprador torna-se um possuidor de boa fé, sendo-lhe aplicaveis as normas
dos arts. 1269 e ss (ex vi do art 289/n°3).7% CATARINA MONTEIRO PIRES afirma
que num contrato de venda a retro, “a venda figurard um negocio translativo, ainda que
economicamente lhe possa assistir um cariz de garantia”.’’” Portanto, existe um contrato
ja concluido, uma vez que cada parte ja realizou a sua prestagdo, o comprador pagou o

preco e o vendedor entregou a coisa.

196 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagdo fiducidria em garantia, ob.cit, p. 93
107 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacdo fiducidria em garantia, ob.cit, p. 96
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CONSIDERACOES FINAIS

Depois de analisar o regime juridico da venda a retro, percebemos que esta ¢
uma figura que permite o acesso ao crédito, em alternativa ao recurso as figuras mais
usuais, como a hipoteca, mituo bancario, locagdo financeira, etc. Este acesso ao crédito
¢ garantido pela funcdo crediticia e garantistica que a mesma pode desempenhar, de

resto essa € a sua principal aplicagdo pratica.

A questao que temos vindo a ressaltar ¢ a de saber o que podera levar as partes a
celebrarem uma venda a retro. Entendemos que, neste ponto, conseguimos dar-lhe
resposta. A partida, considerando o regime juridico da figura, somos tentados a afirmar
que o vendedor é o verdadeiro beneficiado da relagdo juridica. Verificamos que o
legislador optou por, no seu regime juridico, conferir uma forte tutela ao vendedor,
atribuindo-lhe a faculdade de resolver o contrato, estabelecendo as restricdes do art 928°
que impedem que o comprador pratique atos usuarios (existindo um aproveitamento da
fragilidade do vendedor) e através do disposto no art. 932° que, contrariamente a regra
geral, prevé a oponibilidade da cldusula a retro em relacdo a terceiros, quando o bem
objeto do contrato seja um imovel ou movel sujeito a registo e a clausula tenha sido
registada. Quando o bem objeto do negdcio for um bem modvel ndo sujeito a registo, o
vendedor fica mais desprotegido no que ao art. 932° diz respeito e nesse sentido, a
venda a retro poderd ndo ser a solucdo mais favoravel. Vimos, até, que nestes casos se
podia afirmar uma natureza fiducidria da figura, correndo o vendedor um risco maior de
perder a coisa. Ainda assim, podemos afirmar que existem boas razdes que conduzam o
vendedor a optar pela celebracdo de uma venda a retro com o intuito de obter um

crédito.

O objetivo do legislador, no art. 928°, foi proibir atos usudrios por parte do
comprador (motivo pelo qual a venda a retro era proibida no Cédigo Civil de 1867), ou
seja, impedir que este atinja um locupletamento injustificado as custas do devedor. A
imposigdo desta norma restritiva leva MENEZES LEITAO!%, como referimos no inicio
da nossa exposi¢do, a afirmar que a reinstituicdo da venda a retro no Cddigo Civil de
1966 nao tem utilidade pratica e que as restricoes impostas tornam muito dificil que

algum comprador aceite celebrar um contrato de venda a retro, neste caso, que aceite ser

108 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, ob.cit., p. 77
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financiador. O carater provisério que a propria letra da lei confere ao contrato pode
representar, igualmente, um entrave a celebracdo do mesmo. A resolugdo, apesar de
estar sujeita a um prazo, desde que o respeite, pode ser acionada em qualquer altura e
sem justificacdo. Para além disso, a proibicdo do pacto comissorio e a solucao do pacto
marciano sdo profundamente defensoras dos interesses do vendedor. A verdade ¢ que
ndo sdo prejudiciais para o comprador, ndo obstante ndo lhe atribuem nenhuma
vantagem. O comprador corre um risco muito alto, que podera ndo estar disposto a

suportar.

Em nosso entender, existem razdes para afirmar o interesse do comprador no
contrato de venda a retro. Em primeiro lugar, os frutos retirados da coisa constituem, de
facto, uma grande vantagem para o comprador que proceda a sua exploragdo. Nesta
hipotese, caso o vendedor opte por exercer o seu direito potestativo de resolver o
contrato, o comprador ndo terd o dever de os restituir. Importa realgar, em segundo
lugar, que esta modalidade do contrato de compra e venda ¢ uma excelente
oportunidade que o comprador tem para comprar a crédito, ndo esquecendo que existe,

com a resolucdo, a recuperacao do valor pago.

Por fim, entendemos que a posi¢do de Menezes Leitdo, quanto a venda a retro, ¢
um pouco drastica. Embora nos seja possivel entender o seu principal argumento, nao
conseguimos retirar a figura juridica um carater util, exatamente pelos motivos expostos
no paragrafo anterior. Ressalvamos, no entanto, que a esta utilidade ¢ passivel de ser
“medida” antes da celebracao do contrato, querendo com isto dizer que ha, sempre, uma

avaliagdo casuistica a ser feita.
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