UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

CENTRO REGIONAL DO PORTO

A ATRIBUICAO DA RESERVA DE PROPRIEDADE A UM TERCEIRO
FINANCIADOR

Tese apresentada a Universidade Catolica Portuguesa para obtencéo do grau de

Mestre em Direito

Por Raul Santos de Oliveira

Sob orientacdo da Senhora Professora e Mestre Maria do Rosario Epifanio

Faculdade de Direito | Escola do Porto

Junho de 2015






A0s meus pais,

por todas as segundas oportunidades.






Lista de Abreviaturas

Ac — Acordéo

art — Artigo

BGB - Biirgerliches Gesetzbuch

CC - Cadigo Civil

CCF — Cddigo Civil Francés

coord — Coordenagéo

Dir — Diretiva

DL — Decreto-Lei

ed — Edicgéo

n — nota de rodapé

RC — Tribunal da Relacdo de Coimbra
RE — Tribunal da Relag&o de Evora
RG — Tribunal da Relagdo de Guimarées
RL — Tribunal da Relacédo de Lisboa
RP — Tribunal da Relacdo do Porto

ss — Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

UJSTJ - Acérdé@o Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica



Indice

LiSta 0 ADIEVIAIUIES . .....oviieiiieiticieeieee ettt bbb 5
IR 101 0o o Uo ST 8
2. Referéncia Historica ao Instituto da Reserva de Propriedade...........cccoceovvevvevieiieinennns 9

3. A Reserva de Propriedade e a Transmissdo da Propriedade nos Contratos de Compra e

[ =100 - USROS PR SPORPRN 10
4. Natureza Juridica da Reserva de Propriedade...........ccocooviiniiiiienniiieeseeeesens 12
4.1. Tese da CONAICAO SUSPENSIVA.......cueireereiierireiesteesteesieaeessaesseseeseessesaesseesseeneenns 12
4.2. A Tese daCondiGao ReSOIULIVA.........ccccueiieiieiiicceee e 13
4.3. O Entendimento da Reserva de Propriedade como Direito Real de Garantia ...... 13
4.4, Tese da Expectativa Juridica de Natureza Real ...........cccovveieiiiniinincc e 14
4.5. Tese da Venda com Efeito Translativo DIferido...........ccccocvvirviiieieneniiencseens 14
5. Regime Juridico da Reserva de Propriedade............ccccevveriiieiieiisie e 16
5.1, O Objeto dO NEQJOCIO ....cvcueeiiiiieiiiieieiesie et 16
5.2, PreSSUPOSTIOS GEIAIS .......eiueiueeuieieiinteste sttt ettt ettt sttt sbeab b b 16
5.2.1.  Validade FOrmMal .........cccoooiiiiieiiee e 17
5.2.2.  Validade SUBStANCIAL .........cccoiiiiiiiiiiieeee e 17

5.3.  D0S ETEIt0S JUITICOS .....ooveiiieiieiieieiie ittt 18
5.3.1. A Oponibilidade do Pacto de Reserva de Propriedade a Terceiros................ 18
5.3.2. O Risco de Perecimento ou Deterioracdo da CoiSa..........c.cccvverveiieireerneannenn. 19

5.4, DAPIESCIIGAD ..ottt ettt sttt b ettt sb et b 20
6. Da Reserva de Propriedade a Favor de Terceir0........cccovveverieieeieiie e 21
Y Y o (=T T Tor- o O 1 - BSOSO 24
7.1. Da Interpretacdo Atualista do Art 409°..........coiiiiiiniiireee e 24
7.2.  DaNulidade do NegOCio JUMAICO.........cceiiieiiiieieiesie e 26
7.2.1.  Por Violagdo de Norma IMperativa ...........cccceveieriniiininieee e 26
7.2.2.  Por Impossibilidade Legal ... 30

7.3, Da SUD-ROQAGAD ......oviitiiiiiiieieie e 32
7.4. Da Cessdo da PosiGo Contratual ............ccoceeiiiriiiiiiieeee s 40

7.5. O Problema da Proibigdo do Pacto COMISSOriO.........cccvvviviveieieieie e 46



S T OF0 ] o [o] [11F: (o TR RRORRRRRRRRR

Bibliografia....

Jurisprudéncia



1. Introducéo

O aumento exponencial das vendas financiadas por terceiro, associado a uma certa
insatisfagdo com o leque de garantias existentes no nosso ordenamento juridico, fez surgir na
pratica negocial hodierna uma nova forma, mais expedita, de o terceiro que financia a

aquisicao garantir o seu crédito com recurso ao instituto da reserva de propriedade.

A situacdo ndo suscitaria controvérsia se o financiador fosse, simultaneamente, alienante.
Contudo, tornou-se comum, em sede negocial, a previsdo de clausulas contratuais que visam
0 aproveitamento da reserva de propriedade estabelecida sobre bens que nunca foram
propriedade do financiador. Sendo que a admissibilidade deste desenvolvimento negocial
tem suscitado na doutrina e na jurisprudéncia um longo e aceso debate, ndo se assemelhando,

num horizonte préximo, solucao que Ihe venha a colocar termo.

Com o presente trabalho pretendemos agregar de forma sistemética as diferentes posicdes
doutrinais e jurisprudenciais que sobre a atribui¢ao da reserva de propriedade ao terceiro se
perfilham. Analisando, num momento posterior, a base tedrico-dogmatica sobre a qual se

arquitetam.

O presente trabalho levar-nos-4 a percorrer diversos institutos do nosso ordenamento
juridico, assim como alguma legislacdo avulsa. Conscientes da amplitude de algumas
questdes circunscrevemos a nossa analise aos seus mais especificos e fulcrais elementos,

aqueles que, em maior ou menor medida, contendem com a questéo principal.



2. Referéncia Histérica ao Instituto da Reserva de Propriedade

No dominio do Direito Romano classico?, a transferéncia da propriedade tinha a sua origem
na conjugacao de um negdcio causal valido com a traditio, entendendo-se que era totalmente
oposto ao fim do contrato impedir perpetuamente a transferéncia da propriedade. Como
forma de contornarem as dificuldades enunciadas, os juristas da época recorriam as mais das
vezes a figura da condicéo, ainda que a sua eficacia retroativa a tornasse desadequada a uma

transmiss&o diferida da propriedade?.

O reconhecimento da reserva de propriedade como instituto autbnomo surge apenas com a
Chursachsische ProzelRordnung de 1622. Estabelecendo-se entdo que, na circunstancia de
reservar para si o dominio da coisa vendida, ao vendedor caberia o direito de ser pago a frente
de todos os credores do comprador, sobre o bem vendido. Ja no século XVIII, a reserva de
propriedade veio a ser reconhecida no BGB, assumindo-se como uma necessidade do trafego

juridico®.

Apesar de o pacto reservati dominii ser admitido nas Ordenacdes Filipinas, em Portugal, o
recurso ao instituto da reserva de propriedade como garantia de um credito € um fenémeno
relativamente recente*. Em 1867, apesar de o Codigo de entdo ndo consagrar autonomamente
0 pacto de reserva de propriedade, era do entendimento geral a sua admissibilidade no
ordenamento juridico portugués. Contudo, a clausula de reserva de propriedade sé viria a ser

positivada no CC de 1966, fruto das sugestdes de VAZ SERRA € GALVAO TELLES®.

1 Zimmermann (1993, 276).
2 Leitdo (2012, 223).

3 Leitdo (2012, 223).

4 Costa (2014, 291).

5> Campos (2013, 37).



3. A Reserva de Propriedade e a Transmissao da Propriedade

nos Contratos de Compra e Venda

O principio da consensualidade, decorrente dos principios jusnaturalistas dos seculos XVII
e XVIII e acolhido entre nés por influéncia direta do CCF®, encontra previsdo no 408°,1 do
CC’, determinando que a “constituicio ou transferéncia de direitos reais sobre coisa
determinada da-se por mero efeito do contrato”. Como salienta TELLES “Se se pretende
constituir ou transferir um direito real, o contrato que se celebre produz esse efeito por si(...)
independentemente de nova manifestacdo de vontade em tal sentido.”® Assim sendo, nos
contratos que importem a transferéncia ou constitui¢do de direitos reais, 0 momento em que
a propriedade se transfere € 0 momento da “perfeicdo negocial”, ou seja, da conclusdo do

contrato®.

Destarte, por mero efeito de um contrato de compra e venda, o vendedor deixa imediatamente
de ser titular do bem, independentemente de receber ou ndo o preco. Ja o comprador, torna-
se efetivo titular do direito de propriedade, tenha ou ndo pago o preco convencionado,
podendo, nomeada e legitimamente, voltar a alienar o0 mesmo bem a um terceiro. A
transmisséo da propriedade opera-se imediatamente, sem necessidade de registo ou tradicao
da coisa em causa®®. E assim manifesta a fragilidade da posic&o do alienante que, privado de
um instrumento de garantia que o salvaguarde de um eventual incumprimento do comprador,
apenas podera recorrer a comum reclamacdo de créditos, digladiando-se com os demais
credores daquele, na incerteza do resultado final!.

A equacdo complica-se nas vendas a prestacoes'? ja que o art 886° determina que, operada a
transmissao da propriedade da coisa “e feita a sua entrega, o vendedor ndo pode (...) resolver
o0 contrato por falta de pagamento do prego.” Assim, salienta COSTA que “apds a transferéncia

da posse da coisa vendida, somente é possivel ao vendedor assegurar a propriedade dela, com

6 Arts 1136°, 1138° e 1583° do CCF (Costa, 2014, 290).

 Doravante, preceitos desacompanhados da respetiva referéncia legal pertencem ao CC.
8 Telles (2010, 72 ed, 82-83).

% Horster (2009, 455).

10 Situac&o diversa da prevista no direito Espanhol (Vazquez, 1990, 29).

11 Sempre dependente da condigéo patrimonial do comprador (Arts 601° e 604°).

12 Bastos (1988, 193).
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base no ndo recebimento do precgo, se convencionou uma clausula de reserva de dominio ou

de reserva de resolucéo do contrato™*3,

Contudo, o principio da consensualidade, apesar de constituir a regra nos contratos de
alienacdo de coisa determinada, conhece excegdes, podendo as partes, ao abrigo da liberdade
contratual, determinar que o efeito real resultante do contrato seja diferido para um momento
posterior ao da sua celebracio'®. Assim acontece com o pactum reservati dominii'®, previsto
no art 409°, permitindo ao alienante “reservar para si a propriedade da coisa até ao
cumprimento total ou parcial das obrigacdes da outra parte ou até a verificacdo de qualquer
outro evento.” A clausula de reserva de propriedade permite as partes adiar a transferéncia
da propriedade para um momento diverso do da conclusdo do contato, condicionando a sua
realizacdo a observancia do evento, que consideram essencial a eficacia plena do contrato®®.
O instituto da reserva de propriedade assume-se assim como meio efetivo de garantia contra
um eventual incumprimento por parte do adquirente!’, ja que, até a verificacdo do evento
para o qual propende a transmissdo da propriedade do bem, mantém o alienante a

propriedade do mesmo?*,

13 Costa (2014, 298).

14 Sottomayor (2010, 191).

15 Neto (2015, 371).

16 \.g. pagamento integral do prego (Leitdo, 2012, 224).

17 No entanto, esta garantia encontra-se restringida pelo art 934°, preceito estabelecido em claro favor debitoris.
S6 podendo o vendedor resolver o contrato e requerer a restituicdo do bem (e a respetiva indemnizagdo) na
circunstancia de o comprador incumprir duas ou mais prestacdes ou apenas uma prestacdo que exceda a oitava
parte do prego (restituidas que sejam as prestagdes recebidas) (Proenca, 2011, 347). Da necessidade da
interpelacdo admonitoria Ac STJ 28/6/2007 (PEREIRA DA SILVA).

18 Cordeiro, (1991, 39).
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4. Natureza Juridica da Reserva de Propriedade

Questdo controversa e relevante pelas implicagdes praticas e teoricas é a da determinagéo da
natureza juridica da reserva de propriedade. Entre nds, alinham-se diversos entendimentos,

atentemos os mais relevantes.

4.1. Tese da Condicdo Suspensiva
Sustentada pela maioria da doutrina®® e da jurisprudéncia nacionais?®®, a presente tese
considera que a plena eficacia do contrato fica subordinada a verificagio de um
acontecimento futuro e incerto — V.g. o pagamento do preco?. Destarte, o vendedor, na
pendéncia da condicao, continua a ser o proprietario da coisa, cabendo ao comprador apenas
uma mera expectativa de aquisicao futura dagquela®’. A presente tese encontra acolhimento

na possibilidade de constituicio do direito de propriedade sob condigdo — art 1307°%,

A construcdo doutrinal em Portugal alicer¢ou-se nas obras e escritos de autores alemées, para
0s quais a tese da condicao suspensiva &, maioritariamente, o caminho a seguir. Encontrando
fundamento no § 449 do BGB que, em caso de duvida, estabelece que a propriedade fica

sujeita a condic&o suspensiva de o preco ser pago®*.

