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Breves Noétulas acerca dos Artigos 796.° e 797.° do Codigo
Civil

Brief Notes concerning Articles 796" and 797" of the Civil
Code

Daniel Bessa de MELO*

RESUMO: O presente estudo visa aclarar a problematica do risco perda ou
deterioragdo da coisa numa relagdo contratual, a que o ordenamento juridico
portugués pretende dar resposta nos arts. 796.° e 797.°© do Cadigo Civil. Procura-se,
em termos sucintos, a explicacdo dos fundamentos dessas regras e da sua articulacéo
com o regime da transferéncia da propriedade, procurando-se de igual modo a
resolucdo de duvidas que surgem a propésito da interpretagédo desses artigos.
PALAVRAS-CHAVE: risco; contrato de compra e venda; perda ou deterioracdo; res
perit domino.

ABSTRACT: This study aims to provide an insight on the problem concerning the risk
of loss or deterioration of the good in a contractual relationship, which the Portuguese
legal system aims to disentangle in articles 796 and 797 of the Civil Code. In brief
terms, this study looks to explain the basis of such rules and their harmonization with
the property transfer system, as well as resolve certain doubts arising from the
interpretation of those articles.

KEYWORDS: risk; contract of sale; loss or deterioration; res perit domino.

1. Introducéo e identificacdo do problema. Do risco em geral

Em Direito, o termo risco revela-se polissémico?, bastando atentar-se nos

contextos tao dispares em que surge: socializacéo do risco, assunc¢ao de risco,

* Licenciado pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto; Mestrando em Ciéncias
Juridico-Civilisticas pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto; Advogado-estagiario
na Sociedade de Advogados Cerejeira Namora, Marinho Falcdo.
dbm@sociedadeadvogados.eu

1 E essa precisa polissemia que ocupa as primeiras dezenas de paginas da longa monografia
de AURELIANO, Nuno, O Risco nos Contratos de Alienacdo, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 19
e ss..
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distribuicdo do risco contratual, responsabilidade pelo risco, etc?. Perante o
protagonismo que tal nocdo assume no vernaculo juridico, sem sempre se
distinguir de outros conceitos?, a sua conceptualizacdo néo tem sido facil. Isto
ndo tolheu, porém, autores como BAPTISTA MACHADO de ensaiarem uma
nocgéo de risco - como “perigo de um prejuizo que alguém suporta como titular
de uma posicdo juridica™ -, a qual permite dar o devido enquadramento ao
presente estudo, que se prende com a analise dos arts. 796.° e 797.° do
Cdédigo Civil, que regulam a distribuicdo do risco do perecimento ou
deterioracdo da coisa no desenrolar do vinculo contratual.

A natureza das coisas propugna que deva ser o proprietario de um bem,
que goza das suas virtualidades materiais e juridicas e que beneficia do
aumento do seu valor, a suportar o risco da sua perda ou deterioracdo, desde
que esse prejuizo ndo possa ser, pelas normas de responsabilidade civil,
imputado a ninguém?®. Assumem um estatuto axiomatico as expressoes res
perit domino (para os direitos reais) e res perit creditor (para os direitos de
crédito), decorrentes respetivamente do n.° 1 do art. 796.°6 e do n.° 1 do art.
790.°7, Sem prejuizo, o objetivo do presente estudo ndo o é de fornecer um
panorama geral do risco no ordenamento juridico portugués. Focar-nos-emos
antes numa situacao especifica de risco - o risco da perda ou deterioracédo da
coisa nos contratos de alienacdo® -, no desiderato de descortinar o “momento a

partir do qual a obrigacdo de prestacdo da coisa valerd como cumprimento em

2 Seguimos MACHADO, Miguel Pedrosa, “Sobre clausulas contratuais e conceito de risco”,
RFDUL, Ano 29, 1988, FDUL: Lisboa, pp. 125-130.

3 Sobre a distingdo entre risco e aléa, veja-se MACHADO, Miguel Pedrosa, cit., pp. 131-132.

4 “Risco Contratual e Mora do Credor”, in Obra Dispersa, Vol. |, Braga: Scientia luridica, 1991,
pag. 275. PEDRO MURIAS e MARIA LURDES PEREIRA afloram que o termo risco “designa
acontecimentos indesejaveis que ndo se devem a culpa, nem a decisdes voluntarias das
pessoas consideradas” (“Prestacdes de coisa: transferéncia do risco e obriga¢des de reddere”,
Cadernos de Direito Privado, n.° 23, Braga: CEJUR, 2008, p. 4), ao passo que SOUSA
MARQUES define o risco como “[a] susceptibilidade, [a] potencialidade de ocorréncia de danos
numa esfera juridica (“A Transferéncia do Risco na Venda Maritima”. In GOMES, Januario da
Costa, Temas de Direito dos Transportes, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, p. 181).

5 Considerando que o risco “podera eventualmente ser neutralizado pela imputacdo do dano ao
civilmente responsavel”, cfr. o Ac. do TRLisboa de 30.06.2011 (ANTONIO SANTOS).

6 Mas ndo s6. O art. 796.° apenas se reporta a imputacdo do risco num contexto contratual.
Fora do perimetro do contrato, o preceito ndo tem qualquer aplicacdo. N&ao obstante,
descortinam-se no Livro Ill do Cédigo Civil outros subsidios legais que veiculam o citado
principio, nomeadamente aquelas disposicfes que preveem como causa de caducidade dos
direitos a perda do objeto sobre o qual incidem (vide, por exemplos, a al. d) do n.° 1 do art.
1476.° e 0 n.° 1 do art. 1478.°). Pormenorizadamente e com desenvolvimentos que ndo podem
aqui ser replicados, AURELIANO, Nuno, cit., pp. 36 e ss..

7 MARQUES, André Sousa, cit., pp. 181-186.

8 AURELIANO, Nuno, cit., pp. 82 e ss..
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caso de perturbacgéo da coisa, na medida da perturbacéo, salvo culpa relevante

do devedor™.

1.1. Delimitac&o do ambito de aplicacao do art. 796.°

Da sua integracao sistematica resulta que o campo de aplicagcédo do artigo
796.° — sem prejuizo das regras especiais que o legislador individualizou para
certos setores e tipos contratuais'® - é balizado por dois critérios: s6 se aplica
aos contratos translativos de direitos reais (maxime o direito de propriedade!?!)
e somente se a perda ou deterioracdo da coisa objeto da prestacao debitéria
ndo for imputavel a nenhum dos contraentes!?. Perante contratos meramente
obrigacionais (dito pela negativa, que ndo criem, modifiquem ou extingam
situacdes juridicas reais'®) o regime aplicavel aos casos de impossibilidade ndo
imputavel de cumprimento é o decorrente do art. 790.°* ou, no caso dos

contratos sinalagmaticos, o constante do art. 795.°15. J4 se a impossibilidade

9 MURIAS, Pedro, e PEREIRA, Maria Lurdes, cit., p. 8.

10 Na parte especial do Livro das Obrigacdes, vejam-se os arts. 1014.°, n.° 1, 1126.°, 1136.°,
n° 1 e 2, 1144.°, 1188.% n.° 1 e 1228.°, n.° 1. Relativamente a posse, consulte-se ainda o
disposto no art. 1269.°.

11 Entendendo que “a norma [art. 796.°] encontra aplicagdo a categoria dos direitos reais de
gozo menores ou limitados, segundo fenédmenos de aquisicdo derivada constitutiva ou
translativa”, veja-se AURELIANO, Nuno, cit., pp. 315-318.

12 Sendo a obrigacédo de entrega tipicamente uma obrigacdo de resultado, basta a verificacao
da falta de cumprimento para se poder largar mdo da presuncdo do art. 799.°, n.° 1. Tal
presuncao refere-se quer a culpa, quer a ilicitude (FRADA, Anténio Manuel Carneiro da, Direito
Civil — Responsabilidade Civil, Coimbra: Almedina, 2010, p. 80, e BARBOSA, Mafalda Miranda,
Licdes de Responsabilidade Civil, Cascais: Principia, 2017, p. 420).

13 LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. |, 15.a ed., Coimbra: Almedina, 2018, p.
191.

14 A obrigagdo cujo cumprimento se torne impossivel extingue-se (art. 790.°, n.° 1), ficando o
devedor da mesma exonerado (sobre o regime, por todos, PROENCA, José Carlos Brandao,
Licbes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigacdes, 3.a ed., Porto: Universidade
Catdlica, 2019, pp. 233 e ss.). O “risco da prestagdo” — tal como o risco do seu néo
aproveitamento (VARELA, Jodo Antunes, Das ObrigacBes em Geral, Vol. Il, 7.a ed., Coimbra:
Almedina, 1997, p. 79) - corre por conta do credor, que vé o seu devedor liberto da sua
obrigagao, suportando “o sacrificio patrimonial associado a sua nao realizagdo” (AURELIANO,
Nuno, cit., p. 72) e as eventuais despesas realizadas em vista da percecdo dessa obrigacao.
Para maiores desenvolvimentos, embora com terminologia ndo inteiramente coincidente,
MACHADO, Jodo Baptista, cit., pp. 274 e ss..