19 Costa (2014, 297), Martinez (2014, 36), Telles (2010, 72 ed, 83) e Neto (2015, 371).

20 Acs STJ 10/7/2008 (BERNARDINO), 12/7/2011 (CALEJO), Ac RP 29/4/2013 (CosTA), Ac RL 18/2/2014
(GOMES).

21 O presente entendimento ndo é de todo em todo pacifico. Cristas/Gouveia/Neves, (2001, 60), entendem que
o regime da condicdo se refere apenas a “condigdes “totais”, ou seja, (...) o regime dos artigos 270° e seguintes
ndo estd pensado para situagdes em que apenas algum ou alguns efeitos do negocio ficam dependentes da
condigdo” — situagdo que se verifica na reserva de propriedade, em que apenas o efeito juridico da transmissdo
da propriedade fica suspenso. O que faria com que alguns dos efeitos resultantes da verificacdo da condigdo
ndo fossem aplicados — V.g. a retroatividade. Também Sottomayor (2010, 188) questiona a amplitude da tese
em consideragdo, pois ndo refere se a condicdo é total ou parcial (se suspende apenas a transmissdo da
propriedade ou a totalidade dos efeitos do contrato). Todavia, mesmo que se aplicasse por analogia o regime
da condicdo suspensiva, para a Autora ter-se-ia de aceitar que a retroatividade dos efeitos da condi¢do - art 276°
- encontrar-se-ia na livre disposicdo das partes. Por outro lado, Campos (2013, 252), considera que a obrigacéo
de pagamento do preco ndo pode ser tida como um acontecimento futuro e incerto (uma vez que, voluntaria ou
coercivamente, verificar-se-a).

A tese da condicdo suspensiva também suscita divergéncias no seio da doutrina italiana. Como nota Bianca
(1993, UTET, 107) “Contro il richiamo alla condizione si ¢ obiettato che il pagamento del prezo rappresenta
I'amdempimento di una delle prestazione principali della vendita.”

22 | eitdo (2012, 233).

23 Ascensdo (2003, 358).

24 Flume, Die Rechtsstellung des vorbehaltskaufer, AcP, 161°, 1962, 388 Apud Campos (2013, 246).
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A tese da condicdo suspensiva foi acolhida numa grande diversidade de ordenamentos

juridicos. Assim acontece no ordenamento juridico espanhol?® e italiano?.

4.2. A Tese da Condicao Resolutiva
Apesar de ndo encontrar grande eco na doutrina e jurisprudéncia nacionais, a presente tese
tem seguidores em Portugal?®’. Afirmam os seus correligionarios que, na venda com reserva
de propriedade, a propriedade se transmite efetivamente para o comprador no momento da
concluséo do contrato, encontrando-se todavia resolutivamente condicionada ao pagamento
do preco devido. Assim, a funcdo de garantia do instituto da reserva de propriedade, revelar-
se-ia nos casos de incumprimento, pela possibilidade de o vendedor resolver o contrato e

retroativamente haver para si a propriedade condicionalmente alienada?®.

A presente tese encontrou alguma expressdo nas doutrinas italiana e alem& apesar dos
numerosos reparos, desde logo, a circunstancia de a letra da lei referir expressamente que a
propriedade se transmite num momento posterior ao da concluséo do contrato. Contudo,
sublinha PINHEIRO que S0 esta tese consegue justificar a circunstancia de os riscos e poderes

inerentes ao direito de propriedade serem suportados e exercidos pelo comprador.

4.3. O Entendimento da Reserva de Propriedade como Direito Real de
Garantia

Com epicentro no direito germanico, estabelece que na venda com reserva de propriedade o

comprador € ja titular de um direito de propriedade, sendo reconhecido ao vendedor um

direito de penhor sem posse sobre a coisa, que se extinguird no momento do pagamento do

preco3l. Assim, para BLOMEYER, a reserva de propriedade deve ser equiparada ao direito de

penhor, apesar de existirem algumas diferencas entre os dois institutos?.

25 Cariizares (2013, 23).

% Bianca (1993, UTET, 585), Tartufari, Della vendita e del riporto, 52 Edicéo, Torino, UTET, 1925, 229 Apud
Greco/Cottino (1981, 432).

27 Gongalves (1925, 475 ss) defendeu a presente posicédo na vigéncia do Cadigo de Seabra, nos casos em que a
coisa é entregue ao adquirente antes do pagamento do preco.

28 Pinheiro (2006, 59).

29 Sobre esta questdo, Bianca (1993, UTET, 587).

%0 Pinheiro (2006, 59).

31 Campos (2013, 267).

32 Die Rechtsstellung des Vorbehaltsverkaufers, AcP, 162°, 1963, 193 ss Apud Campos (2013, 267).
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Esta tese foi em parte acompanhada por PINHEIRO® e DUARTE. Entendendo este Gltimo que,
apesar dos varios problemas juridico-reais que se levantam, na reserva de propriedade, opera-
se uma partilha do direito de propriedade, sendo o alienante titular de direito real de

garantia®,

4.4. Tese da Expectativa Juridica de Natureza Real

Sobre a natureza da reserva de propriedade, LEITAO entende que o comprador € titular de um
direito de expectativa, que consubstancia um direito absoluto, em certa medida semelhante
a propriedade, traduzindo-se num pré-estadio da mesma; revestindo a posi¢do do vendedor,

atendendo & conservagao da propriedade, a natureza de uma garantia®®-3¢.

Considerando a reserva de propriedade como uma forma especial de compra e venda,
PERALTA defende que o comprador é titular de uma expectativa juridica de natureza real,

qualificando-a como direito real de aquisi¢ao®’.

45. Tese da Venda com Efeito Translativo Diferido

Determina o presente entendimento que, nos casos de venda com reserva de propriedade, o
efeito translativo decorrente da celebracdo do contrato é diferido, ficando dependente do
pagamento do preco®. Todavia, no periodo que medeia entre a celebragdo do contrato e a
consumacdo do efeito translativo da propriedade, o comprador é titular de uma posicéo

juridica especifica, diversa da titularidade da propriedade mas com caracter real®.

Entre n6s, SOTTOMAYOR e CAMPOS consideram ser esta a tese que melhor explica a figura

da reserva de propriedade.

CAMPOS, arquitetando pensamento nas consideragfes de LEITAO, considera a reserva de
propriedade uma figura juridica sui generis, na qual é possivel descortinar no periodo que
medeia entre a celebracdo do contrato e a transferéncia da propriedade, manifestacGes de

caracter real e obrigacional nas posic¢des das partes. Assim, o vendedor é titular de um direito

33 Pinheiro (2006, 59).

3 Duarte (2013, 308).

% |eitdo (2014, 61).

3 Veja-se ainda Vasconcelos (2013, 421).

37 Peralta (1990, 165 ss).

38 Greco/Cottino (1981, 433).

39 Greco/Cottino (1981, 433-434), Campos (2013, 271). A natureza desse direito é objeto de querela doutrinal
em Italia (Bianca, 1993, UTET, 586-587).
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real diferente da propriedade plena, situado entre esta e o direito real de garantia (a
propriedade reservada); ja o comprador, além de contraparte no contrato, € titular de um
direito pessoal de gozo e de uma expectativa juridica fortemente tutelada, situada entre a
expectativa real de aquisicdo e a propriedade plena - um pré-estadio desta (designada,

expectativa real de aquisicao).

40 Campos (2013, 295, 317, 381). Ver ainda o Ac STJ 30/9/2014 (SOTTOMAYOR).
15



5. Regime Juridico da Reserva de Propriedade

5.1. O Objeto do Negdcio

O art 409° CC, ao referir-se a “propriedade da coisa”, parece excluir a aplicacdo da clausula
de reserva de propriedade a contratos de alienagdo* que tenham por objeto direitos diversos
do de propriedade. A este argumento, aduz-se um outro, a circunstancia de a clausula ser

aposta a contratos que visam a “aquisi¢dio da plena in re potestas por parte do comprador’*#2,

Contudo, CAMPOS entende que o contrato de compra e venda com reserva de propriedade
pode ter por objeto direitos diversos da propriedade, como direitos reais menores (V.g.
usufruto), partes sociais, valores mobiliarios, o estabelecimento comercial, até mesmo,

direitos de crédito®.

A extensdo da norma do art 409°, ao prever como objeto da reserva de propriedade os bens
imoveis ou moveis, sujeitos ou ndo a registo*, ndo tem paralelo em jurisdicdes proximas da
nossa. Veja-se 0 § 449 do BGB, que apenas prevé o contrato de compra e venda com reserva
de propriedade para negdcios que tenham por objeto a alienacio de coisas mdveis®®. Em
Italia, apesar de a norma sobre a reserva de propriedade se incluir na sec¢do relativa a venda

de méveis, a doutrina maioritaria entendeu estendé-la aos bens iméveis?*.

5.2. Pressupostos Gerais
Tratando-se de um contrato de compra e venda ao qual € aposta uma clausula de reserva de
propriedade, torna-se claro que o acordo das partes em relacdo a esta é “condi¢d0” necessaria
e essencial a sua validade. Assim como essencial se apresenta 0 momento em que o referido
acordo devera ter lugar, sendo considerado momento oportuno a contemporaneidade a

celebragio do contrato®’.

41 No sentido de poderem ser objeto de pacto de reserva de propriedade, para além dos contratos de compra e
venda, os contratos de doacdo, dacdo em cumprimento e permuta (Vasconcelos, 2013, 422). Sobre a questdo na
jurisprudéncia Ac UJSTJ n°10/2008 de 9/10/2008.

42 Campos (2013, 96).

43 Neste sentido, Vasconcelos (2013, 421) e Campos (2013, 96).

4 |eitdo (2012, 227).

4 Rolf Serick, Eingentumsvorbehalt und Sicherungstibertragung , Band I, Der Einfache Eigentumsvorbehalt,
Heldelberg, Recht und Wirtschaft, 1963, 98 ss Apud Campos (2013, 96).

46 Bianca (1993, UTET, 107).

47 Nao faz sentido que o acordo tenha lugar num momento posterior a celebracdo do contrato de compra e
venda, uma vez que, neste caso, a propriedade ja foi transmitida. (Pinheiro, 2006, 14).
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5.2.1. Validade Formal
Quanto a forma do negdcio de alienacdo com reserva de propriedade a nossa lei ndo faz
qualquer exigéncia especial, devendo, em obediéncia ao principio da equiparacao, aplicar-

se as regras vigentes para o negdcio principal do qual a clausula é acessoria®®.

Assim, estando em causa coisas moveis e ndo se exigindo forma especifica para este tipo de
contrato, aplicar-se-4 o principio da liberdade de forma - art 219°. A reducdo a escrito da
clausula, nestes casos, compreende-se num contexto de diligéncia, facilitando a prova da sua
existéncia e, ou, prevenindo-se uma eventual situacio de insolvéncia*. Como salienta
EPIFANIO nos casos de “alienacdo de coisa determinada (...) a cldusula de reserva de
propriedade s6 é oponivel a massa no caso de ter sido estipulada por escrito, até ao momento

da entrega da coisa”°.

Na alienacdo de coisas imdveis com reserva de propriedade, a situacdo é diversa. Como
dispde o art 875°, “o contrato de compra e venda de bens imoveis so é valido se for celebrado
por escritura publica ou por documento particular autenticado”. Devendo a clausula de

reserva de propriedade acompanhar a forma estabelecida para este tipo de contratos®..

N&o confundir a exigéncia de forma que apenas se observa nos contratos de alienacdo de
bens imoveis, com o requisito de eficacia previsto no 409°2. Aqui, estd em causa a
oponibilidade a terceiros da clausula de reserva de propriedade, quando tenha por objeto bens

imoveis ou moveis sujeitos a registo®2,

5.2.2. Validade Substancial
Salvo os limites gerais, as partes é reconhecida a liberdade de fixacao de contetdo no contrato
com reserva de propriedade. A prépria formulacdo ampla do art 409°, referindo-se ao
“evento” como condicionante da transferéncia da propriedade, permite as partes considerar

o que melhor lhes aprouver® - principio da liberdade contratual, arts. 405° e 406°%4,

48 Martinez (2014, 39).

49 |eitdo (2012, 227).

%0 Epifanio (2014, 182).

51 Campos (2013, 110).

52 | eitdo (2012, 227-228), Varela (2015, 376).

%3 Vasconcelos (2013, 421).

54 Hoster (2009, 59). Que compreende as liberdades de celebragdo, conclusio de contratos e de fixacdo do seu
contetdo.
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5.3. Dos Efeitos Juridicos

A aposicéo da clausula de reserva de propriedade a um contrato de compra e venda cristaliza
um dos principais efeitos juridicos que da sua celebracdo decorre, a saber, a transferéncia da
propriedade, que s6 se verificard num momento ulterior. Contudo, o contrato ndo fica
assintomatico, produzindo os restantes efeitos juridicos — V.g. a obrigacdo de pagamento do
preco e a obrigagdo de entrega da coisa®. O contrato assim celebrado atribui ao comprador
o direito de receber, usar e fruir da coisa, como se fosse o seu efetivo proprietario. Ja o
vendedor tem o direito de haver para si 0 preco convencionado, sendo este direito de crédito
acautelado pela reserva da propriedade®®.

5.3.1. A Oponibilidade do Pacto de Reserva de Propriedade a Terceiros

5.3.1.1.  Bens Imdveis ou Moveis Sujeitos a Registo
Relativamente aos bens imdveis ou moveis sujeitos a registo, determina o art 409°,2 CC que
“s6 a clausula constante de registo é oponivel a terceiros™’. Este dnus assume uma relevancia
fulcral, pois um ato ndo registado, apesar de plenamente valido e eficaz entre as partes, apenas
pode ser invocado contra terceiros a partir do momento em que se dé a efetiva publicidade,

operada pelo respetivo registo (meramente declarativo®®)®.