15 De acordo com o n.° 1 do art. 795.°, e como corolario do sinalagma funcional, o risco da
impossibilidade de cumprimento é repartido de forma igualitaria entre os contraentes,
produzindo-se um efeito liberatorio reciproco: o devedor é exonerado da sua obrigacédo, porém
perde o direito a contraprestacéo devida pelo credor (PROENCA, José Carlos Brandao, Licdes,
cit.,, pp. 240-241). O devedor, exonerado da sua prestacdo, perde, contudo, o direito a
contraprestacdo e a vantagem patrimonial que ela incorpora, assumindo, pois, o denominado
“risco da contraprestagdo”. Por todos, veja-se VASCONCELOS, Maria Pestana de,
Conformidade e Risco na Venda de Bens de Consumo, Braga: Universidade do Minho, 2015,
pp. 68-70 [consultado 02 de Fevereiro de 2021]. Disponivel em:
«http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/42532x».
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de cumprimento se dever a facto imputavel ao devedor (art. 801.°), a prestacéo
principal sucede um crédito indemnizatério em beneficio do credor da
obrigacdo inadimplida (n.° 1), sem prejuizo do recurso ao mecanismo
resolutorio (n.° 2). O regime do art. 796.° prevalece ainda sobre o instituto da
alteracdo fundamental das circunstancias previsto no art. 437.°%, ndo sendo
em tese admissivel recorrer ao art. 437.° para subverter as regras da

distribuicéo do risco contratual’.

2. Andlise da estatui¢cdo do art. 796.°, da sua articulacdo com o art. 408.° e
sua justificacéo
Do comando do n.° 1 do art. 796.° decorre que o risco do perecimento ou

deterioracdo da coisa sera suportado pelo adquirente, que nem por isso fica

16 Neste sentido, com profusas referéncias bibliograficas, PROENCA, José Carlos Brandao,
LicBes, cit., p. 239, nota 701, e, na jurisprudéncia, o Ac. do STJ de 09.01.2003 (FERREIRA DE
ALMEIDA).

17 SILVA, Joao Calvao da, “Contratos Bancarios e Alteragdo das Circunstancias”, in Direito
Bancario, Lishoa: CEJ, 2015, p. 195 [consultado a 28 de Janeiro de 2021]. Disponivel em:
«http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf». Dizemos em principio
dado que, em certos casos, 0 recurso ao mecanismo do art. 437.° torna-se huma necessidade
imperiosa de justica objetiva. Repare-se que o art. 437.° exige, entre 0S seus requisitos, que o
facto perturbador do equilibrio contratual (ou frustrador do fim da prestacdo) extravase o0s
riscos préprios do contrato. Certamente que o risco do perecimento ou deteriora¢do da coisa €
préprio dos contratos de alienagcdo, tanto mais que recebe uma resposta logo ao nivel
legislativo, o que abona contra o recurso ao art. 437.°. No entanto, certos eventos dos quais
resulta a perda ou deterioracdo da coisa podem emergir de uma esfera de risco patentemente
neutra em relacdo aos contraentes, que se furtariam ao mecanismo de distribuicao ordinéria do
risco do art. 796.°. Serad o caso das denominadas “grandes altera¢des das circunstancias”, ou
seja, dos eventos que se materializam numa “modificagdo (brusca) de uma condicionante geral
da coexisténcia social, com impacto generalizado e, em muitos casos, brutal, na possibilidade e
forma da interac¢do e cooperacdo de um numero indeterminado de sujeitos” (FRADA, Anténio
M. Carneiro da, “A Alteragao das Circunstancias a Luz do Covid-19”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 80, Vol. I/ll, Lisboa: O.A., 2020, p. 154), e de que sdo exemplos uma crise
pandémica, uma guerra ou uma revolugao social. A superveniéncia de uma “grande alteracao
das circunstancias”, com reflexos na execugdo do contrato, “ndo pode ordinariamente ser
resolvida [...] mediante o recurso as regras comuns de distribuicdo do risco”, verificando-se
uma “insuficiéncia da disciplina normativa geral” (loc. cit.). No nosso entender, o art. 796.°
apenas abrangeria as “pequenas alteragdes das circunstancias”, a luz de um critério de
tipicidade social, como um roubo, um incéndio ou a doenca fatal de um animal, para as quais
convergem as regras comuns de distribuicdo do risco contratual. J& eventos de ampla
envergadura econdémica, politica e social (um embargo ou um subito fecho de fronteiras que
obriga a uma nova rota, danificando a mercadoria transportada, cujas caracteristicas e
gualidades obrigariam a um transporte rapido; a nacionalizagdo de uma empresa ou o0 confisco
de propriedade por um regime autoritario; etc.) caem sob a copa do art. 437.°. Distinguindo
entre riscos proprios do trafego juridico e riscos que estdo fora dele, veja-se, por todos,
OLIVEIRA, Guilherme de, “Alteragao das Circunstancias, Risco e Abuso do Direito. A propdsito
de um crédito de tornas”, Colectanea de Jurisprudéncia, Tomo V, 1989, p. 24. Reconhecendo,
pelo “argumento da certeza e da seguranga do comércio, prevaléncia ao art. 796.°, mas
admitindo a aplicagdo excecional do art. 437.° quando se exceda a “alea normal definida
supletivamente no art. 796.°", COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obriga¢fes, 12.a
ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 347.
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desonerado da contraprestacdo que lhe assista'®. A entender-se o alcance
desta regra, da qual emana “uma conexao inequivoca entre a transferéncia do
risco e a transmissao do direito real sobre a coisa”'®, é imprescindivel o recurso
ao art. 408.°. Este normativo, coroando o principio do consensualismo, dispde
no seu n.° 1 que “a constituicdo ou transferéncia de direitos reais sobre coisa
determinada da-se por mero efeito do contrato, salvas as excecdes previstas
na lei”. Neste conspecto, o Direito portugués consagra o sistema do titulo: “a
transmissdo dos direitos reais ocorre apenas em virtude do préprio contrato,
nao ficando dependente de qualquer acto posterior, como a tradicdo da coisa
ou o registo”°. Combinando os dois regimes, conclui-se que o adquirente da
coisa, porque ingressa ha propriedade dela no momento da celebracdo do
contrato?!, suportara o risco da sua perda ou deterioracdo mesmo que a coisa
ainda néo Ihe tenha sido entregue. Assim, questao prejudicial para a aplicacéo
do principio res perit domino é o esclarecimento da titularidade da coisa ao
momento da verificacdo do evento fortuito.

De acordo com certas vozes??, o principio (do consensualismo)
consagrado no art. 408.° comporta as suas excecdes, que ndo Sao poucas.
Tudo compulsado, a regra da transmissdo imediata e automatica da
propriedade — ou qualquer outro direito real - apenas vale para as “coisas
presentes, determinadas e auténomas de outras coisas’??, de forma que, por
imposicéo legal, escapam a previsdo geral do art. 408.° a venda de coisa futura

(ato de producdo?*), de coisa alheia (aquisicdo da propriedade da coisa pelo

18 PROENCA, José Carlos Brandao, Licoes, cit., p. 241-242.

19 VASCONCELOS, Maria Pestana de, cit., p. 73.

20 LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., p. 191. Como bem se sabe, o
Direito Comparado conhece trés sistemas de constituicdo ou transmissdo de direitos reais.
Sobre este assunto, veja-se, entre outros, CARVALHO, Orlando de, Direito das Coisas (coord.
Francisco Liberal Fernandes, Maria Raquel Guimardes e Maria Regina Redinha), Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, pp. 196-204, AURELIANO, Nuno, cit., pp. 169 e ss., COSTA, Mario
Julio de Almeida, Direito das Obrigacdes, pp. 288 e ss., e LEITAO, Luis Menezes, Direito das
Obrigacdes, Vol. lll, 12.a ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 20-24.

21 Conforme sapientemente refere ANA AFONSO, “o momento crucial da transferéncia do risco
coincide com a aquisi¢cao do direito real sobre a coisa” [Anotagcédo ao art. 796.°, in PROENCA,
José Carlos Brandédo, Comentério ao Cédigo Civil. Direito das Obrigacdes. Das Obrigacbes em
Geral, Lisboa: Universidade Catdlica, 2018, p. 1096]. No mesmo sentido, NUNO AURELIANO
escreve que “a lei elege como marco fundamental a transmisséo do direito real sobre a coisa,
transmitindo-se o risco [...] independentemente da entrega da coisa e do pagamento do precgo
no dmbito paradigmatico do contrato de compra e venda” (cit., p. 291).

22 \/eja-se, infra, a nota de rodapé 27.

23 LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. 1, cit., p. 192.

24 \eja-se ainda, na pratica, o Ac. do STJ de 21.03.2002 (LUCAS COELHO).
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vendedor), de coisa genérica (concentragdo da obrigacdo), de coisa
indeterminada (determinacédo), de parte integrante (separacdo) e a venda de
frutos naturais ndo colhidos (colheita)?®®>. Ao que acrescem o0s casos de
retardacdo convencional do efeito translativo, sempre que € aposta ao contrato
uma condicdo suspensiva ou quando é convencionada a clausula de reserva
de propriedade (art. 409.°). Nestas hipéteses o contrato ndo € necessariamente
0 Unico facto gerador da transmissao: para além do acordo real quod effectum,
os efeitos reais dependerdo também da verificacdo de um facto complementar
(seja ele um simples facto juridico natural ou um ato juridico de uma das partes
ou de um terceiro). Solertemente escreve FERREIRA DE ALMEIDA que nestes
casos a causa da transmisséo é “complexa, nao se podendo dizer, com rigor,
que a transmissao € efeito directo do contrato, quando, na realidade, é efeito
da ocorréncia conjugada do contrato e do facto complementar’?, sendo
impressiva a aproximacdo ao modelo do titulo e modo?’. Se é certo que, em
todo o caso, o contrato valido e eficaz continua a ser causa necessaria da
producdo dos efeitos reais, nos casos acima explicitados ele deixa de ser

causa suficiente, exigindo-se a superveniéncia de um outro ato ad hoc (que, no

25 Para estes e outros exemplos, ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Transmissdo contratual da
propriedade — entre o mito da consensualidade e a realidade de mdltiplos regimes”, Themis,
Vol. 11, Lisboa: FDUNL, 2005, pp. 7-8.

26 |dem, p. 11.

27 Neste sentido, idem, p. 14. E certo que se podera retorquir que mesmo Nnos casos
apresentados ndo ha propriamente uma derrogacdo do principio do consensualismo, pois,
como refere MENEZES LEITAO, “a transmissdo da propriedade continua a realizar-se por
efeito do contrato, j4 que, embora ndo ocorra no momento da sua celebracdo, continua a ser
consequéncia directa deste, e ndo de qualquer outro segundo acto, a praticar pelo alienante”
(Direito das Obrigac¢des, Vol. I, cit., p. 193). Em sentido semelhante, MARTINEZ, Pedro
Romano, Direito das Obrigacdes (Parte Especial) - Contratos, Coimbra: Almedina, 2000, p. 37:
“a transferéncia da propriedade pode nao ser efeito imediato do contrato, mas sera sempre
efeito directo do contrato”. Também ANA AFONSO, em comentario ao preceito, escreve que
“nas hipéteses contempladas no n.° 2 deste 408.°, a constituicao ou transmisséo do direito real
€ ainda efeito do contrato, apenas o efeito juridico-real ndo opera no momento da celebragéo
do contrato mas em momento ulterior, com a pratica de determinados atos dependentes
(concentracgédo, separacdo) ou ndo da vontade das partes. No n.° 1, o direito real constitui-se ou
transmite-se por efeito e no momento do contrato; no n.° 2 a constituicao ou transmissao da-se
por efeito do contrato, mas ndo no mesmo momento” (Anotacdo ao Artigo 408.°, in PROENCA,
José Carlos Brandédo, Comentério ao Cédigo Civil. Direito das Obrigagbes. Das Obrigagfes em
Geral, Lisboa: Universidade Catélica, 2018, pag. 73). Entenda-se ou ndo que o principio da
consensualidade ainda é a regra do Direito portugués, contra ele tem-se chamado a colagao o
seu desfasamento com os interesses dos agentes econdémicos, especialmente os interesses
dos alienantes quando o pagamento do preco é protelado ao longo do tempo. Neste sentido,
PRATA, Ana, “O Regime do art. 796.° do Cdédigo Civil”’, in AMARAL, Diogo Freitas de, Estudos
Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Vol. I,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 9.
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caso das obrigagBes genéricas, pode ser a propria traditio da coisa — art.
541.928),

A favor da solucdo do n.° 1 do art. 796.°, que coincide o risco com a
propriedade, arrolam-se varios argumentos: (i) apelando ao principio ubi
commoda ibi incommoda?®, a oneracéo do proprietario com o risco da perda ou
perecimento, mesmo antes da entrega, sera a solugcdo mais justa, pois € ele
que a partir da alienacédo, podendo dispor livremente da coisa, beneficiara do
aumento do seu valor; (i) sublinhando-se a nova geometria da relac&o
obrigacional, o alienante que conserve a coisa em seu poder atua na qualidade
de mero depositario®, em regra ndo auferindo qualquer beneficio com essa
conservagao (muito pelo contrario, a dilacdo do momento de entrega pode ter
sido pedida pelo proprio adquirente que, por véarias razbes, ndo pode receber a

coisa)3!.

2.1. Analise dos n.°s 2 e 3 do art. 796.°; em especial, a clausula de reserva
de propriedade
Passemos agora a analise dos dois outros numeros do art. 796.°. Do

elemento literal (!) das restantes previsbes extraem-se as seguintes

28 Vendo no cumprimento (valido) a situacdo regra da concentracdo da obrigacdo genérica,
MARQUES, André Sousa, cit, p. 211, e CARVALHO, Jorge Morais, “Transmissdao da
Propriedade e Transferéncia do Risco na Compra e Venda de Coisas Genéricas”, Themis, Vol.
11, Lisboa: FDNUL, 2005, pp. 24-28.

29 LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. lll, cit., pp. 28-29.

30 Criticamente, veja-se NATUCCI, Alessandro, «Considerazioni sul Principio “Res Perit
Domino” (Art. 1465 C.C.)», Rivista di Diritto Civile, Vol. 56, n.° 1, Padua: CEDAM, 2010, pp. 50-
51. O argumento de que, tendo o vendedor transferido a propriedade, ndo haveria motivo para
negar-lhe o direito a contraprestacdo, ndo merece acolhimento para este Autor, dado que o
alienante também é obrigado a entregar a coisa ao comprador [cfr. 0 nosso art. 879.°, al. b)].
Salvos aqueles casos em que a obrigacéo de investidura na posse da coisa é excluida ou pela
preexisténcia de um direito real menor sobre a coisa (por exemplo, o usufruto a favor de
terceiro), a entrega do bem é imprescindivel para a concretizacdo da finalidade econémica do
contrato de compra e venda. Perentoriamente, o Autor afirma que “a transferéncia de um puro
«nomenx», que seria o direito de propriedade, ndo desempenharia nenhuma fungéo socialmente
apreciavel” (idem, p. 51, traducéo livre). Nunca declinando o devido respeito, ndo podemos
acompanhar: o escopo especulativo que podera instar a compra de um bem ndo depende do
efetivo gozo material da coisa, o qual podera nunca ter lugar justamente por ndo corresponder
ao interesse econOmico do proprietario (p. ex., o investidor imobiliario que compra um
apartamento para o poder revender a um prec¢o superior). A partir do momento em que o bem
ingressa na esfera patrimonial do adquirente, este ja podera dispor dele a favor de terceiros,
reivindicando para si 0 aumento do valor da coisa (cit., p. 52), sendo justo, portanto, que arque
com a diminui¢cdo do seu valor. No entanto, VASCONCELOS, Maria Pestana de, cit., p. 75,
nota 178.

31 VARELA, Joao Antunes, e LIMA, Pires de, Cadigo Civil Anotado, Vol. Il, 4.a ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 1987, p. 50.
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conclusGes®: a) aposta condicdo suspensiva, o risco transfere-se com a
verificacdo da condigcdo (n.° 3, 2.2 parte)®; b) se o contrato estiver sujeito a
termo inicial constituido a favor do adquirente, o risco transfere-se com a
conclusdo do contrato (n.°s 1 e 2, a contrario); c) ja se termo inicial for
constituido a favor do alienante*, o risco transfere-se ou com o vencimento do
termo ou com a entrega da coisa (n.° 2); d) se o contrato estiver sujeito a uma
condicdo resolutiva, o risco transfere-se com a entrega da coisa (n.° 3, 1.2
parte); e) se o contrato estiver sujeito a um termo final, o risco transfere-se com
a conclusao do contrato (n.°s 1 e 2). Vemos, pois, que “da completa andlise do
art. 796.° ndo decorre que o risco corre sempre por conta do proprietario da
coisa”®. Em apreciacdo deste regime juridico, alguns autores apontam a
injustificada diferenga de tratamento entre o termo e a condi¢cdo e entre a
condicdo suspensiva e a condicdo resolutiva®. Tém-se colocado sobretudo
duas questodes.