5.3.1.2.  Bens M0veis ndo Sujeitos a Registo
Relativamente as coisas méveis ndo sujeitas a registo, tem a doutrina entendido que a reserva
de propriedade vale mesmo em relagdo a terceiros®. Apoiando-se num argumento a

contrario sensu, retirado do art 409°,262,

Contudo, num sistema de publicidade escasso e impreciso como o0 das coisas moveis ndo

sujeitas a registo, terceiros adquirentes ou credores do vendedor ou do comprador, podem

5 Pinheiro (2006, 14).

56 Campos (2013, 122).

57 A este proposito, Telles (2010, 72 ed, 84).

%8 Sottomayor (2010, 223).

%9 Fernandes, (2009, 132).

60 O comprador pode dispor da coisa que haja adquirido sob reserva de propriedade, desde que o faca nessa
condigdo, ndo prejudicando os direitos do vendedor, ja que a coisa se mantem adstrita a garantia do seu crédito.
Situagdo diversa é a sua alienacdo, pelo comprador, como seu efetivo proprietéario (Varela, 2011, 84).

61 Costa (2014, 298). Ver Ac STJ 9/10/1986 (VIANA).
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ser induzidos em erro, resultado de uma situacédo de aparéncia que podera nao ter reflexo com

a realidade®.

No direito alemao, apesar da auséncia de regulamentacdo especifica, a tutela do terceiro
credor ou adquirente de boa-fé resulta das normas gerais dos paragrafos § 932 e § 1006 do
BGB, que consideram validas as aquisi¢des de boa-fé a non domino e a presungéo de que o

possuidor da coisa € o seu proprietario®,

5.3.2. O Risco de Perecimento ou Deterioracdo da Coisa
Também a questdo do risco de perecimento ou deterioracdo da coisa, nos casos de venda
com reserva de propriedade, em que a coisa é entregue ao comprador, é objeto de divergéncia

na doutrina nacional.

“A reposta mais direta parece ser a de, associando a propriedade ao risco nos termos do art.
796.° n.°1, fazé-lo correr por conta do vendedor, o proprietario. Esta conclusdo seria ainda
amparada pelo disposto no art 796.° n.° 3, segunda parte, nos termos do qual, se estivermos
face a uma condigdo suspensiva “o risco corre por conta do alienante durante a pendéncia da

condicdo.””’%

A solucdo é contestada por diversos Autores.

AURELIANO entende que a solucdo para a questdo do risco devera ser retirada do art 796°,2.
Assim, apesar de ndo se ter transferido o direito real sobre a coisa, a sua entrega ao adquirente,
visando a satisfacdo do seu interesse de utilizacdo imediata da coisa, determina que o risco

de perecimento ou deteriorag&o da coisa, corra por sua conta®.

Diversamente, para OLIVEIRA 0 art 796°,3 contém uma lacuna oculta, uma vez que, a segunda
parte da norma, abrange os casos de entrega da coisa a0 comprador e ndo os devia prever.
Deve assim proceder-se a uma reducdo teleoldgica da norma, permitindo-se que 0s casos de
venda com reserva de propriedade e 0s contratos aos quais seja aposta condi¢éo suspensiva,

com entrega da coisa ao comprador, sejam subtraidos ao regime gravoso do n°3°.

62 Neste sentido, Martinez (2014, 38).

83 Dieter Medicus, Burgerliches Recht, 19° Edicdo, Munchen, Verlag, 2002, 366 ss Apud Campos (2013, 132).
84 Vasconcelos (2013, 432). Ver ainda o Autor, sobre a possibilidade de as partes preverem solugéo diversa.

8 Aureliano (2009, 351-352). Neste sentido, Bastos (1988, 198).

8 Qliveira (2008, 65 ss).

19



Ja LEITAO considera que a solucdo que onera o vendedor com o risco de perecimento ou
deterioracéo da coisa alienada com reserva de propriedade é inaceitavel. O risco deve correr
por conta de quem beneficia do direito, assim “a partir da entrega é por conta do comprador
que o risco deve correr, ndo ficando este desonerado do pagamento do preco em caso de
perda ou deterioragdo fortuita da coisa”®’. Entendimento partilhado por MARTINEZ e

PINHEIRO®®,

TELLES entende que 0 nosso Direito, a partir de 1867, se afastou da tradicdo romana, segundo
a qual “o risco se deslocava para o comprador pelo mero facto da celebragdo do contrato.”
Agora a deslocagdo do risco ocorre com a “efetiva aquisi¢do do dominio”®® - Principio do
res suo domino perit. Assim, nas vendas com reserva de dominio, nas quais se observe a
sequéncia “contrato, entrega, transmissao da propriedade”, tornando-se o comprador detentor
da coisa antes de ser o0 seu efetivo proprietario, o risco dever-se-ia deslocar para este, a partir

do momento em que o alienante lhe entregasse o0 bem™.

Para VASCONCELOS 0 art 796°,3 deve ser interpretado em consonancia com a sua letra. Ou
seja, regula o negdcio de alienagdo sob condicdo suspensiva em que a coisa ndo tenha sido
entregue ao adquirente, compatibilizando-se com o regime da condi¢cdo resolutiva ali
também previsto. Se se entender que a venda com reserva de propriedade assume a natureza
de condicao suspensiva, sendo entregue a coisa, 0 regime aplicavel serd outro que nédo o do

art 796°,3. Solucéo a que chega considerando as valoragGes globais do art 796°7*,

5.4. Da Prescricédo
Quanto a questdo da prescricdo, prevé o art 304° que, se o crédito do preco prescreve, “pode
0 vendedor, ndo obstante a prescricdo, exigir a restituicdo da coisa quando o pre¢o néo seja
pago.” Assim, assinala PINHEIRO, pode o vendedor exigir a restituicdo da coisa apesar de

prescrito o seu crédito, uma vez que aquele continua a ser seu proprietario’?.

67 |eitdo (2012, 229). Ver ainda Ac RP 29/4/2013 (COSTA).
8 Pinheiro (2006, 30), Martinez (2014, 41-42).

% Telles (2010, 72 ed, 472).

0 Telles (2010, 72 ed, 473).

"L Vasconcelos (2013, 434).

2 Pinheiro (2006, 33).
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6. Da Reserva de Propriedade a Favor de Terceiro

Numa breve analise a ordenamentos juridicos préximos do nosso, a questdo da atribuicdo da
reserva de propriedade ao financiador, encontra, por vezes, regulagéo legal. Assim sucede
na Alemanha, prevendo o § 449, 111 do BGB, a nulidade da reserva de propriedade a favor

de outrem que n&o o vendedor”.

Entre nds, LEITAO nega, desde logo, a “possibilidade de atribuir a reserva de propriedade ao
financiador, uma vez que este ndo é o alienante, pelo que ndo pode reservar uma propriedade
de que nunca foi titular.”’* Vis3o partilhada por MORAIS para quem “o financiador nunca foi
proprietario da coisa. Nunca a adquiriu para revender. Nem a alienou. Portanto, nunca o

objecto passou pelas suas maos”’>.

Também PROENCA entende que “a redac¢do dada ao art. 409°, ndo favorece uma resposta
positiva, sabendo-se que o financiador ndo é o proprietario do bem, nem é o alienante, como
é exigido pelo teor do preceito.”’® A propria intencionalidade subjacente ao aproveitamento
da clausula de reserva de propriedade pelo financiador encontra-se inquinada, ndo visando
este “assegurar uma possivel restituicdo do bem (...) mas com o desiderato atipico de
tutelar o pagamento do crédito concedido ao comprador.””” O que, salienta MoORAIS é
igualmente realizavel recorrendo-se a outras garantias previstas no nosso ordenamento

juridico®.

Observa PROENCA que “o desiderato da financiadora pode levar a constituigdo contra legem
(tendo em conta o disposto no n°2 do artigo 604°) de uma garantia singular e ultra-protectora,
dissimulando, mesmo, um verdadeiro pacto comissorio.” O Autor parece admitir o recurso a
cessdo da posicdo contratual, como forma de contornar alguns obstaculos que a atribuicdo
da reserva de propriedade ao financiador suscita — V.g. o exercicio do direito de resolucéo

pelo financiador?®.

73 | gitdo (2012, 226).

7 | eitdo (2012, 226).

> Morais (2007, 306). Neste sentido Ac STJ 31/3/2011 (RODRIGUES).
6 Proenca (2011, 349).

" Proenca (2011, 349).

8 Morais (2004, 52).

" Proenca (2011, 350).
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Coloca-se assim acento no elemento subjetivo do instituto da reserva de propriedade,
confinando-o a figura do proprietario da coisa que pretenda garantir o seu crédito em razdo
da alienag&o®.

PIRES considera que o texto do art 409° se encontra intimamente ligado ao contrato translativo
e, em consequéncia, a faculdade adstrita ao alienante de resolver o contrato em causa.
Contudo, a Autora considera que, nos casos em que exista um inequivoco acordo prévio de
uma reserva de propriedade a favor do financiador, poder-se-a suscitar a questdo da sub-
rogacao deste, nos direitos do vendedor perante o comprador. Todavia, admitindo que a
reserva de propriedade é transmissivel em conformidade com o principio da autonomia
privada, considera que a necessaria resolugdo do contrato, s6 podera ser operada no dominio

da cessdo da posicio contratual®?.

Ja DUARTE entende que a reserva de propriedade em si mesmo considerada nao é
transmissivel com recurso ao instituto da sub-rogacdo por impossibilidade legal nos termos
do art 280°. Para o Autor a reserva de propriedade assume a natureza de clausula contratual,

ndo gerando um direito diverso da propriedade, passivel de ser transmitido®.

Com outro fundamento - mas reconduzindo clausula que preveja a atribuicdo da reserva de
propriedade ao financiador a nulidade por impossibilidade legal, nos termos do art 280° -
uma fragdo da doutrina®® e da jurisprudéncia considera que “o mutuante ndo pode reservar
para si o direito de propriedade sobre esse bem, pela simples razdo que nédo é seu titular,
sendo juridicamente impossivel que alguém reserve um direito de propriedade que nédo

tem”84

MORAIS invoca ainda o regime contido DL n°® 359/91 de 21/9 (agora DL n° 133/2009 de 2/6),
em especial, o regime vertido no art 12° do referido diploma que, para o Autor, visa a protecdo
do beneficiario do crédito, ndo tendo por escopo a protecdo dos interesses do financiador®.

Concluindo que, uma clausula “em que o financiador reserva para si a propriedade de uma

80 Ventura (1983, 606).

81 Pires (2010, 165).

8 Duarte (1992, 49 ss)

8 Ferreira (2009, 34).

8 Ac RP 15/1/2007 (MARIANO). Neste sentido Ac RE 26/12/2015 (MENDES).
8 Morais (2007, 307).
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coisa alienada pelo vendedor, porque contraria a uma disposicdo de natureza imperativa, é
assim nula, nos termos do artigo 294°do CC % e, em consequéncia, opera-se a “transmissio
da propriedade da coisa - do vendedor para o comprador/consumidor (...) automaticamente

com a celebracdo” do contrato®’.

Do outro lado do espectro temos CAMPOS, para quem a reserva de propriedade ndo é uma
mera clausula contratual. Considera a Autora que “tendo-se convencionado num contrato de
compra e venda financiada por terceira entidade, a reserva de propriedade garante ndo o prego
devido pela aquisicdo mas o montante do credito concedido no quadro da mesma”. Sendo
possivel com recurso a “figura da sub-rogagdo (...) transmitir a reserva de propriedade para
o financiador que adiante o pagamento do prego necessario a aquisi¢do.” Permitindo-se assim
ao financiador, no caso de inadimplemento do contrato de mutuo pelo comprador, proceder
a resolucdo do mesmo, recuperando a coisa alienada pelo vendedor ou exigir o cumprimento

coercivo das quantias em falta®.

Primando por uma interpretacdo atualista do art 409°, MOTA PINTO/MONTEIRO defendem que
0 objetivo primordial da reserva de propriedade ¢ a atribuicdo de uma posic¢do privilegiada
ao credor que dela beneficia - independentemente de ser ou ndo o alienante. O que permite a
extensdo da clausula de reserva de propriedade ao terceiro financiador, por necessidade de
tutela do crédito, no contrato de muatuo celebrado com o comprador. Outra interpretacdo do
art 409° que restrinja o seu ambito de aplicacdo apenas ao alienante esvaziara, segundo o

Autor, o sentido pratico do instituto da reserva de propriedade®.

8 Morais (2004, 52).

87 Morais (2007, 309). Neste sentido Ac STJ 12/7/2011 (CALEJO)
8 Campos (2013, 382).

8 Mota Pinto/ Monteiro (2012, 66).
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7. Apreciacdo Critica
Cumpre agora analisar os diversos entendimentos que, sobre a questdo da atribuicdo da

reserva de propriedade ao financiador, se expuseram.

7.1. Da Interpretacdo Atualista do Art 409°
No que concerne a problematica da interpretacdo dos preceitos legais, 0 art 9° do nosso CC
assumiu uma solucdo de compromisso entre a doutrina subjetivista e a doutrina objetivista
% Assim, prescreve o preceito em analise que a atividade interpretativa ndo deve cingir-se a
letra da lei, mas deve a partir dela deve reconstruir o pensamento legislativo. Como afirma
MACHADO “(0 enunciado linguistico) é (...) 0 ponto de partida [exercendo também] a fungéo
de um limite, nos termos do art. 9°,2” ndo podendo ser considerado de entre 0s possiveis
sentidos da lei aquele pensamento legislativo que nela ndo encontre um minimo de
correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso®. Este limite, no dizer de
CORDEIRO, permite fixar “pelo menos, a fronteira entre a interpretacdo e a interpretacao

criativa”®?,

Sao ainda fatores determinantes para a atividade interpretativa, para além da unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢des especificas do
tempo em que é aplicada®. Assim, por um lado, dever-se-4 atender aquilo que
tradicionalmente se designa por occasio legis, ou seja, “o conjunto de circunstancias
existentes, aquando da feitura da lei e que, pela ordem natural das coisas, terdo condicionado
a sua elaboracdo ou interferido nela.”®* Por outro lado, a adesdo expressa do nosso legislador,
ao atualismo®, implica que a atividade interpretativa nunca pode descurar as “circunstancias
vigentes ao tempo em que a lei é aplicada”®®. Assim, com NEVES, dever-se-a considerar na
atividade interpretativa as exigéncias do sistema e os seus fundamentos dogmaticos, sem
nunca os encerrar “numa auto-suficiéncia [que implique] também a auto-subsisténcia de uma

hermenéutica explicitante [abrindo-os antes] a uma intencionalidade materialmente

% Lima/Varela (2010, Vol. I, 58).

%1 Machado (2014, 188-189).

%2 Cordeiro (2012, 689).

% Bastos (1987, 38-39).

% Cordeiro (2012, 709).

% Lima/Varela (2010, Vol. 1, 58). Sem descurar o recurso aos elementos histéricos.
% Machado (2014, 190).
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normativa que (...) se oriente decerto por aquelas mediagdes dogmaticas, mas que a0 mesmo

tempo as problematize e as reconstitua pela sua experimentagdo concretizadora™’.

Ensina MACHADO que, para se desvendar o verdadeiro sentido e alcance dos textos legais,
dever-se-4 lancar mao de alguns fatores hermenéuticos, a saber: o elemento gramatical e o
elemento légico — que compreende os elementos: racional (ou teleoldgico), sistemético e o
historico®®. Note-se com CORDEIRO que a utilizagdo conjunta destes elementos

interpretativos pressupde o ndo estabelecimento de uma hierarquia®.

Uma interpretacdo que se cinja ao elemento gramatical pode, de facto, excluir
perentoriamente qualquer tentativa de reconduzir o instituto da reserva de propriedade a
figura de um terceiro — financiador. O texto neste sentido seria claro: o alienante, enquanto
proprietario, surgiria como o Unico sujeito verdadeiramente legitimado a constituir a reserva
de propriedade e a dela poder beneficiar. Todavia, 0 enunciado linguistico “é apenas um

significante, portador de um sentido”%,

N&o temos duvidas que o pensamento legislativo aquando da redacéo do art 409° se prendia
com a salvaguarda dos interesses do vendedor, num momento histérico em que a venda com

fracionamento de preco fazia recair sobre este o risco de um eventual inadimplemento®©*,

Agora, volvidas quase cinco décadas sobre a formulagéo do preceito — com génese num claro
favor creditoris - e num contexto socioeconémico totalmente distinto, em que o risco de
incumprimento num contrato de alienacdo com fracionamento de preco migrou da esfera
juridica do alienante para a esfera juridica de um terceiro que financia a aquisicdo do
comprador, afigura-se impertinente uma interpretacdo que, considerando “as circunstancias
vigentes ao tempo em que a lei é aplicada”, permita a esse terceiro beneficiar do regime da

reserva de propriedade, inicialmente previsto para salvaguardar o alienante?%2

Uma interpretacdo que admitisse este aproveitamento da clausula de reserva de propriedade
pelo terceiro, acompanharia a amplitude do art 409° que, ao prever a possibilidade de o

9 Neves (2013, 123).

% Machado (2014, 181).

% Cordeiro (2012, 682).

100 Machado (2014, 182).

101 Em sentido diverso, Morais (2004, 52).

102 pronunciando-se pela negativa Ac RG 12/11/2013 (ALMEIDA).
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alienante reservar para si a propriedade da coisa até a “verificacdo de um qualquer outro
evento” ¢ suscetivel de incluir no vasto leque de opc¢des equacionaveis, 0 pagamento da
quantia mutualizada pelo financiador que viabilizou a aquisi¢édo do comprador - sendo agora

103

aquele o verdadeiro credor do preco*°. Ajustando-se assim, “ 0 proprio significado da norma

4 evolugdo entretanto sofrida (...) pelo ordenamento em cuja vida se integra”1%4-1%,

O entendimento segundo o qual se considera extinta a reserva de propriedade com o
pagamento integral do preco pelo financiador ao vendedor, ou, aqueloutro que determina a
consolidacdo plena da propriedade na esfera juridica do comprador, sem que este tenha
cumprido a obrigacdo de pagamento do preco, parece atentar contra a coeréncia l6gico-
valorativa do nosso ordenamento juridico e adulterar invariavelmente a ratio subjacente ao

instituto da reserva de propriedade.

7.2. Da Nulidade do Negdcio Juridico

7.2.1. Por Violagdo de Norma Imperativa
Outro argumento aduzido contra a atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador tem
a sua génese no art 12° do DL n° 359/91 de 21/9, cuja ratio visaria unicamente a protecdo do
consumidor e ndo do financiador. Assim, uma clausula contratual que premiasse 0
financiador com a reserva de “propriedade de uma coisa alienada pelo vendedor [seria nula

por] contréria a uma disposicao de natureza imperativa, nos termos do art 294° do CC*1%,

O DL 359/91 de 21/9 foi revogado e substituido pelo DL 133/09 de 2/6, todavia, apesar desta
alteracdo ao regime juridico dos contratos de crédito ao consumo, ndo deixaremos, de analisar

0s argumentos acima expostos a luz do DL 359/91 de 21/9.

No direito temos “ordens, proibicdes e concessdes, ou seja, disposi¢cbes que nos dizem,

bR 13

respetivamente: “tu deves”, “tu ndo deves” e “tu podes.

92999

Quando a ordem juridica ordena

ou proibe, fa-lo com recurso a normas imperativas que, no primeiro caso assumem a natureza

108 Amplitude evidenciada por Autores como Sottomayor (2010, 189) e Ascensdo (2003, 358). Veja-se ainda o
Ac RL 10/2/2015 (MARCOS), que considera que a expressdo “qualquer outro evento”, suscetivel de incluir o
pagamento das prestagdes de um contrato de matuo ao financiador.

104 Machado (2014, 191).

105 posicdo contraria pode ser encontrada no Ac STJ 2/10/2007 (RAMOS).

106 Morais (2004, 52).

26



107

de normas preceptivas e no segundo caso, de normas proibitivas*™’, ndo sendo possivel

contornar o seu regime através da liberdade contratual'®®,

Cumpre aferir qual a disposicdo imperativa violada, que determina a nulidade da clausula

que atribua a reserva de propriedade ao financiador.

Analise ao art 408° do CC. Como vimos supra, a doutrina considera como regra geral do
direito portugués que a propriedade se transmita por mero efeito do contrato de compra e
venda. Mesmo na eventualidade de a transferéncia de um direito real ser diferida para um
momento posterior ao da celebracdo do contrato, seria sempre por efeito direto deste e ndo

de um qualquer segundo ato de disposicio que aquela se operarial®.

Todavia, a doutrina ndo se pronuncia sobre a “natureza injuntiva ou supletiva das regras sobre
as quais constroi esse sistema.”*® Entre nds, ha quem néo contorne a questdo. Desde logo,
SOTTOMAYOR para quem a regra da consensualidade, vertida no art 408°, ndo passa de uma
mera afirmacéo tedrica e dogmatica, podendo ser derrogada, ndo apenas nos casos previstos
na lei, mas também por convencdo das partes, em observancia do principio da liberdade

contratuall-112,

Também CRISTAS considera que, apesar da sua enunciacdo como regra geral, o principio do
consensualismo conhece, entre nés, diversas excecfes, sendo mesmo raro, o “nimero
situacGes em que a transmissdo do direito real ndo necessita de qualquer acto a acrescer ao
contrato.”**® Assim, o principio da liberdade contratual, a previsdo do instituto da reserva
de propriedade!!* ou o préprio sistema de registo predial que, “assente no principio de que o
acto sujeito a registo s produz efeitos perante terceiros depois de registado (art. 5°CRPr.)”1%,
sdo elementos suficientes para reconduzir o art 408°, que entre nds prevé o principio do

consensualismo, a uma norma juridica com natureza marcadamente dispositiva''®. Neste

107 Machado (2014, 93-94).

108 Hgrster (2009, 61).

109 Neste sentido, Ventura (1983, 592-593) e Martinez (2014, 25-36).

110 Cristas/Gouveia/ Neves (2001, 54).

111 Sottomayor (2010, 183 e 184).

112 No mesmo sentido, Duarte (2013, 60).

113 Cristas (2005, 427).

114 Cristas/Gouveia/Neves (2001, 55).

115 Suscetivel de “ser entendido como uma excepgdo ao consensualismo.” (Cristas, 2005, 429).
116 Cristas/Gouveia/Neves (2001, 61).
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mesmo sentido, ALMEIDA repara que o elenco de exceg¢des ao principio do consensualismo é
de tal forma vasto que a sua aplicagdo se circunscreve a casos cada vez menos frequentes,
em que “nenhuma outra regra se aplica”*'’. PINHEIRO chega a afirmar que, em detrimento do
principio da consensualidade, a firmar-se uma regra, a mesma serd a da colocacao

convencional do momento da transferéncia da propriedade*é,

Note-se que o presente entendimento nao é, de todo em todo, estranho aos ordenamentos
juridicos proximos do nosso. FERRARI dando como exemplo a pratica juridica francesa, belga
e italiana entende que “le parti possono differire il prodursi dell'effetto translativo ad un

momento successivo a quello della conclusione del contrato.”!1%-120

Analise ao art 409° do CC. Assumira este preceito natureza injuntiva? O art 409° ao atribuir
as partes a faculdade de adiarem a producéo do efeito real para um momento posterior ao da
celebracdo do contrato, assume, naturalmente, natureza dispositival?t. Com ALMEIDA ndo se
vislumbra qualquer interesse geral que contrarie a presente qualificacdo, sendo que a
“circunstancia de a pratica juridica portuguesa actual restringir a reserva de propriedade a
funcdo de garantia do vendedor ndo pode obscurecer nem contrariar a amplitude da norma

permissiva1?2-123

Assim, na auséncia de uma norma imperativa que limite a determinacéo contratual das partes,

afirmar-se-a em pleno o principio da liberdade contratual - art 405°.

Analisando a redacdo do art 12° do DL 359/91 de 21/9, alguns Autores descortinam até
argumentos favoraveis a atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador. Quando o
preceito faz referéncia a validade do contrato de compra e venda, fazendo-a depender da
validade do contrato de crédito, nos casos de venda financiada por terceiro que ndo o

vendedor, parece admitir expressamente a marcada conexdo e dependéncia entre o contrato

117 Almeida (2005, 9).

118 Pinheiro (2006, 16).

119 Ferrari (1994, 91).

120 Ententimento partilhado por Bianca (1993, UTET, 107): “Che attraverso il negozio le parti possano disporre
degli effetti giuridici e che tali effetti siano prodotti dal negocio, & una notazione che trova conferma pure dal
pinto di vista della legge scritta.Questa legge, infatti, riserva ai privati una sfera de autonomia negoziale
attraverso la previsione del contratto quale strumento che crea, modifica o estingue posizioni di diritto.”

121 Cristas (2005, 428).

122 Almeida (2005, 9).

123 Note-se que ndo raras vezes encontramos na jurisprudéncia decisdes que atribuem ao art 409° natureza
imperativa. Neste sentido o Acs RC 17/12/2014 (NETO) e RC 14/02/2012 (MARTINS).
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de compra e venda e 0 matuo. Uma marcada conexao que se manifesta num vinculo de
natureza econdmica, finalistica e causal, sendo assim possivel, recorrendo a uma
interpretacéo atualista do art 409°, classificar a compra e venda financiada como um contrato
de alienagdo®®*. Aceite o presente entendimento, alega-se que tudo mais se reconduziria ao

principio da autonomia privada.

Esta conexdo encontrar-se-ia ainda no art 12°,2 do referido diploma, ao prever a possibilidade
de o consumidor demandar o credor (mutuante) em caso de incumprimento ou de

cumprimento defeituoso do contrato de compra e venda por parte do vendedor.

Salientamos neste contexto SOTTOMAYOR que, enquanto relatora do Ac do STJ de 30/9/2014,
considerou que a “ordem juridica ndo pode (...) ignorar que os dois contratos — o de compra
e venda e o de financiamento — coexistem e estdo interligados entre si, visando a consecucéo

de uma finalidade econdmica comum: a facilitagio do consumo com recurso ao crédito.”1?

Também o art 6°3 al. f) do DL 359/91 de 21/9 constituia para alguns Autores um forte
argumento a favor da atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador. Previa-se entdo
que o contrato de crédito que tivesse por objeto o financiamento da aquisicdo de bens ou
servicos mediante pagamento em prestaces deveria conter “o acordo sobre a reserva de
propriedade”. Subentendendo-se assim que, a reserva de propriedade neste tipo de contratos
poderia ser aproveitada pelo financiador, ndo estando adstrita, exclusivamente, ao

alienante!?®,

Note-se que a evolucao legislativa operada pelo DL 133/09 de 2/6 continuou a colocar acento
na intima conexao e interdependéncia entre os contratos de alienacdo e os contratos de
financiamento que possibilitam a celebragio daqueles!?”-1?8, Acompanhando a tendéncia

contemporanea para a celebracao deste tipo de contratos.