Em primeiro lugar, € patente que nos contratos sujeitos a condicao
resolutiva (n.° 3, 1.2 parte) ocorre uma desagregacao entre titularidade e risco,
cuja transferéncia apenas tem lugar com a entrega da coisa, mau grado o
adquirente ja ser seu titular desde a celebracédo do contrato®’. Ndo vingando o

res perit domino®®, a transferéncia do risco é antes uma consequéncia da

82 Seguimos OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, pp. 850-851.

33 Interpretado na sua literalidade, este segmento é frivolo, limitando-se a reproduzir o principio
geral do n.° 1. Neste sentido, PRATA, Ana, “O Regime do art. 796.° do Cédigo Civil”, cit., pp.
16-17: “nao verificado, por forca da condicéo, o efeito real (constitutivo ou translativo), o risco
continua a correr pelo titular do direito, que é o alienante, se de contrato de alienagao se tratar”.
34 Na determinacdo do alcance desse preceito ndo nos podemos desacoplar da regra do art.
779.°, que consagra a presuncdo de que o prazo de cumprimento da obrigacdo beneficia o
devedor da mesma. Por conseguinte, “deve, salvo elisdo da presungao, entender-se que a
coisa devida e ainda ndo entregue — por se ter convencionado prazo para o cumprimento desta
obrigagdo — continuou em poder do alienante/devedor «em consequéncia de termo constituido
a seu favor»” [PRATA, Ana, “O Regime do art. 796.°”, cit.,, p. 11, e, nos mesmos termos,
Anotacdo ao Artigo 796.°, in PRATA, Ana, Cdédigo Civil Anotado, Vol. |, Coimbra: Almedina,
2017, p. 995]. No mesmo sentido, apontando que “as regras de distribuicdo do risco contratual
sdo também moldadas pelas normas relativas ao tempo de cumprimento das obrigacbes”,
AURELIANO, Nuno, cit.,, pp. 320-322; vide, ainda, OLIVEIRA, Nuno Pinto, cit.,, p. 855, e
VARELA, Antunes, cit., pp. 86-87.

35 VASCONCELOS, Miguel Pestana, Direito das Garantias, 2.a ed., Coimbra: Almedina, 2013,
p. 433.

36 Neste sentido, OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, p. 851.

87 AFONSO, Ana Isabel, A Condicéo: reflexdo critica em torno de subtipos de compra e venda,
Porto: Universidade Catolica, 2014, p. 315.

38 “A 1.2 prt. do n.° 3 do art. 796.° constitui, em sintese, uma (nova) derrogacao ao principio res
perit domino, em termos ndo coincidentes, nem com o efeito retroactivo da condi¢do, nem com
o simples controlo material da coisa. A lei associa antes a precariedade de um efeito real — cuja
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transferéncia do poder material sobre a coisa. Tivesse o0 legislador sido
coerente e também nos casos da condicdo suspensiva o0 risco deveria
transferir-se para o adquirente se a coisa lhe tivesse sido entregue medio
tempore. No siléncio do legislador, ha quem descortine uma lacuna oculta:
«como a aplicacdo da regra de que o risco corre por conta do alienante as
hipbteses em que a coisa ja tenha sido entregue ao adquirente teria
consequéncias graves, “que certamente o legislador n&o teria querido
sancionar”, o aplicador do direito ha-de fazer a restricao da lei que o legislador
queria fazer e ndo fez»3°. Nao se trata, porém, de um entendimento inequivoco
na doutrina. ANA AFONSO |justifica o siléncio legislativo com base no
argumento de que “o adquirente sob condicdo suspensiva nao €, nem
necessariamente vira a ser o titular dominial da coisa, pelo que o simples
contacto material com a coisa ndo justifica que sobre ele impenda o sacrificio
patrimonial do perecimento ou deterioracdo da coisa™?; a Autora escreve ainda
que “o alienante sob condicao resolutiva deve a entrega da coisa ao passo que
o adquirente sob condicdo suspensiva dispde de um beneficio que lhe foi
conferido pelo alienante”. Ora, no nosso razoar, a contrapartida desse
beneficio que, para além de confortar a expetativa juridica do adquirente,
confere-lhe uma fruicdo proviséria da coisa pode muito bem ser a transferéncia
do risco. Entregue a coisa ao adquirente, é ele que passa a beneficiar da
mesma, que a controla e faz ingressar, ainda que precariamente, na sua
esfera. E certo que essa entrega medio tempore é fragil, ja que a verificacdo do
facto condicionante pode nunca vir a ter lugar. No entanto, ndo se pode olvidar
que, no caso simétrico da condicao resolutiva, a verificagdo da mesma importa,
no plano juridico, que o adquirente nunca tenha sido titular da coisa (art. 276.°);

também aqui, na condicdo resolutiva, o efeito real — embora se verifique, ao

transmissdo no entanto se verifica — a entrega da coisa como complexo factico-normativo
suficiente para a transmisséo do risco ao adquirente” (AURELIANO, Nuno, cit., p. 339).

39 OLIVEIRA, Nuno Pinto, cit., p. 854. No mesmo sentido, GALVAO TELLES escreve que “a
solugdo mais razoavel, em hipoteses como esta, seria que o risco se deslocasse para o
adquirente com a entrega do objecto. Nao se afigura muito curial que o adquirente continue
subtraido ao risco mesmo depois de estar na detencdo e gozo da coisa” (Direito das
Obrigag6es, 7.a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 473). Também, VASCONCELOS,
Miguel Pestana de, cit., pp. 434-435.

40 “Clausula de Condigéo e Risco Contratual”, in SEQUEIRA, Elsa Vaz, e SA, Fernando Oliveira
e, Edicdo Comemorativa do Cinquentenario do Codigo Civil, Lisboa: Universidade Catdlica,
2017, pp. 457-458. Apresentando um argumento semelhante, AURELIANO, Nuno, cit., p. 338.
41 “Clausula de Condicao e Risco Contratual”, cit., p. 458, argumentos repetidos em Anotacéo
ao Art. 796.°, cit., pp. 1097-1098.
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contrario do que sucede na pendéncia da condicdo suspensiva — é precario*?.
N&o nos convence que a possibilidade de verificacdo do efeito real (nha
condicdo suspensiva) e a eventual possibilidade da sua nao verificacdo (na
condigcdo resolutiva), em ambos os casos retroativamente, deva merecer um
tratamento diferente. Sinopticamente, parece-nos injusto que o beneficiario
material do bem e seu “proprietario econémico”*3, ainda que néo investido na
titularidade juridica sobre a coisa, se possa simplesmente furtar ao risco da sua
perda ou deterioracdo, alijando-o sobre quem ndo estid em contacto com a
coisa. Socorrendo-nos da licdo de GALVAO TELLES, parece estar subjacente
ao regime legal a ratio de que “o risco transfere-se para o adquirente logo que
o alienante lhe proporcione a satisfacdo de um seu interesse™?, o que
certamente coroaria 0 entendimento aqui sufragado. Ademais, para quem
considere a clausula de reserva de propriedade uma condi¢cdo suspensiva, a
aplicacao literal da 1.2 parte do n.° 3 seria particularmente desvantajosa para o
alienante®®. Ndo obstante estas clivagens doutrinarias, dois aspetos parecem
certos: o regime aplicavel ndo devera ficar dependente da verificagdo ou néo
verificacdo da condicéo*® e as solucdes avancadas pelo legislador no art. 796.°
sdo supletivas?®’.

Em segundo lugar, tem sido particularmente controvertida a questdo de
saber que regime aplicar aos contratos com reserva de propriedade (art. 409.°).
Deparamo-nos talvez com o caso mais comum de diferimento convencional do
efeito translativo da propriedade, mas nem por isso se descortina na lei
portuguesa uma solucéo expressa para o problema do risco. A aclaracédo desta
controvérsia depende da qualificacdo juridica a dar ao pactum reservati dominii
e da sua reconducéo aos preceitos gerais do direito civil comum?. Na sintese

42 Assim mesmo admite AURELIANO, Nuno, cit., p. 339.

43 Expressao utilizada por GRAVATO MORAIS para explicar a ratio do art. 15.° do Decreto-Lei
n.° 149/95, que no contrato de locacéo faz recair o risco da perda ou deterioracéo da coisa
locada sobre o locatario (Manual da Locacao Financeira, 2.a ed., Coimbra: Almedina, 2011, p.
234).

44 Direito das Obrigagdes, cit., p. 474. Em literatura mais recente, ISABEL MENERES CAMPOS
escreve que “resulta do artigo 796.° que o risco estd associado ao dominio factico do bem”
(Anotacdo ao Artigo 409.°, in PROENCA, José Carlos Branddo, Comentéario ao Cédigo Civil.
Direito das Obrigacdes. Das Obrigacdes em Geral, Lisboa: Universidade Catélica, 2018, p. 75).
45 PRATA, Ana, Anotacao ao Artigo 796.°, cit., pp. 995-996.