124 Morais (2004, 51-52), inviabilizando o nexo entre o contrato de mdtuo e o de compra e venda, descarta o
presente entendimento.

125 Ac STJ 30/9/2014 (SOTTOMAYOR)

126 Entendimento rejeitado por Morais (2004, 51) que, na esteira do Ac RL 27/5/2003, entende que a disposicdo
em causa se reporta a situages “”em que o vendedor era e continua a ser proprietario, agora sob reserva,
financiando a aquisi¢do”, através do “diferimento do pagamento, mutuo, utilizagdo de cartdo de crédito ou
outro acordo de financiamento semelhante””. No mesmo sentido Ac STJ 12/7/2011 (CALEJO).

127 Ac RP 18/12/2013 (RucGO).

128 Em sentido diverso Ac STJ 2/10/2007 (RAMOS).
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Assim, quando MoRAISs afirma que o regime contido no art 12° do DL 359/91 de 21/9 tem
apenas por desiderato “a protecdo do beneficidrio do crédito, ndo podendo (...) servir os
interesses peculiares do financiador”'?® parece olvidar todo um universo econdémico-social
que permite ao consumidor com escassoS recursos econémicos mover-se no trafego
juridico®°. Sem “garantias adequadas, ndo ha concessdo de empréstimo e sem concessao de
empréstimo, o consumidor ndo pode adquirir o bem a que se propde”!3L. J4 com garantias
adequadas, ndo so teré lugar a concessdo do empréstimo como, em ultima analise, um crédito

Menos oneroso para 0 consumidor.

7.2.2. Por Impossibilidade Legal
A liberdade contratual encontra no nosso ordenamento juridico diversas limitagdes, ndo so
no que concerne a celebracdo de contratos, mas também relativamente a fixacdo do seu
conteddo. Limitacdes que ALARCAO faz logo notar na redacéo do art 405°, quando o preceito
refere a necessidade de a liberdade contratual respeitar os limites da lei*®2.Com HORSTER
vemos que a liberdade contratual “encontra-se sujeita aos limites gerais da lei (...),
subordinada a ndo violagdo dos principios protegidos pelos artigos 280° ss. e, especialmente,
dos negdcios usurarios (arts. 282° a 284°).”**% No dizer de PAIS DE VASCONCELOS, artigos
como os até aqui invocados “limitam a liberdade de estipulagdo e submetem-na a Lei, a

Moral, & Ordem PUblica e a Natureza.”'3*

De entre as circunstancias previstas pelo art 280° encontra-se a impossibilidade legal®3,
determinando a nulidade dos negdcios juridicos que de alguma forma a tentem contornar.
Cumpre assim aferir se existe de facto uma impossibilidade legal que fira de nulidade a

clausula que atribua a reserva de propriedade ao financiador.

Segundo HORSTER a nulidade dos negdcios juridicos por impossibilidade legal prende-se

fundamentalmente com a circunstancia de a ordem juridica ndo prever para 0 objeto

129 Morais (2007, 308).

130 Pinheiro (2006, 20).

131 Campos (2013, 351).

132 Alarcdo (1983, 95). Sublinhando o Autor que assim acontece, nomeadamente, no que respeita aos limites
gerais do objeto, do principio da boa-fé e as diversas normas imperativas que no nosso ordenamento juridico
se impdem.

133 Horster (2009, 61).

134 pais de Vasconcelos (2014, 364).

135 Pinheiro (2006, 53).
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contratual “tipos negociais ou meios de realizagdo ou quando ndo o admite sequer em

relagdes juridicas privadas™t3-137,

A venda com reserva de propriedade parece prever que apenas ao proprietario seria licita a
constituicdo e o consequente aproveitamento da reserva de propriedade. Todavia, ndo
podemos olvidar o regime contido no art 405°,2 que, no dominio da liberdade contratual,
proporciona as partes a possibilidade de preverem as “clausulas que acharem convenientes
(...), celebrar contratos mistos (por via da conjugacdo de dois ou mais contratos tipicos) e
ainda, concluir contratos atipicos, ndo nominados (ndo sdo regulados na lei).”*® Assim,
assinala PAIS DE VASCONCELOS “o Codigo Civil admite a livre celebra¢do de contratos
completamente diferentes dos tipos legais, contratos que correspondam a modificagdes dos
tipos legais por insercdo de clausulas adicionais e contratos em que sejam reunidos ou
misturados varios tipos.”*3® Considerando esta amplitude do 405°,2 & conjugacio de diversos
contratos ou até mesmo a celebracdo de contratos ndo nominados, ndo vemos como
considerar nula por legalmente impossivel'®, uma clausula que, num contrato de venda
financiada por terceiro, preveja a atribuicdo da clausula de reserva de propriedade a um
terceiro. A doutrina habitualmente designa este contrato de compra e venda financiada,
considerando-o um verdadeiro contrato de alienacdo — para efeitos do art 409°. Todavia, em
consonancia com o0 aproveitamento da garantia proporcionada pela reserva de propriedade,

optamos por designar este contrato de: venda financiada com reserva de propriedade®*.

Em abono do presente entendimento frisem-se alguns dos argumentos ja expostos,

nomeadamente a amplitude da formulacdo do art 409° que, ao fazer depender a reserva da

136 Horster (2009, 523).

137 para Telles (2010, 42 ed, 416), a impossibilidade legal do objeto do contrato prende-se fundamentalmente
com a determinagdo da invalidade do ato juridico, pela lei. Lima/Varela (2010, Vol. I, 258) avangam como
exemplo o contrato-promessa de venda de coisa do dominio publico.

138 pais de Vasconcelos (2009, 215), Horster (2009, 58).

139 Pais de Vasconcelos (2009, 215).

140 Dai que ndo se acompanhe o entendimento do Ac STJ 12/7/2011 (CALEJO) que, invocando impossibilidade
legal determina a nulidade da clausula de transmissdo da reserva de propriedade a favor do financiador, por
contraria ao art 409°, Ac STJ 12/7/2011 (CALEJO).

141 Formando-se assim um Gnico contrato. Por contraposigéo a unido de contratos, que mantém diferenciados e
individualizados os contratos (Telles, 2010, 72 ed, 86-87). Neste sentido Ac RP 18/12/2013 (Ruco).
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verificacdo de um qualquer outro evento permite, no nosso entender, a conjugacdo com o

contrato de matuo#2.

N&o se vislumbra assim nenhuma razao imperiosa de tutela de “determinados interesses
superiores” que limitem ou inviabilizem a clausula que atribua a reserva de propriedade ao

terceiro - financiador*®.

7.3. Da Sub-Rogacéo
Como vimos, CAMPOS considera que através do instituto da sub-rogacdo a reserva de
propriedade pode ser transmitida para o terceiro que adiante o pagamento do pre¢o necessario

a aquisicao, analisemos a viabilidade do presente entendimento®#4,

Para VARELA a sub-rogacdol* (arts. 589° ss) consiste na “substituicdo do credor, na
titularidade do direito a uma prestacdo fungivel, pelo terceiro que cumpre em lugar do
devedor ou que faculta a este os meios necessarios ao cumprimento.”2*® Consubstanciando
uma verdadeira excecdo a regra, segundo a qual, o pagamento extingue a obrigacio*’.
Opera-se assim uma modificacéo subjetiva na relacéo obrigacional'*8, evidenciada por HENRI
DE PAGE ao considerar que “uma pessoa (...) ¢ sub-rogada a outra quando é chamada a tomar

o lugar desta, a substitui-la e, consequentemente, a agir (...) como se fosse esta.”*

142 A necessidade de adequar o instituto da reserva de propriedade as evolugBes socioecondmicas pode ser
observada em ordenamentos juridicos préximos do nosso. Veja-se, no direito alemao, a criacdo da Verlangerter
Eingentumsvorbehalt (que permite ao comprador vender ou transformar a coisa alienada com reserva sem que
o vendedor se veja privado da sua garantia) ou a Erweiterter Eigentumsvorbehalt (que prevé a ampliacdo da
reserva de propriedade, servindo de garantia ndo s6 ao crédito resultante da venda, mas a todo um conjunto de
créditos resultantes da relagdo negocial entre as partes, chegando mesmo a abranger créditos, ndo apenas do
vendedor, mas de outras sociedades do grupo deste Gltimo). Hansjorg Weber, Kreditsicherheiten. Recht der
Sicherungsgeschéafte, 8%d, C.H. Beck, Munique, 2006, 810 Apud Vasconcelos (2013, 427).

143 Campos (2013, 357).

144 Campos (2013, 362-382).

145 A sub-rogacgdo é uma modalidade de transmissdo de créditos (Cordeiro, 2010, 225). Assim, também no
direito italiano. Apesar de uma parte da doutrina entender poder estar em causa uma verdadeira novagéo,
atendendo a que com o pagamento do solvens se extingue o crédito, ndo sendo possivel a sua transmissdo.
(Bianca (1993, Giuffré Editore, 356-357).

146 Varela (2013, 336).

147 Arnau (2000, 168). Vieira Gomes (2002, 114-157) considera que embora se diga comumente que 0 sub-
rogado ocupa o posto deixado livre pelo credor originario, deve ter-se presente que o sub-rogado ocupa apenas
a posicdo ativa da relacdo obrigacional.

148 Costa (2014, 822).

149 Henri de Page, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, Pincipes, Doctrine, Jurisprudence, Tome Troisiéme,
Les Obligations, Seconde Partie, 32 Edicdo, Bruylant, Bruxelas, 1967, 514-515 Apud Vieira Gomes (2002, 112).
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Existem duas modalidades de sub-rogacdo®°: a sub-rogacéo legal (em que a investidura do
solvens na posi¢do do anterior credor ocorre ope legis) e a sub-rogacgdo voluntaria (quando
a investidura decorre de uma manifestagéo de vontade das partes — do credor (589°) ou do
devedor (590° e 5919)).

Sub-rogacéo voluntaria pelo vendedor. O artigo 589° estabelece a necessidade de a sub-
rogacao nestes casos ter de observar forma expressa - “palavras, escrito ou outro qualquer
meio direto de manifestacdo da vontade” (art 217°)!°! — e de ocorrer “até ao momento do

cumprimento da obrigagdo”*2,

Sub-rogacao voluntaria pelo devedor. Nesta modalidade encontramos dois regimes distintos,
dependendo a sua aplicacdo da atuacdo que o terceiro efetive junto do devedor. Elemento

comum a ambos € a sua independéncia relativamente a vontade do credor®®3,

Terceiro que cumpre a obrigacdo no lugar do devedor. Nestas situacfes o regime aplicavel
sera o contido no art 590° que, como primeira exigéncia, determina a necessidade da vontade
de sub-rogar ser manifestada, pelo devedor, de forma expressa - 217°%>*. Devendo a mesma
ter lugar até ao momento do cumprimento da obrigagdo. “[S]e a declaragdo de sub-rogacéao
n&o tiver lugar até a0 momento do cumprimento®® (ou, no limite, nesse mesmo momento),

o cumprimento produzira o seu normal efeito extintivo”®,

Devedor que cumpre a obrigacdo com dinheiro ou outra coisa fungivel emprestada por
terceiro®’. Situacéo prevista e regulada no art 591°. Nestes casos, a lei exige que a declaragdo

de sub-rogacéo seja “expressa [e conste] do documento do empréstimo”°8, manifestando-se

150 Serra (1953, 7) e Vieira Gomes (2002, 132), atribuindo o Autor a esta declaracdo de vontade natureza
negocial.

151 N&o se exige uma forma sacramental, sendo exequivel por escrito ou sob a forma verbal (Varela, 2011, 341).
152 Ndo se compreenderia sequer que “o credor, depois de extinto o seu direito, pudesse ressuscitar o crédito,
com todas as suas garantias, antepondo o novo credor a credores mais antigos e fazendo renascer
responsabilidades que ja se haviam extinguido” (Varela, 2011, 342).

158 Serra (1953, 31).

154 Esta declaracdo expressa, a realizar pelo devedor ao terceiro, ndo tem de ser dirigida ao credor originario
(Costa, 2014, 823). Mas apresenta um caracter fundamental na medida em que “de outro modo, seria incerto o
efeito da actividade do solvens que poderia consistir, por exemplo, numa doagdo” (Vieira Gomes, 2002, 131).
1%5 Se quisermos, nas palavras de Serra (1953, 19) “ [O] mais tardar no acto de pagamento”.

1%6 Vieira Gomes (2002, 147).

157 Faria (2001, 559).

1%8 Veja-se 0 Ac STJ 31/3/2011 (RODRIGUES).
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de forma clara a pretensdo de sub-rogar 0 mutuante “nos direitos do credor”**® — ndo se

exigindo, todavia, que o documento em causa seja auténtico®°,
Dos Efeitos.

Como principal decorréncia da sub-rogagdo, temos a transmissdo do crédito — e ndo da
posicio contratual®® - que pertencia ao credor, a favor do terceiro que cumpriu em lugar do

162

devedor ou a custa de quem a obrigacdo foi cumprida-®- mantendo-se a obrigacdo do

devedor!®,

Conjuntamente com o crédito em causa transmitem-se para o sub-rogado as garantias
pessoais ou reais®*, assim como, todos os acessorios do crédito que n3o sejam inseparaveis
do primitivo credor — 582° ex vi 5949165166 Assim, como salienta VARELA “se o crédito, que
0 terceiro satisfez, estiver garantido por algum penhor, hipoteca, consignacdo de
rendimentos, privilégio (...) fianga ou outra providéncia andloga, quer a garantia tenha sido
constituida pelo devedor, quer por terceiro, o respetivo direito aproveita ao sub-rogado®’. Se
a coisa empenhada estiver na posse do credor, deve este entrega-la ao sub-rogado”68-16,
Relativamente aos acessorios do crédito, o Autor considera que estipulagdes como as que

fixam juros, clausulas penais*’®, clausulas limitativas de responsabilidade, compromissos

159 Costa (2014, 823).

160 Vieira Gomes (2002, 151).

161 Vieira Gomes (2002, 157).

162 Sobre a regra nemo contra se subrogasse censetur, Varela (2011, 348) e Ac RG 29/1/2013 (MAGALHAES).
Uma regra de dificil explicagdo para Arnau (2000, 63).

163 Vieira Gomes (2002, 132).

164 Ja no direito romano, a sub-rogacéo teve como principal objetivo o aproveitamento das garantias do antigo
credor. Cafiizares (1996, 75).

185 Faria (2001, 568). Sobre a perda de identidade do crédito se assim ndo acontecesse, Varela (2013, 323).

166 Cordeiro (2010, 230), considera que, apesar de o CC nada dizer, resulta dos principios gerais que dever-se-
& aplicar, ainda que analogicamente, o disposto no art 585°, admitindo-se assim que o devedor possa opor ao
solvens os meios de defesa que podia usar contra o credor primitivo. A privacao do seu uso seria, para 0 Autor,
nula em conformidade com o art 809°.

167 Podendo o sub-rogado, no dizer de Telles (2010, 7 ed, 290), “exercer os seus direitos ndo s contra o devedor
mas contra terceiros que respondam pela divida, pessoalmente ou com determinados bens.”

168 \arela (2013, 350).

169 No mesmo sentido, Cordeiro (2010, 219).

170 Em relacdo a estas, uma parte da doutrina italiana entende que a sua transmissibilidade ndo é possivel,
fundamentando o presente entendimento na circunstancia de a sub-rogacdo se circunscrever a fungdo de
recuperacdo da quantia disponibilizada pelo solvens (Bianca, 1993, Giuffreé Editore, 365).
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arbitrais entre outras convengdes que porventura integrem o regime da obrigacdo em causa,

sdo transmissiveis para o solvenst’172,

Este aproveitamento que o instituto da sub-rogacdo faz da relacdo obrigacional originaria -
das garantias e acessorios do crédito - foi, ha muito, observado por BETTI e ANDREA
MAGAZzU!", Assegurando-se assim ao solvens, como destaca BIANCA “il recupero de quanto
prestato consentendogli di avvalersi delle stesseazione, garantzie e privilegi del creditore

soddisfatto.”1"4

VARELA ndo deixou de se pronunciar sobre as limita¢Ges a transmissibilidade dos acessorios
que, assumindo caracter pessoal, se tornam inseparaveis da pessoa do credor - restri¢do
resultante do art 582° ex vi 594°7°, Neste contexto, por remissio para o entendimento
doutrinario da transmissibilidade dos acessorios do crédito para o cessionario, o Autor
considera intransmissiveis determinados direitos potestativos. Assim existiriam direitos
potestativos “ligados ao crédito cedido, porque gravitam em torno dele como um satélite gira
em volta do astro principal; ¢ (...) outros que, transcendendo a Orbitra restrita do crédito
cedido, estdo ligados a relacdo contratual donde o crédito emerge.”*’® Os primeiros
transmitir-se-iam para o solvens, os segundos ndo'’’. Como exemplos de direitos potestativos
passiveis de ser transmitidos, FARIA enuncia o direito de interpelar o devedor, de o demandar
em caso de ndo cumprimento ou de executar o seu patriménio, o direito de escolher a
prestacdo ou até o de fixar ao devedor em caso de mora deste um prazo suplementar, nos

termos do art 808°178, J4 ndo seriam transmissiveis os direitos de resolver o contrato de onde

1 varela (2013, 325).

172 para Faria (2001, 532), acessorios do crédito sdo, para além das garantias do crédito, os direitos, convengdes
e as clausulas que delimitam a extenséo do crédito. Acrescentando ainda o poder de exigir o seu cumprimento,
0 que pressupBe, nomeadamente, o direito de interpelar o devedor ou o direito de resolver o contrato.

173 Betti (1955, 37), Andrea MagazzU, Surrogazione per pagamento, Enciclopedia del Diritto, Vol. XLII1, 1990,
Milano, 979 ss Apud Vieira Gomes (2002, 121).

174 Bianca (1993, Giuffre Editore, 346).

175 Varela (2013, 350).

176 Varela (2013, 325-350).

17 Faria (2001, 533), “ha direitos potestativos que se ligam ao crédito; ha, por outro lado, direitos potestativos
que se ligam a relagdo donde o crédito promana (...) s6 os primeiros direitos potestativos € que se transmitem;
0s segundos permanecem na titularidade do cedente.”

178 Faria (2001, 533).
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surgiu o credito cedido por falta de cumprimento do devedor ou por alteracdo anormal das

circunstancias que integram a base contratual®’®.

Embora considerando que o sub-rogado adquire um direito novo desancorado da posi¢édo
contratual originaria, BuccisaNo partilha o entendimento que inviabiliza o exercicio por
aquele da ac&o contratual de resolucéo por falta de pagamento®®. Um entendimento a que se
opde BRIGUGLIO, entendendo que o efeito do inadimplemento do devedor “si riflette proprio
sul surrogato, lasciando assolutamente indiferente il venditore; ci sembra quindi giusto che
al primo sia concessa I'arma dell'azione di resoluzione per inadempimento.”*8! Entendimento
partilhado por VIEIRA GOMES. Para 0 Autor, atendendo a que o sub-rogado sucede nos
poderes do credor originario na estrita medida do seu cumprimento, seria um contrassenso
excluir-se liminarmente a faculdade de resolucdo do contrato por falta de pagamento do
preco, exigindo contudo que este poder resulte ja do contrato originario*®?. Uma soluc&o que
conduz a resultados praticos satisfatérios, uma vez que, “se o vendedor ¢ pago pelo sub-
rogado ndo se V& que interesse pratico € que possa ter no exercicio da faculdade de resolucao

do contrato por falta do pagamento do prego do comprador.”183-184

Destaque-se o trabalho desenvolvido por MESTRE que considerando transmissivel por sub-
rogacdo a clausula resolutiva de um contrato e, em consequéncia, a a¢do resolutiva do
mesmo, entende que deve reconhecer-se ao sub-rogado o direito de valer-se da clausula de
reserva de propriedade, citando para o efeito uma decisdo do Tribunal do Cairo de 20/02 de
193518,

Todavia, a questdo da atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador com recurso ao

instituto da sub-rogacéo divide a doutrina e a jurisprudéncia francesa. Entendendo uma fragao

179 varela (2013, 326). No mesmo sentido, Faria (2001, 534), que atribui ao cedente (logo, também o credor
satisfeito na sub-rogacéo) o poder de usar esses direitos.

180 Oracio Buccisano, La Surrogazione per Pagamento, I, Giuffré, Milano, 1958, 42 Apud Vieira Gomes (2002,
157).

181 Briguglio (1958, 582).

182 pronunciando-se favoravelmente pela insercdo no dominio das garantias transmitidas, do direito de retencéo
(Vieira Gomes, 2002, 158).

183 Vieira Gomes (2002, 158).

184 Entendimento partilhado por Carbonnier (1998, 554-555), “Ce ne sont pas seulement les garanties de la
créance (...) qui sont transmise (...) ce sont tous les droits du créancier: ainsi, le subrogé succéde a l'action en
résolution ou l'action paulienne qui pouvaient appartenir au créancier originaire."

185 Jacques Mestre, La subrogation personnele, tesi Axi, L.G.D.J, 1979, 548,497-498 Apud Ghestin (1981,
Rivista di Diritto Civile, 464).
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da doutrina que “la clause constituerait une garantie au profit du vendeur; accessoire de sa
créance contre 1’acheteur, elle la suivrait dans les mains du solvens subrogé [parce que] la

clause constitue bien un accessoire de la créance, comme tel transmissible”8é.

Entre nds, LEITAO considera que a transmissdo da reserva de propriedade por sub-rogacdo é
no minimo duvidosa, uma vez que o seu exercicio — V.g. a resolugdo do contrato - no caso de
incumprimento pressupde a qualidade de alienante. Condi¢do que, no seu entender, s6 pode

ser preenchida com recurso ao instituto da cessdo da posicao contratual®®’.

No Ac STJ 12/7/2011 (CALEJO) considera-se que 0 recurso ao instituto da sub-rogagéo como
forma de transmissdo da reserva de propriedade ndo deve ser aceite, uma vez que, operando-
se 0 pagamento do preco ao vendedor, a reserva de propriedade simplesmente se
extinguira’®®. Contudo, GHESTIN considera este obstaculo transponivel, nomeadamente com
recurso ao principio da liberdade contratual'®®%°, Ja 0 Ac RP 18/12/2013 (Ruco) considera
que “ambos os contratos estdo unidos por vinculos genéticos e finalisticos, ndo existindo um
sem 0 outro, pelo que, a0 mesmo tempo que se extingue a propriedade na esfera juridica do
vendedor, por transmissdo entre sujeitos, a mesma surge na esfera juridica do mutuante*®:,
Nas palavras de CANIZARES, “[e]n el momento mismo en que la deuda esta pagada, y se ha
extinguido, el acreedor transporta sus derechos al subrogado [asi subsisten] todos los
derechos que le son inherentes, a fin de asegurar al tercero que subroga la eficacia de su

recurso para la recuperacion de lo pagado.”%

Também DUARTE se manifesta contra a transmissdo da reserva de propriedade para o
financiador por considerar a reserva de propriedade uma mera clausula contratual, ndo
gerando um direito diverso do direito de propriedade, passivel de ser transmitido por sub-
rogacdo'®. Ja CAMPOs considera que a aposicdo de uma clausula de reserva de propriedade

altera o direito de propriedade do “vendedor, passando este a ser titular de uma propriedade

186 <[ 'action résolutoire constitue une garantie au profit du vendeur non payé; sa transmission au solvens
autorise par analogie celle de la clause de réserve de propriété dans les mémes conditions” (Ghozi, 1986, 317-
318).

187 |_eitdo (2005, 332).

188 Neste sentido Ac RL 28/2/2013 (COELHO).

189 Ghestin (1981, Recueil Dalloz Sirey, 10).

190 Neste sentido, Campos (2013, 372).

191 No mesmo sentido Ac RG 26/1/2012 (GUERRA).

192 Canlizares (1996, 77).

193 Duarte (1992, 49 ss).
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reservada.” Sendo esta transmissivel para o financiador e ndo apenas a clausula contratual
que reservou a propriedade do bem. Assim, a propriedade reservada que surgiu num
primeiro momento para garantir o crédito do vendedor, é acessoria deste, sendo possivel a
sua autonomizacdo, podendo acompanhar a obrigacdo de pagamento do preco. O
reconhecimento do caracter acessorio da reserva de propriedade reconduz a propriedade
reservada, por similitude, as principais caracteristicas de uma propriedade fiduciaria®,
passivel de ser transmitida como acessorio do crédito por via da sub-rogacdo®®. Num lugar
paralelo, GHOzI escreve que “le développement progressif de la fiducie en droit privé frangais
[c’est] un encouragement a admettre le transfert de la clause de réserve de propriété qui n'en

serait qu'une nouvelle manifestation.”%

Mas, sera esta propriedade reservada que atribui ao vendedor um direito situado entre a
propriedade plena e o direito real de garantia, compaginavel com o principio do numerus

clausus dos direitos reais?

O principio do numerus clausus previsto no artigo 1306° ndo admite a constituicdo com
caracter real de restricdes ao direito de propriedade ou de outras figuras parcelares deste
direito sendo nos casos previstos na lei. Pretende assim obstar a constituicdo de situagdes
inconvenientes de um ponto de vista econdmico-social, evitar 6nus ou vinculacdes ocultas
dos bens e conferir uma maior clareza, certeza e seguranca juridicas ao universo dos direitos

reais, considerando, nomeadamente, a sua oponibilidade erga omnes*®’.

Contudo, no dizer de ASCENSAO, o principio do numerus clausus deve ser interpretado no
sentido de a lei ter reservado para si o “privilégio de prever, um a um, os direitos reais
admissiveis [e, em consequéncia,] nenhuma figura a que as partes possam dar vida, pode ser

considerada real se ndo corresponder a um modelo legal.”**® Contudo, o legislador nio

194 Tomé/Leite de Campos (1999, 288-323), apontam como principal caracteristica da propriedade fiduciaria,
“o facto de (...) tanto o fiducidrio como o beneficiario terem direitos de propriedade sobre o bem”. Compreende-
se assim o paralelismo de Campos uma vez que também na propriedade reservada é possivel descortinar
manifestacdes de poder de soberania nas posi¢es do vendedor e do comprador.

195 Campos (2013, 368). Para a Autora a reserva de propriedade traduz-se numa forma especial de utilizagio da
propriedade em garantia.