46 AFONSO, Ana Isabel, A Condigéo, cit., pp. 321-322, e AURELIANO, Nuno, cit., p. 336.

47 Ac. do TRLisboa de 08.10.2009 (CARLOS VALVERDE).

48 Conforme refere NUNO AURELIANO, “ndo se encontrando na lei uma orientagdo firme no
gue respeita a distribuicdo do risco nos contratos que contenham uma clausula de reserva de
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de LIMA PINHEIRO, “a fungdo econdmica da reserva de propriedade é a de
garantir o crédito do vendedor pelo preco da compra’®. O vendedor que
entrega de imediato a coisa e concede um prazo ao comprador para pagar o
preco, comummente a prestacdes, expde-se ao perigo de ndo poder recuperar
a coisa entregue em caso de inadimplemento do adquirente. Tal decorre do art.
886.°, que, salvo convencdo em contrario, impede o alienante que tenha
transmitido a coisa de acionar 0 mecanismo resolutério por falta de pagamento
do preco, bem como da propria inoponibilidade a terceiros dos efeitos da
resolucdo do contrato (435.%, n.° 1)°0, Ademais, mesmo nao havendo lugar a
uma nova alienacdo, o bem - ingressando solo consensu no patrimonio do
adquirente e, por conseguinte, na garantia geral das obrigacbes por ele
contraidas (art. 601.°) — podera ser penhorado por outros credores, nao
podendo o vendedor embargar a penhora, dado n&o ter nenhum direito real
sobre o bem, nem preferir na afetacdo dos resultados da execucdo coerciva,
visto ndo dispor de nenhuma causa legal de preferéncia (art. 604.°)°1. A reserva
de propriedade surge assim como um instrumento destinado a minorar estes
riscos que a venda com diferimento de pagamento comporta para o alienante.
Acordando-se o pacto de reserva®?, o alienante conserva em si a propriedade

da coisa “até ao cumprimento total ou parcial das obrigacdes da outra parte ou

propriedade, a sua solucao tem sido essencialmente tributaria das distintas concepgdes
adoptadas pela doutrina a respeita da natureza juridica da figura (cit., p. 346).
Divergentemente, MENERES CAMPOS aflora que “a questdo do risco ultrapassa, a nosso ver,
a questdo da natureza juridica do negécio de compra e venda com reserva de propriedade”
(Contributo para o Estudo da Reserva de Propriedade. Em especial a reserva de propriedade a
favor do financiador, Dissertacdo de Doutoramento, Coimbra: FDUC, 2009, p. 166 [consultado
a 17 de Julho de 2021]. Disponivel em: «https://eg.uc.pt/handle/10316/17797»).

49 “A Clausula de Reserva de Propriedade”, in Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e
Direito Comercial Internacional, Coimbra: Almedina, 2006, p. 16. Vide, ainda, o Ac. do
TRLisboa de 10.02.2015 (PIMENTEL MARCOS), no qual se explana que “a reserva de
propriedade tem por escopo assegurar ao vendedor o pagamento do preco”.

50 Na pratica, desta previsao resulta que se antes de pagar o pre¢o o adquirente tiver alienado
a coisa a favor de terceiro, o primeiro vendedor ndo podera opor a este terceiro os efeitos da
resolugdo do primeiro contrato e, assim, ndo podera recuperar 0 bem. Neste sentido,
VASCONCELOS, Miguel Pestana de, cit., pp. 418-419.

51 “A compra e venda a crédito (...) apresenta-se por isso como um negocio que envolve riscos
elevados para o vendedor, pois a celebracdo do contrato acarreta para ele a mudanca de uma
situagdo de proprietario de um bem para a de um mero credor comum, sem qualquer garantia
especial, nem sequer sobre o bem vendido” (LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacées,
Vol. |, cit., p. 194); vide, ainda do mesmo Autor, Garantias das Obriga¢@es, 2.a ed, Coimbra:
Almedina, 2008, pp. 256-257.

52 Saliente-se que o contrato ao qual é aposto uma clausula de reserva de propriedade ndo tem
que ser um contrato de compra e de venda, podendo ser qualquer outro contrato de alienacao,
como por exemplo uma permuta (neste sentido, VASCONCELOS, Miguel Pestana de, Direito
das Garantias, p. 421).
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até a verificacdo de qualquer outro evento” (art. 408.°, n.° 1); n&o abdicando da
propriedade do bem antes do cumprimento da obrigacdo a cargo do
comprador, o alienante, exercendo o direito de resolucdo nos termos do art.
801.°, n.° 253, podera exigir a restituicdo da coisa prestada®*, obtendo mediante
este sucedaneo o interesse econdmico que 0 pagamento integral do preco
realizaria®®; e, se o adquirente alienar a coisa a favor terceiro, o ordenamento
reserva para esse negoécio a sancéo gravosa da nulidade (art. 892.9)%6,

A qualificacédo juridica desta clausula e da posi¢do do adquirente tem sido
controversa, quer entre nés, quer na literatura estrangeira. A tese dominante
considera o comprador como simples titular de uma expetativa juridica de
aguisicao do bem. A grande cisdo esta entre aqueles que encaram a venda sob
reserva de propriedade com um negécio condicionado suspensivamente (ao
pagamento do prec¢o) e aqueloutros que a veem como algo sui generis. Para a
primeira corrente, “o outro contraente, o beneficiario da producdo da condicao,
nao tem ainda o direito a cuja transmissdo o contrato se dirige, mas a ordem
juridica dispensa-lhe ja alguma proteccdo™’ — protecdo que se designa por
expetativa juridica. Surgem duas objecdes a esta tese da condi¢do suspensiva:
por um lado, ndo deixa de ser desconcertante com os canones tradicionais que
0 evento condicionante do efeito real recaia sobre um elemento essencial do
correto processamento do programa contratual (o pagamento do preco)®8; por
outro lado, e derivado disso, os efeitos da ndo verificacdo do facto

condicionante ndo sao os do regime da condi¢cdo, mas sim os do regime do ndo

53 O art. 886.° s6 exclui este direito se houver lugar a transmissdo da propriedade da coisa.
Porém, quanto a venda a prestacdes, deve-se atender ao art. 934.°.

54 Esta via de tutela ndo é a Unica permitida pela lei e, porventura, nem sempre sera a mais
favoravel para os interesses do alienante (especialmente quando a recuperagdo da plenitude
da propriedade ndo lhe lograr qualquer beneficio). Pacificamente se admite que o vendedor
pode exigir por via executiva o valor do preco em falta, nem por isso renunciando a reserva do
direito de propriedade (veja-se FERNANDES, Luis Carvalho, “Notas Breves sobre a Clausula
de Reserva da Propriedade”, in FREITAS, José Lebre de et al., Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. Il, Coimbra: Almedina, 2011, pp. 340-341).

55 FERNANDES, Luis Carvalho, cit., p. 332.

56 Para um exemplo jurisprudencial: Ac. do STJ de 24.02.2005 (LUIS FONSECA).

57 PERALTA, Ana Maria, A Posicao Juridica do Comprador na Compra e Venda com Reserva
de Propriedade, Coimbra: Almedina, 1990, p. 14.

58 VARELA, Jodo Antunes, e LIMA, Pires de, cit.,, p. 51, e PERALTA, Ana Maria, cit., p. 22,
assinalando que o elemento condicionante, além de futuro e incerto, ndo se deve identificar
com qualquer dos elementos constitutivos do contrato nem tdo pouco dizer respeito & sua
execucdo. Esta critica esvazia-se do seu sentido quando o facto a que é subordinado a
transmissdo do direito de propriedade ndo é o pagamento do pre¢co, mas qualquer outro
(FERNANDES, Luis Carvalho, cit., p. 346).
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cumprimento — e o mesmo se diga dos efeitos juridicos medio tempore, os
quais ndo poderdo passar pela conexdo aos arts. 272.° a 274.°°, Em face
destas dificuldades, resta-nos apenas considerar a compra e venda com
reserva de propriedade “‘um tipo especial de compra e venda, em que a
transferéncia da propriedade é diferida”®. Entregue a coisa ao comprador,
habilitado que esta a tomar proveito do seu gozo e fruicdo, a este também
incumbira a sua guarda e conservacgao. A lei portuguesa nao esclarece qual a
extensdo da tutela do comprador que tenha obtido a traditio da coisa, embora
seja claro para a doutrina e para a jurisprudéncia que este vé-se investido na
posse — em nome préprio®! - da coisa®?, podendo desfrutar livremente das suas
utilidades®. Em suma, o adquirente é titular de uma expetativa juridica de
aquisicdo da coisa objeto do negécio translativo, a qual, dirigida a aquisicao de
um direito real — a propriedade sobre o bem®* - e ndo podendo ser evitada pelo

vendedor®®, se configura como um direito real de aquisicao®®.