1% Ghozi (1986, 320).

197 Tomé/Leite de Campos (1999, 286-287). Reconduzindo a restricdo resultante de negocio juridico a natureza
meramente obrigacional.

198 Sendo que, para o Autor o principio da taxatividade ndo s6 ndo inviabiliza a qualificacdo de determinadas
situacdes previstas na lei como reais, como admite até modifica¢es aos direitos reais existentes. Entendendo
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reservou para si a prerrogativa de qualificar como reais determinados direitos que na lei ja
encontrem previsdo. Podendo assim o intérprete integrar no conceito de direito real situacoes
que o legislador ndo qualificou expressamente como tais, mas que reconduz ao regime

juridico dos direitos reais'®.

Assim, CAMPOS entende que estando a reserva de propriedade prevista na lei, nada impede
que o intérprete qualifique os direitos subjetivos que dela resultam para as partes como
direitos reais. Acrescentando que “o direito de propriedade prefigurado na lei é um tipo
aberto, o que permite as partes, de acordo com o principio da elasticidade, moldar livremente
a forma de aproveitamento da coisa e uma dessas formas de aproveitamento € a utilizacao da
propriedade reservada com fungdes de garantia.”?%2%'! No mesmo sentido, FERNANDES
entende que a utilizacdo da propriedade como garantia, nos contratos fiduciarios atipicos, é

admitida com fundamento no principio da liberdade contratual®®?,

Outra questdo que a problematica da atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador
suscita no dominio dos direitos reais é a sua articulacdo com os modos de aquisi¢do da
propriedade. Determina o artigo 1316° que o direito real de propriedade apenas se adquire
por contrato, sucessdo por morte, usucapido, ocupacao, acessao e demais modos previstos na
lei. Dai, em parte, a fundamentacdo de ALVES no voto de vencido no Ac do STJ de 30/9/2014,
alegando que, de entre os eventuais meios de transmissao da propriedade, ndo se contam a

cessdo de crédito ou a sub-rogacdo?%3-204,

Cumpre desde ja sublinhar que a enumeracdo dos modos de aquisicdo da propriedade no

presente artigo € meramente exemplificativa, havendo outros casos de aquisicdo da

gue os direitos reais tém todo um conteddo acessorio, moldavel pelas partes, mediante a substituicdo de normas
supletivas do seu regime, configurando assim verdadeiros tipos abertos (Ascensao, 1968, 83, 94, 121-123, 332).
199 Cordeiro (1993, 334-335).

200 Campos (2013, 305).

201 Sobre o principio da elasticidade e a possibilidade de as partes recorrerem ao principio da liberdade
contratual, no que aos factos constitutivos dos direitos reais concerne (Pais de VVasconcelos, 2009, 277 ss). Para
0 Autor, tipico serd o contetdo do direito real, 0 modo como este se constitui esté fora do alcance da tipicidade.
Veja-se também Peralta (1990, 168).

202 Fernandes (2004, 268-269). O Autor faz notar que a utilizacdo da propriedade com funcéo de garantia
encontra reflexo na mais recente tipificacdo de um negocio fiduciario, a alienagéo fiduciaria em garantia (DL
105/2004 de 8/5).

203 Da sub-rogacdo como forma de transmitir um crédito e ndo um direito real, leia-se 0 Ac RC 17/12/2014
(NETO).

204 Em sentido diverso Ac do RP de 18/12/2013.
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propriedade previstos na lei’®. Saliente-se, por outro lado, a amplitude do preceito em
andlise, que ao prever a possibilidade de a propriedade ser adquirida por contrato nao
especifica o conteudo do mesmo, remetendo assim para as regras gerais sobre a formacéao

dos contratos, algumas das quais temos vindo a analisar — maxime a compra e venda®°®.

De facto, o instituto da sub-rogagéo encontra previsao no &mbito das formas de transmissao
de créditos e ndo de direitos reais?®’. Dai, porventura, a necessidade sentida pela entdo
designada Direccao Geral dos Registos e Notariado aquando da emissdo do parecer n® 5/2001
de 5/01 - sobre a venda financiada de veiculos automoveis - de estabelecer como requisitos
fundamentais, para uma efetiva transmissao da reserva de propriedade a favor do financiador,
nos casos de: sub-rogacdo pelo devedor, a obrigatoriedade de a mesma ser expressa e de
prever a transmissao da propriedade reservada a favor do financiador, por parte do vendedor;
nos casos de sub-rogacdo pelo vendedor, para além de a mesma ter de ser expressa, a
necessidade de prever a transmissdo da propriedade reservada a favor do financiador, com
0 conhecimento do comprador. Estas exigéncias, previstas no referido parecer, parecem
querer lancar a estrutura sobre a qual se poderia alicercar a aquisicdo da propriedade pelo
financiador no caso de resolucdo do contrato de financiamento por incumprimento do
contrato de mutuo pelo comprador. Procurando assim antecipar e obviar os iminentes
entraves juridicos que do instituto dos direitos reais com toda a certeza se ergueriam. Resta
saber se, a data da emissdo do referido parecer, a propriedade reservada a que 0 mesmo faz

referéncia tem como conteddo aquele que CAMPOS preceitua.

7.4. Da Cesséo da Posicdo Contratual
Como vimos, Autores como PROENGA e PIRES pronunciam-se, aparentemente, pela ndo
admissdo da atribuicdo da reserva de propriedade ao financiador. Todavia, colocam a
hipdtese de, a ser admitida, poder recorrer-se ao instituto da cessdo da posicdo contratual
como forma de contornar alguns obstadculos — V.g. a resolucdo do contrato pelo
financiador?®, Em ordenamentos juridicos proximos do nosso é possivel observar que,

sempre que o sub-rogado pretenda exercer um direito de resolucdo que importe a aquisicéo

205 |ima/Varela (2010, Vol. 111, 120).

206 Duarte (2013, 58).

207 Cordeiro (2010, 225).

208 proenca (2011, 350), Pires (2010, 165). Ver ainda Ac RL 18/2/2014 (GOMES).
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de um direito de propriedade que pertencia ao anterior credor, se considerem mais ajustadas

as regras da cessdo da posicdo contratual®®,

O instituto da cessdo da posicéo contratual encontra previsao nos arts 424° e ss e veio suprir
uma necessidade no dominio das relagdes mercantis, a saber, a viabilidade da “transferéncia
ex negotio por uma das partes contratuais (cedente), com o assentimento do outro contraente
(cedido), para um terceiro (cessionario), do complexo de posicdes activas e passivas criadas

por um contrato.”?0

A cessdo da posicdo contratual € assim um negocio juridico através do qual, como faz notar
BETTI, se opera de forma completa a sucessdo a titulo particular de uma relacdo juridica,
transmitindo-se a um terceiro a posic¢do juridica ativa e passiva que um contraente originario
detinha, num determinado contrato®!!. A relacdo contratual base, aquela que opunha o
cedente ao contraente cedido, mantém a sua identidade verificando-se apenas uma alteracao
subjetiva dos seus intervenientes. Todavia, pressuposto essencial a operacionalidade desta
alteracdo subjetiva € o consentimento do contraente cedido?*?. N&o ocorrendo este, no pode

aquela alteracdo subjetiva ser tida como eficaz?3.

A cessdo de posicdo contratual pressupde dois contratos. O contrato primordial ou base, do
qual decorre o complexo de direitos e deveres?'* que um dos originarios contraentes pretende
transmitir a um terceiro e o contrato de cessdo da posicao contratual ou de cessdo, meio

adequando aquela transmissdo?%®.

O contrato de cessdo tem o seu regime definido no art 425° que remete a forma de

transmissao, a capacidade de dispor e receber, a falta e os vicios de vontade, assim como as

209 Assim acontece, nomeadamente, em Espanha (Caiiizares, 1996, 139).

210 pinto (2003, 71).

211 Opera-se assim “il subingresso di un terzo nella posizioni di debito e credito, proprie di una delle parti
contraenti.” (Betti, 1955, 37).

212 Note-se com Bianca (2000, 717) que, este consentimento é fulcral ndo sendo uma mera adesdo ao acordo
celebrado entre o cedente e o cessionério.

213 Um consentimento que pode ser simultaneo, posterior ou anterior ao acordo de cessdo celebrado (Pinto,
2003, 71).

214 «[S]e cada um dos contraentes apenas obtivesse direitos ou assumisse obrigagdes, o instituto ndo seria o da
cessdo da posicdo contratual, mas uma simples cessédo de créditos ou assungdo de dividas, respetivamente”
(Costa, 2014, 834).

215 Faria (2001, 638).
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relagBes entre as partes, para 0 negdcio que serve de base a cessio — o contrato base?®.

Todavia, nem sempre 0 negocio “que serve de involucro a transmissdo da posi¢do contratual

(...) [corresponde ao] tipo de negdcio que serve de base a cessdo”?!’.
Dos efeitos decorrentes da cessdo. A trilateralidade do contrato®!é.

Entre cedente e cessionario. Efeito tipico, para o qual propende qualquer contrato de cessao
¢ a transmissao de todas as posi¢cdes subjetivas em que uma parte estava investida por forca
de um contrato, a favor de um terceiro?®. Este subingresso do cessionario na posicdo
contratual do cedente opera-se por mero efeito do contrato de cessdo e importa, como refere
VARELA “a) a perda, para o transmitente, dos créditos, dos direitos potestativos e das
expectativas correspondentes a posi¢do contratual cedida; b) liberacéo (...) das obrigacoes,
dos deveres e dos estados de sujeicdo referentes & mesma posicdo®?%; ¢) aquisicdo derivada
translativa, para o cessionario, dos créditos, direitos e expectativas perdidas pelo cedente e
subingresso daquele nos vinculos de que este fica exonerado.”??! Uma transmissdo que no
dizer de CosTA atinge a relacdo contratual basica como ela se configura no momento da

cessdo e ndo no momento imediatamente posterior & celebragdo do contrato basico??.

Sdo também transmitidos para o cessionario os direitos potestativos e eventuais estados de
sujeicdo, inerentes a relacdo contratual, considerando a sua funcionalidade — V.g. a excecéao
de ndo cumprimento e o direito de resolucdo do contrato base (intransmissiveis por sub-
rogacao — 583° ex vi art 5949)223,

216 “La cessione non richiede di per sé una determinata forma, la quale pud invece essere necessaria in
dipendenza della natura dei diritti trasferiti (es.:diritto al trasferimento di beni immobili) , o in dipendenza della
causa della cessione (es.: donazione)” (Bianca, 2000, 719). Ver, Lima/Varela (2010, Vol. I, 402).

217 Revestindo as mais das vezes a fisionomia de um contrato de compra e venda (Varela, 2011, 394).

218 Cordeiro (2010, 251).

219 Carbonnier (1998, 539-540).

220 Benedetti (1998, 160), “la liberazione del cedente costituisce un effetto naturale del negozio di cessione del
contrato.”

221 Varela (2013, 396).

222 Costa (2014, 838).

223 \arela (2013, 397).
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Determina o art 426° que o cedente garante ao cessionario, no momento da cessdo, a
existéncia e a validade da posicdo contratual transmitida??*. Sendo essa responsabilidade

apurada em funcéo da natureza onerosa ou gratuita do contrato de cessdo em causa®%,

Assim, ao cedente ndo pode ser reconduzida a responsabilidade pelo ndo cumprimento da
obrigacdo cedida??®, a menos que, como o n° 2 do mesmo preceito prescreve, seja

convencionada essa responsabilidade??’.

Entre cedente e o contraente cedido. Como resultando imediato do contrato de cesséo, o
cedente perde os direitos e liberta-se das obrigagdes que dispunha e a que se encontrava

vinculado perante o cedido?28-2%°,

Entre o cessionario e o contraente cedido. Atendendo a substituicdo do cedente pelo
cessionario perante a parte cedida, “estabelecem-se entre estas duas partes (...) 0s direitos e
obrigacdes integrados na relacio contratual cedida”?°. Destarte, 0 cessionario assumira os
direitos e obrigac6es fundamentais, os deveres laterais ou secundarios, as expetativas, 0s 6nus
e deveres acessorios de conduta que advinham para o cedente na relagdo contratual basica,
no momento em que se opera a cessdo?*!. Assim o cedido pode opor ao cessionario 0s meios

232

de defesa provenientes da relacao contratual base=><, podendo este Ultimo recorrer ao mesmo

expediente, com o mesmo fundamento — art 427°2%,

224 ]I cedente ¢ pertanto inadempiente tutte le volte in cui il cessionario non acquisisce una posizione
contrattuale che non corrisponde in tutto o in parte a quella pormessa” o que implica que o cedente responda
“se il contratto ceduto & nullo, inesistente o annullabile.” (Bianca, 2000, 721).

225 Sobre a aplicacéo diferenciada dos regimes ver, Pinto (2003, 454) e Varela (2013, 399).

226 Betti (1955, 42). Como sublinha o Autor “la liberazione del cedente & un effetto naturale della cessione”.
227 Respondendo perante o cedido como “fiador, devedor soliddrio, garante, etc.” (Pinto, 2003, 452). Devendo
recorrer-se as regras da interpretacdo e, eventualmente, integracdo da clausula que preveja essa
responsabilidade, para aferir a natureza dessa responsabilidade (Varela, 2011, 400).

228 Cordeiro (2010, 251).

229 O cedente pode continuar a ser responsavel, perante o cedido e o cessionario, pelo cumprimento das
obrigagdes derivadas do contrato base, possibilidade admitida em conformidade com o principio da liberdade
contratual (Costa, 2014, 838).

230 pPinto (2003, 486) e Faria (2001, 654).

231 Varela (2013, 403).

232 5olucdo idéntica a prevista no direito italiano, em que o contraente cedido pode opor ao cessionario todas as
excecdes derivadas do contrato base, mas ndo aquelas decorrentes de outras relagdes estabelecidas com o
cedente (Bianchi, 2002, 354).

233 Cordeiro (2010, 252). No dizer de Betti (1955, 43), “la possibilitd de opporre al cessionério le eccezione
derivati dal contrato conferma che nella specie si tratta di un caso di successione a titolo particolare nel rapporto
obbligatorio.” Note-se, todavia que “Al ceduto sono invece precluse le eccezioni fondate su altri rapporti col
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Ao cessionario veda-se a possibilidade de resolver ou recusar o cumprimento das obrigacfes
do contrato base, com fundamento na circunstancia de o cedente ter incumprido eventuais
obrigacdes resultantes do contrato de cessao - a menos que o cedido consinta na oposicao de
tais circunstancias ao contrato base (art 405°)%**. Note-se que as garantias de cumprimento
que houverem sido prestadas pelo cessionario ou pelo cedente, mantém-se perante o cedido,
com excecdo das que tiverem sido prestadas por terceiro (cuja transmissdo depende do seu

consentimento)?*®,

VARELA Vislumbra na cessdo da posi¢do contratual um vasto horizonte que nédo observa na
sub-rogacéo — art 583° ex vi art 594°. Enquanto na sub-rogagdo apenas se transmitem para o
sub-rogado as garantias e outros acessorios do direito transmitido que, pela sua natureza,
ndo sejam inseparaveis da pessoa do credor, na cessao da posi¢ao contratual essa limitagédo
jando se verifica. Sendo assim transmissiveis 0s acessorios, ndo apenas do direito de crédito,
mas da relagdo contratual, cedida na sua globalidade — V.qg. direitos potestativos e estados de

sujeic&o®®e,

MoTA PINTO considera que a transmissdo da posi¢do contratual ndo se podera abstrair de
algum ou alguns dos vinculos singulares resultantes do complexo contratual, j& que todos se
complementam e relacionam com o fim primordial de proporcionar “a satisfacdo da
necessidade servida no contrato.” Assim, no que aos direitos potestativos e estados de
sujeicdo concerne, sublinha que cabem “ao cessionario e ao cedido os direitos de denlncia,
resolucéo, actualizacéo, etc., do contrato, bem como os direitos potestativos conexionados
com os créditos transferidos”, o mesmo se aplicando as correspondentes sujei¢fes. Ao
cessionario cabera ainda a possibilidade de “resolver o contrato por inadimplemento do
cedido, por alteracdo anormal das circunstancias basicas do contrato, etc., e vice-versa, assim

como podera exercer a excepgdo de contrato ndo cumprido (...) [ou] invocar direito de

cedente. In particolare, il ceduto non pud opporre al cessionario la compensazione per crediti vantati verso il
cedente.” (Bianca, 2000, 722).

234 Faria (2001, 656-657).

2% varela (2013, 405). Diferentemente se passam as coisas no direito italiano no qual a “prevalente dottrina
ritiene altresi che il naturale effetto liberatorio della cessione determini I'estinzione delle garanzie, sia reali che
personali, che possono accompagnare l'obbligazione del cedente verso il ceduto, salvo che le parti non
manifestino volonta contraria (...) Non avrebbe senso, del resto, che il cedente, pur liberato dalle proprie
obbligazione, continui a rispondere col proprio patrimonio per il nuovo debitore a lui subentrato” (Benedetti,
1998, 160).

236 Varela (2013, 405).
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retencdo”?*’. De fora fica a possibilidade de se transmitirem para o cessionario as faculdades
de anulagdo do contrato base?*®. Um entendimento partilhado por FARIA considerando o
Autor que estamos “em face de vicios que afectam o momento genético e ndo funcional, e,
por isso, ndo deve, em principio, poder contar com eles o cessionario. Assim, se 0 comprador
incorre em erro ou 0 vendedor usa de dolo em relagdo ao mesmo comprador, o direito
potestativo de anulacdo do contrato de compra e venda ndo se transmite, no caso de cessao

da posi¢do contratual, ao cessionrio. Permanece o referido direito no cedente.”%®

A transmissibilidade dos direitos potestativos e estados de sujeicdo integrados na relacao
contratual transmitida encontra reflexo na ideia de transmiss&o global insita no art 424° e no
art 427° que, referindo-se aos meios de defesa que o cedido pode opor ao cessionario, ndo se
pronunciando pela situacdo inversa leva, por identidade de razdo, a aplicacdo analdgica do

mesmo regime ao cessionario.

CAMPOs considera que a transmissao da reserva de propriedade ao financiador, com recurso
a cessdo da posicdo contratual, ndo interessa a nenhuma das partes envolvidas no contrato,
em particular ao comprador. A amplitude do instituto da cessao da posic¢ao contratual implica
a transferéncia para o financiador “nao s6 do crédito, dos seus acessorios e das respetivas
garantias, mas também dos demais deveres e obrigacGes emergentes da relacdo contratual,
[14] que a entidade financeira substitui completamente o vendedor naquele contrato, passando
a responder pela garantia contratual ¢ pelos Onus e vicios da coisa.” Formulagdo que nédo
interessa ao comprador, uma vez que o vendedor se apresenta em melhor posicdo para
“obviar & solugdo para o cumprimento imperfeito do contrato”?*! — V.g. substituindo ou
reparando a coisa alienada. Situacdo que ndo se verifica na sub-rogacdo, uma vez que,
sublinha VIEIRA GOMES, “0 sub-rogado ndo assume a eventual responsabilidade do credor

pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso (...) se alguém paga ao vendedor de

237 Pinto (2003, 288-490). Solucéo idéntica a prevista no direito italiano (Bianca, 2000, 722).

238 A relagdo contratual é transferida na sua fase funcional e ndo no seu momento genético ou primordial. O que
implica que fundamentos de anulabilidade ocorridos no processo gestatorio da vontade do cedente, ndo possam,
ser exercidos pelo cessionario — V.g. Dolo (Pinto, 2003, 496).

239 Faria (2001, 657-658).

240 Pinto (2003, 491).

241 Campos (2013, 365).
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uma coisa o preco em divida e é sub-rogado nos direitos do vendedor, € ainda, obviamente o

vendedor original o responsavel pela venda de uma coisa defeituosa ou onerada.”#?

A transmissdo da reserva de propriedade através do instituto da cessdo da posicao contratual
ndo suscita qualquer divida a GHESTIN. Todavia, ndo deixa de notar que, de facto, operando
a cessdo, ao terceiro caberdo ainda as garantias a que o vendedor se encontrava adstrito,

situagdo que contende com os melhores interesses daquele®*,

7.5. O Problema da Proibicao do Pacto Comissorio

Como vimos, PROENGCA considera que a atribui¢do da reserva de propriedade ao financiador

é suscetivel de dissimular “um verdadeiro pacto comissorio.””?*4

O pacto comissorio “¢ definido como a faculdade de o credor fazer sua a coisa objeto da

garantia, no caso de o devedor nao cumprir”?*®,

Segundo LIMA e VARELA a ratio subjacente a proibicdo do pacto comissorio é paralela a
contida na proibicdo da usura. Fundando-se assim no “prejuizo que do pacto pode resultar
para o devedor, que seria facilmente convencido, dado o seu estado de necessidade, a aceitar
clausulas lesivas dos seus interesses.” 2 O presente entendimento suscita dividas a VIEIRA
GOMES questionando o Autor o “porqué” da proibi¢do do pacto comissorio “se ja existe a
possibilidade de alegar que um determinado negdcio € usurario [e como explicar, por outro
lado] a diversidade de respostas do ordenamento ao negdcio usurario (que no nosso sistema
é simplesmente anulavel) e ao pacto comissorio (que é nulo mesmo que no caso concreto
ndo exista qualquer usura e mesmo que até seja favoravel ao devedor” 24’. Dai que entenda
que a ratio da proibicdo do pacto comissério € plurima e complexa, visando por um lado

proteger o devedor de uma possivel extorsao do credor e, por outro lado evitar que sejam

242 \fieira Gomes (2002, 157).

243 Apesar da obscuridade de alguns pontos do regime da cessdo da posi¢do contratual, é possivel “d'observer
ici que la cession du contrat de vente par le vendeur au banquier entraine nécessairement la transmission de la
clause de réserve de propriété (...) Cette transmission est malheureusement compensée par les inconvénients
inhérents au mécanisme utilisé. Le banquier, totalement substitué au vendeur, devient notamment débiteur a
I'égard de I'acheteur de toutes les obligations pesant sur un vendeur professionnel, et notamment de la garantie
des vices cachés.” (Ghestin, 1981, Recueil Dalloz Sirey, 10).

24 proenca (2011, 350).

245 | eitdo (2012, 239).

246 |ima/Varela (2011, 718).

247V, g. quando o bem entregue seja de valor inferior ao crédito concedido. Vieira Gomes (2004, 57 ss).
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falseadas as regras do jogo através da atribuicao injustificada de privilégios a alguns credores

em prejuizo dos demais?#®.

A proibicao do pacto comissério, prevista no conjunto de preceitos que regulam a hipoteca,
e extensivel ao penhor e a consignacdo de rendimentos — arts. 678° e 665° — tem sido
entendida como um principio geral do nosso ordenamento juridico. No dizer de MARQUES,
dever-se-a considerar a proibicéo do pacto comissorio extensivel “a todos os casos em que
se convencione que a propriedade de um bem seja transferida para o credor na hipétese de

incumprimento das obriga¢des do devedor”?*°. Entendimento partilhado por GoMES?™,

Cumpre assim questionar se a proibicdo do pacto comissério contende ou ndo com o
aproveitamento efetuado pelo financiador da clausula de reserva de propriedade entendida

como garantia.

CAMPOs pronunciando-se pela negativa nota que a “propria lei admite o efeito restitutivo da
resolucdo do contrato por incumprimento do devedor, ndo sendo em rigor essa restituicao um
pacto comissorio, mas o exercicio de uma prerrogativa contratual?!, De facto, a resposta a
questdo da proibicdo do pacto comissorio parece estar dependente daquela que se der a
questdo principal da atribui¢do da reserva de propriedade pelo terceiro. Se se entender que
a reserva de propriedade € passivel e ser transmitida entéo ter-se-a de aceitar o exercicio pelo
terceiro que a adquire, dos direitos intrinsecamente ligados aquela — V.g. a resolucao do

contrato e o consequente efeito restitutivo.

248 Gomes (2000, 94).

249 Marques, (2001, 575 ss). Sendo assim aplicavel a todo tipo de garantias atipicas, como forma de prevenir a
fraude 4 lei.

250 Gomes (2000, 94).

251 Campos (2013, 315).
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8. Conclusao

Percebemos a tese da venda com efeito translativo diferido como aquela que melhor explica
0 instituto da reserva de propriedade, acompanhando-se o desenvolvimento doutrinério de
LEITAO e especialmente o de CAMPOS relativamente as posicGes das partes no periodo que

medeia entre a celebracdo do contrato e a transferéncia da propriedade.

A final, primando por uma interpretacéo atualista, ndo verificAmos razdes imperiosas que
determinem a nulidade da clausula que permita a atribuicéo da reserva de propriedade a um
terceiro (financiador). Acompanhando-se assim a amplitude do artigo 409° que, referindo-se
a possibilidade de a transferéncia da propriedade ficar subordinada a verificacdo de um
qualquer outro evento, permite fazé-la depender do cumprimento do contrato de matuo na
venda financiada com reserva de propriedade. Assim, pago o pre¢o ao vendedor, é possivel

a transmissao da reserva de propriedade deste para o solvens por sub-rogacao.

Todavia, considerdamos que dever-se-a exigir para a transferéncia efetiva da propriedade
reservada o acordo de todos os interessados na venda financiada com reserva de propriedade
- considerando as suas caracteristicas reais e sublinhando a sua funcéo de base a aquisi¢cdo da
propriedade plena, na eventualidade de exercicio do direito de resolucdo pelo terceiro, no

caso de incumprimento do contrato de matuo.

Poder-se-a questionar a necessidade do desenvolvimento doutrinario acima exposto,

nomeadamente, atendendo as garantias existentes no nosso ordenamento juridico.

Através da cessdo da posicdo contratual é possivel a um terceiro adquirir a reserva de
propriedade constituida pelo comprador. A amplitude e a circunstancia de o terceiro passar a
responder pela garantia contratual e pelos énus e vicios da coisa, € um inconveniente do
recurso ao instituto. Contudo, ndo vemos entraves a que as partes possam, em sede de
negociacgéo, prever solucdo diversa — V.g. a responsabilidade pelo cumprimento defeituoso

se manter na esfera juridica do vendedor (cedente).

Ao considerarmos possivel a atribuicéo da reserva de propriedade a um terceiro, a questao
da proibicéo do pacto comissério deixa, quanto a nés, de se colocar. Tudo se reconduzird ao

exercicio de uma prerrogativa contratual. O instituto da reserva de propriedade pressupde na
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sua configuracdo genética o direito de resolucéo e consequente restituicdo do bem em caso

de incumprimento do comprador.
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