59 Neste sentido, PERALTA, Ana Maria, cit., pp. 17 e 23-24. Defendendo que esses artigos dao
cobertura suficiente ao quadro de efeitos produzidos durante a pendéncia da condicao, vide
FERNANDES, Luis Carvalho, cit., p. 349.

6 PERALTA, Ana Maria, cit., p. 152. Para MENERES CAMPOS, a reserva de propriedade é
“‘uma figura mista, em que os direitos das partes se situam a meio caminho, no caso do
vendedor, entre a propriedade plena e o direito real de garantia e, no caso do comprador, entre
a expectativa real de aquisicdo e a propriedade plena” (Contributo, cit., p. 336). Em igual
sentido, realcando a atipicidade da reserva de propriedade, vide o Ac. do STJ de 30.09.2014
(MARIA CLARA SOTTOMAYOR).

61 PERALTA, Ana Maria, cit., pp. 76-77, e FERNANDES, Luis Carvalho, cit., pp. 336-337. A
considerar-se o comprador um possuidor em nome alheio, dificil seria a explicacdo da
oponibilidade do seu direito a credores e terceiros adquirentes do vendedor, ou 0 seu acesso
aos meios de defesa da posse (neste sentido, PINHEIRO, Luis de Lima, “A Clausula de
Reserva de Propriedade”, cit., p. 33). Segundo os ditames do art. 409.°, n.° 2, no caso de bens
imoveis ou moveis sujeitos a registo, a clausula de reserva de propriedade deve ser levada a
registo para ser oponivel a terceiros. Para bens méveis ndo sujeitos a registo, o entendimento
maioritario € o de que ndo se exige qualquer publicidade para se opor a reserva a terceiro,
mesmo que este esteja de boa fé (MENEZES LEITAO, Luis, Garantias, cit., pag. 261).

62 PERALTA, Ana Maria, cit., p. 67. Nao se afigura razoavel explicar os poderes do comprador
sobre o bem a luz das regras aplicaveis ao depositario, ao locatario ou ao comodatario.

63 PINHEIRO, Luis de Lima, “A Clausula de Reserva de Propriedade”, p. 29.

64 PERALTA, Ana Maria, cit., p. 162.

85 PINHEIRO, Luis de Lima, “A Clausula de Reserva de Propriedade”, p. 36.

66 PERALTA, Ana Maria, cit.,, p. 165. Este entendimento ndo é inquinado pelo principio do
numerus clausus de direitos reais previsto no art. 1306.°, n.° 1. Esse principio, é certo, proibe
que o poder jurisgénico de sujeitos privados crie direitos reais sem arrimo nos tipos legais
existentes, mas nao limita o oficio hermenéutico do aplicador do Direito, a quem assiste a
faculdade de qualificar como reais de certas situacdes reguladas pela lei (neste sentido,
PERALTA, Ana Maria, cit., pp. 167-168). Conforme escreve CARVALHO FERNANDES, “a
tipicidade normativa de uma situacéo juridica e a consequente atribuicdo de um nomen iuris
nao pdem em causa a liberdade qualificativa do intérprete” (“Notas Breves sobre a Clausula de
Reserva da Propriedade”, p. 333).

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.© 30| 2021



50

Breves Nétulas acerca dos Artigos 796.2 e 797.2 do Cédigo Civil

A atipicidade da figura versada dificulta a sua reconduc¢do aos tramites do
art. 796.°. Embora a venda sob reserva de propriedade, pelos motivos
explanados, ndo seja uma venda sob condicdo suspensiva®’ — ressalvado o
caso em que o fendmeno translativo é condicionado a um outro evento que ndo
0 pagamento da totalidade do preco — ndo vemos nenhum Obice a aplicagédo
analdgica da parte final do n.° 3, devidamente interpretado, e do n.° 2 do art.
796.°¢8  considerando-se que dessas disposi¢des emana um principio geral de
Direito de acordo com o qual se deverd fazer coincidir o encargo do risco com a
detencdo do bem®. Impde-se também, por maioria de razdo e sob pena de
uma contradi¢do valorativa’®, o recurso a disciplina do j& mencionado art. 15.°
do Decreto-Lei n.° 149/95. Efetivamente, a semelhanca do locatario financeiro,
também com a entrega da coisa o adquirente sob reserva adquire a sua
“‘propriedade econdmica”, “fica com o0 gozo da coisa, justificando-se que

assuma o inerente risco”’t, em vez de o fazer recair sobre o proprietario cuja

67 Em sentido contrario, pugnando pela solugdo da condigdo suspensiva, e admitindo a
transferéncia do risco para o comprador com a entrega da coisa, 0 Ac. do TRPorto de
29.04.2013 (ABILIO COSTA). Admitindo que a reserva de propriedade “tem a natureza de
venda sujeita a condicdo suspensiva®, cfr. o Ac. do STJ de 11.01.2007, Coletédnea de
Jurisprudéncia, 2007, 1.°-25.

68 NUNO AURELIANO considera que dessa disposigao resulta que “ndo se produzindo o efeito
real, mas ocorrendo a entrega em satisfacdo do interesse do adquirente, o risco da [sic]
perecimento ou deterioragdo da coisa deve ser suportado por este” (cit., pp. 352-353). MARIA
PESTANA DE VASCONCELOS argumenta que “o n.° 2 do art. 796.° consente uma dissociagéo
entre a transferéncia do risco e a titularidade do direito real: o alienante, que ja néo é titular de
um direito real sobre a coisa, continua a suportar o risco do seu perecimento ou deterioracdo
até ao vencimento do termo ou até a sua entrega ao adquirente (...). A transferéncia do risco
surge aqui associada a entrega” (cit., p. 77). Em sentido aparentemente semelhante,
PROENCGCA, José Carlos Brandéo, Li¢Ges, cit., p. 244.

69 Nestes precisos termos, versando sobre a traditio do bem prometido vender, aceitando a
oneracdo do promitente-adquirente, PRATA, Ana, O Contrato-Promessa e seu Regime Civil,
2.a reimp., Coimbra: Almedina, 2006, pp. 843-844. Em sentido contrario, defendendo a
manutenc¢do do risco na esfera do promitente-alienante, FARIA, Jorge Ribeiro de, “O Contrato-
Promessa. Alguns Pontos do seu Regime”, Scientia Ivridica, Tomo L, n° 291, Braga:
Universidade do Minho, 2001, pp. 144-145, e, argumentando que “o efeito real depende de um
novo acordo”, PROENGCA, José Carlos Brandao, Do Incumprimento do Contrato-Promessa
Bilateral, 2.a ed., Coimbra: FDUC, 1996, p. 81.

70 VASCONCELOS, Miguel Pestana de, cit., p. 436.

L Assim se pronunciam CAMPOS, Isabel Menéres, Contributo, cit,, p. 171 (“os poderes
materiais que cabem ao comprador com reserva de propriedade e a funcdo da reserva de
dominio de que o vendedor é titular fundamentam a transferéncia do risco para aquele, no
momento da entrega da coisa”), LEITAO, Luis Menezes, Garantias, cit., pp. 262-263, e
MARTINEZ, Pedro Romano, cit., p. 41. Para além dessa “razao de ordem pratica”’, o ROMANO
MARTINEZ enuncia ainda trés outras razées. Em primeiro lugar, “no art. 796.°, n.° 1 CC fala-se
também em transferéncia do dominio, levando a admitir que o risco possa estar associado a
relagdo material com a coisa e ndo so a titularidade do direito”. Este argumento néo colhe.
Quer o seu enquadramento histdrico-sisteméatico, quer a sua raiz romana, depdem no sentido
de que o termo dominio deve ser lido em “sinonimia com o direito de propriedade sobre a
coisa” (AURELIANO, Nuno, cit., p. 293). Em segundo lugar, por interpretacdo da segunda parte
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propriedade, na verdade, esvazia-se numa simples garantia do crédito’?. Esta
é, de todo 0 modo, a solucgéo prescrita pelo art. 1523.° do Cédigo Civil italiano”®
e o entendimento jurisprudencial dominante.

Em suma, podemos sintetizar o art. 796.° nos seguintes termos: 0 risco
coincide com a titularidade dominial, independentemente da tradicdo da
coisa’®, a menos que se convencione uma clausula suspensiva ou resolutiva,
ou qualquer outra forma legalmente admissivel de diferimento do efeito
translativo, caso em que o limiar do risco onera o adquirente a partir do

momento em que a coisa lhe € entregue.

do n.° 3 do art. 796.° em conformidade com a sua primeira parte: “ou seja, mesmo quando se
trate de condicao suspensiva, a tradigdo da coisa importa a transferéncia do risco”. Também
este argumento n&o convence, pelos mesmissimos motivos que levam a rejeitar, em geral, a
qualificacdo da venda sob reserva de propriedade como uma venda sob condicdo suspensiva.
Em terceiro lugar, o Autor considera que “a reserva de propriedade constitui igualmente uma
condicao resolutiva, de modo a obstar a aplicagao do art. 886° CC”, pelo que se aplica também
a primeira parte do n.° 3 do art. 796.° (MARTINEZ, Pedro Romano, cit., p. 42).

72 Falando mesmo numa “convengdo de indisponibilidade da coisa implicita na reserva de
propriedade, como necessaria salvaguarda do comprador’, veja-se VENTURA, Raul, “O
Contrato de Compra e Venda no Cdédigo Civil. Efeitos Essenciais do Contrato de Compra e
Venda”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 43, n.° 3, Lisboa: O.A., 1983, p. 611. No razoar
de MENERES CAMPOS, “o que distingue o direito de propriedade pleno dos demais direitos &
a coincidéncia dos poderes de uso, de fruicdo e de disposicao no respectivo titular. Ora, no
caso do vendedor com reserva de propriedade, esses poderes ndo existem: ndo tem poderes
de uso e fruicdo; e também ndo tem poderes de disposicdo na sua acepc¢do plena. Poderemos
afirmar que, verdadeiramente, ndo é um dominus no que respeita a coisa reservada”
(Contributo, cit., p. 174). Quanto ao poder de disposicdo da coisa, atente-se que, conforme o
Ac. do STJ de 01.02.1995, Boletim do Ministério da Justica, 44.°-609, “o vendedor pode dispor
do direito de propriedade da coisa vendida (nomeadamente dando-a em hipoteca), mas a
eficacia desses actos de disposicdo fica dependente, condicionada a ineficacia do primeiro
contrato, o de compra e venda (a sua resolucdo)”. Em sentido algo semelhante, PERALTA,
Ana Maria, cit., pag. 112.

73 CHESSA, Corrado, e CARABELLESE, Pierre, “ll passaggio del rischio nella vendita della
proprieta e la massima (oscura) res perit domino fra tradizione scozzese e tradizione
continentale”, Contratto e Impresa/Europa, Ano XIX, n.° 1, Padua: CEDAM, 2014, p. 313.

74 No Ac. do STJ de 07.07.2010 (MOREIRA ALVES), defende-se a aplicacdo da regra do n.° 2
do art. 796.°, fazendo-se recair o risco da perda da coisa sobre o adquirente sob reserva assim
que este obtenha os poderes de gozo sobre a coisa. Nesse aresto rejeita-se que a venda sob
reserva de propriedade configure um negdcio condicional. Versando sobre um trespasse sob
reserva de propriedade, a Relacdo do Porto, o seu Ac. de 25.06.2009 (JOSE FERRAZ), sob a
racionalidade de que “o risco deve correr por conta de quem beneficia do direito”, considerou
que «trespassado um estabelecimento comercial, com entrega efectiva do mesmo ao
trespassario, o trespassante cumpre a sua obrigacéo de entrega, passando o risco da perda da
“coisa” a correr pelo adquirente», também aqui recusando-se a qualificagdo da clausula de
reserva de propriedade como uma clausula suspensiva. Muito recentemente, o Tribunal da
Relagdo de Guimardes, no seu Ac. de 22.04.2021 (SANDRA MELO), considerou que “a
alienacao com clausula de reserva de propriedade e entrega do bem ao adquirente transfere
para este Ultimo o risco pelo perecimento e deterioracdo da coisa, recorrendo aos principios
insitos no artigo 796° do Cdédigo Civil: quem detém e por isso usa a coisa, € quem deve
suportar o respetivo risco, porque é quem o cria e dela beneficia”

75 “Num contrato comutativo, implicando a transferéncia do direito de propriedade sobre os
respectivos bens, o perecimento ou deterioracdo da coisa que ndo permaneceu em poder do
alienante e causado por facto ndo imputavel a este, corre por conta do adquirente” [Ac. do STJ
de 10.11.2001 (PAULO SA)].

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.© 30| 2021

51



52

Breves Nétulas acerca dos Artigos 796.2 e 797.2 do Cédigo Civil

3. Anélise do art. 797.° - Ambito de aplicac&o e problemas conexos
Importado sem mais do cédigo germanico’®, o art. 797.° cai desamparado
na nossa legislacao civel, perturbando o regime do artigo pretérito. Se o art.
796.° fazia concordar o risco com a propriedade — ou, para casos circunscritos
acima tratados, com a detencdo -, o art. 797.° vem desassossegar essa
harmonia, levando, como veremos, a cenarios manifestamente inauditos!
Importa, primeiro, circunscrever o Tatbestand deste normativo. O art. 797.° diz
respeito as denominadas dividas de envio ou de remessa, nas quais 0
vendedor se vincula apenas a entregar a coisa ao transportador, a quem
incumbira depois, por conta propria ou sob a tutela do adquirente, o envio da
coisa para o local designado pelo credor, onde este a receberd; para o
vendedor, o local do cumprimento é o local de expedicéo, e ndo o de recec¢ao;
como tal, a perfeicdo da sua obrigacdo ocorre com a entrega da coisa ao
transportador’’. Na sintese de MORAIS CARVALHO, “é necessario que resulte
do contrato que o devedor se vinculou a entregar as coisas em determinado
local, para que estas sejam enviadas, posteriormente, ao credor’’8. Neste
conspecto, tém-se em vista as designadas vendas com expedicdo simples.
Como ja antecipamos, este artigo vem descoroar o regime do art. 796.°°, em

certos casos antecipando a transferéncia do risco, noutros pospondo a sua

76 Sobre a histéria deste preceito, veja-se VENTURA, Raul, “O Contrato de Compra e Venda no
Cédigo Civil. Venda de Bens Alheios — Venda com Expedicdo”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 40, Lisboa: O.A., 1980, pp. 329 e ss..

7 MARQUES, André Sousa, cit., p. 224, COSTA, Mario Julio de Almeida, cit., pp. 1006-1007,
AURELIANO, Nuno, cit., pp. 328-330, VENTURA, Raul, “O Contrato de Compra e Venda no
Cédigo Civil. Venda de Bens Alheios — Venda com Expedigao”, cit., p. 331, PROENCA, José
Carlos Brand&o, Li¢oes, cit., pp. 97-98, LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. I,
cit., p. 145, VARELA, Jo&o Antunes, e LIMA, Pires de, cit., p. 52, TELLES, Inocéncio Galvéo,
cit.,, pp. 277-278, e VARELA, Jodo Antunes, cit., pp. 88-89. Em sentido semelhante, escreve
ANA AFONSO que “a aplicagdo da consequéncia juridica deste preceito requer um acordo das
partes quanto a colocacgdo das coisas a disposicao de um terceiro que ficard incumbido de as
transportar desde o lugar onde foram colocadas para outro lugar estipulado [...]. O alienante,
devedor da entrega tera, todavia, de cuidar da conveniente embalagem das coisas e certificar-
se de que estas sdo entregues nas condi¢cées acordadas. O lugar e o tempo do cumprimento
da obrigagdo sao o da entrega da coisa a quem tera de a enviar ou expedir” [Anotagédo ao art.
797.°, in PROENCA, José Carlos Branddo, Comentéario ao Codigo Civil. Direito das Obrigacdes.
Das Obrigagfes em Geral, Lishoa: Universidade Catdlica, 2018, p. 1100].

78 CARVALHO, Jorge Morais, “Transmissao da Propriedade”, cit., p. 53.

7 Sem razdo, designando o art. 797.° como uma “norma supérflua”, veja-se PRATA, Ana,
Anotacdo ao Artigo 796.°, cit., p. 996.
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passagem?® e, no que respeita as obrigacdes genéricas, em nada interferindo
com o ja emergente da conjugacao dos arts. 541.° e 796.°, n.° 1 —isto é, com o
facto de a entrega da coisa ja ser uma das causas de concentracdo da
obrigacdo genérica®l.

Com o beneplacito da quase-totalidade da doutrina portuguesa®, temos
que nada justifica esta grave perturbacéo®? das regras gerais da atribuicdo do
risco. O art. 797.°, tradugéo incauta do § 447, n.° 1 do BGB, € um corpo
normativo estranho ao nosso sistema de transferéncia de direitos reais.
Recorde-se que o Direito aleméo consagra o sistema do titulo e modo, estando
o reportado preceito do BGB em consonancia com a exigéncia adicional da
traditio da coisa movel ou do registo da coisa imovel, quer se considere que 0 8§
447, n.° 1 tem em vista antecipar o momento da transmissao do risco®*, quer se
considere que o preceito tem tdo-somente uma funcéo clarificadora®. J& no
nosso sistema, ndo se descortina qualquer utilidade a esta norma. Pelo
contrario, a sua aplicacéao literal levara a resultados materialmente injustos, que
certamente ndo poderdo consubstanciar o designio do legislador. Notemos que
a previsao do art. 797.° ndo inclui as denominadas vendas com expedicao
qualificada®®, em que o vendedor se obriga a entregar a coisa ndo no lugar de

expedicdo, mas no lugar do destino final do bem, cumprindo a sua obrigacdo

80 Seguimos MARQUES, André Sousa, cit., pp. 227-228. A antecipacdo do risco tem lugar nas
obrigagfes indeterminadas ndo genéricas, j& que a propriedade apenas se transfere quando a
coisa for determinada com conhecimento de ambas as partes (art. 408.%, n.° 2). Se a coisa é
entregue ao transportador e este ndo tem poderes representativos do adquirente, ndo se
considera que a coisa tenha ficado determinada, mas isso ndo obsta, nos termos do art. 797.°,
a transferéncia do risco para o adquirente. Podera ainda acontecer que, se o transportador for
um terceiro que atue por conta prépria, o onerado com o risco seja o comprador que, no
periodo que medeia entre a expedicdo e a determinagcdo da obrigacdo, nem proprietario nem
verdadeiro detentor da coisa é! Por sua vez, a dilagdo do risco ocorre se estivermos perante
uma coisa certa e determinada, as quais se aplicaria o vetor geral do art. 408.°, n.° 1,
transferindo-se a propriedade com a celebra¢do do contrato (vide, ainda, CARVALHO, Jorge
Morais, “Transmissao da Propriedade”, cit., p. 57).

81 |dem, p. 56.

82 por todos, vide MARQUES, André Sousa, cit., pp. 229 e ss.. Divergindo, vide AFONSO, Ana
Isabel, Anotacdo ao Artigo 797.°, cit., p. 1101, e AURELIANO, Nuno, cit., pp. 329-330,
razoando que, em linha com o n.° 2 do art. 796.°, “o art. 797.° ndo corporizara mais do que uma
hipotese, entre outras, de transmissao do risco contratual com independéncia da titularidade
dominial”.

8 Claro que esta perturbacdo é atenuada pelo facto de se viver, na logquaz expressao de
ESSER/SCHMIDT, na “idade da obrigagdo genérica” (apud, PEREIRA, Maria de Lurdes,
Conceito do Prestacdo e Destino da Contraprestacdo, Coimbra: Almedina, 2001, p. 77), em
gue o art. 797.° se torna numa tautologia das regras gerais.

84 AURELIANO, Nuno, cit., p. 328.

85 MARQUES, André Sousa, cit., pp. 229-230.

86 |dem, p. 225.
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s6 com a entrega ao proprio comprador, e ja ndo ao transportador. Por tal
razdo, na venda de coisa determinada, ocorrendo o facto fortuito antes da
entrega ao transportador, a solucdo sera diferente consoante se trate de uma
venda com expedicdo simples ou com expedicdo qualificada. Para grande
desolacdo da légica das coisas, ndo obstante no segundo dos negdécios o
comprador poder creditar sobre o vendedor a entrega da coisa no seu proprio
domicilio, sera o adquirente a suportar o risco, porque aplica-se o preceito geral
do n 1 do art. 796.%”. No caso da venda com expedicdo simples, nao
obstante a menor onerosidade da prestacdo do vendedor, que apenas tem de
entregar a coisa ao transportador, ja seria ele a suportar o risco da perda da
coisa, porque a transferéncia do risco ainda ndo se teria dado (art. 797.9).
Assumindo que “a razdo de ser desta norma liga-se ao facto de, com a entrega
a terceiro, o devedor deixar de ter o dominio das coisas”®®, nada justifica esta
disparidade de tratamento num momento em que o detentor da coisa ainda € o
vendedor. A doutrina tem tentando contornar este indesejavel resultado, nos

termos que se seguem.

3.1. As varias propostas reinterpretativas do art. 797.°

Para alguns, o art. 797.° apenas se aplicaria as obrigacdes genéricas,
(assumindo uma funcao clarificadora) ou, mais restritivamente, as obrigacdes
alternativas. No primeiro sentido se pronunciam MENEZES LEITAO, PINTO
OLIVEIRA e RIBEIRO DE FARIA®. No segundo sentido pontifica a voz de
MORAIS CARVALHO®. Ndo se pode seguir nenhum destes Autores. Em
qualquer dos casos, estar-se-ia a obnubilar a insercéo sistematica do art. 797.°,
que parece ser uma realidade inderrogavel. O art. 797.° aparece na subsecc¢édo

dedicada a impossibilidade do cumprimento de toda e qualquer obrigacdo, e

87 Nestes precisos termos, CARVALHO, Jorge Morais, “Transmissdo da Propriedade”, cit., p.
57, e SOARES, Maria Bento e RAMOS, Rui Moura, Contratos Internacionais, Coimbra:
Almedina, 1986, p. 176.

88 AFONSO, Ana Isabel, Anotagdo ao Artigo 797.° cit.,, p. 1100, na senda da licdo de VAZ
SERRA. Mas ha quem entenda que “a ratio desta norma [...] tem que ver com a circunstancia
de, a partir do momento da entrega das coisas a um terceiro incumbido de as levar ao
comprador, o devedor ja ndo ter a possibilidade fisica de as substituir’ (CARVALHO, Jorge
Morais, “Transmissao da Propriedade”, cit., p. 51).

89 Respetivamente, LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacées, Vol. II, 6.a ed., Coimbra:
Almedina, 2008, p. 127, FARIA, Jorge Ribeiro de, Direito das Obrigacdes, Vol. I, Coimbra:
Almedina, 2001, p. 384, e OLIVEIRA, Nuno Pinto, cit., p. 858.

%0 CARVALHO, Jorge Morais, “Transmissao da Propriedade”, cit., p. 58.
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ndo apenas das obrigacdes indeterminadas®:. Uma interpretacéo téo restritiva
na norma seria uma total desconsideracdo do elemento sistematico, nao
havendo qualquer indicio de que o legislador quisesse restringir o preceito as
obrigacdes indeterminadas. A segunda via de escape passaria por considerar
que o art. 797.° apenas se aplicaria “as dividas de envio ou de remessa cujo
regime de risco, de acordo com a disposicdo primariamente competente,
dependeria da entrega da coisa ao adquirente™?. Em abono desta posicéao,
argumenta-se que “o legislador parte claramente do pressuposto de que a
obrigacdo ndo se considera cumprida com a simples entrega ao expedidor,
mas apenas quando e na medida em que a coisa seja recebida pelo credor’®,
A funcao do art. 797.° seria, entdo, a de antecipar o momento da transferéncia
do risco, prescindindo da sua entrega ao credor. Embora plausivel, esta
solucdo comunga das mesmas criticas acima tecidas. A terceira solugéo
possivel consistirA em interpretar extensivamente a previsao do art. 797.°, por
forma a abranger na sua factispécie as vendas com expedi¢do qualificada®*. No
entanto, como assinalamos, a esmagadora maioria da doutrina tem por assente
gue na previsdo do art. 797.° apenas se incluem as vendas com expedicdo
simples®®.

Cremos, na verdade, que a superacdo das dificuldades e equivocos do
art. 797.° passara quer pela estipulacdo convencional de regras de distribuicdo
do risco%, quer pelo paulatino recurso a normas especiais®’, em ambos os

casos afastando o indesejavel art. 797.°.

%1 MARQUES, André Sousa, cit., p. 234, e AURELIANO, Nuno, cit., p. 329, apontando que “a
referida orientacdo ndo encontra correspondéncia na letra e no enquadramento sistematico do
art. 797.°".

92 PEREIRA, Maria de Lurdes, cit., p. 206, em rodapé. Neste sentido também parecem apontar
SOARES, Maria Bento e RAMOS, Rui Moura, cit., p. 176, quando referem a necessidade de se
operar “uma redugao do alcance do comando da norma do artigo 797.° as hipéteses que néo
cabem directamente na previsdo do artigo 796.°".

93 PEREIRA, Maria de Lurdes, cit., p. 205.

94 Neste sentido, MARQUES, André Sousa, cit., pp. 235-236.

9 Veja-se a bibliografia citada supra na nota de rodapé n.° 77.

9% Sao bastante relevantes, no comércio internacional, os Incoterms, que correspondem a
férmulas breves e simples publicadas pela Camara de Comércio Internacional que definem,
entre outros aspetos, o lugar de entrega, a reparticdo das despesas do transporte e, ao que ora
importa, as regras de transferéncia do risco. Sobre os Incoterms, desenvolvidamente, veja-se
SOUSA MARQUES, André Sousa, cit., pp. 245 e ss., AURELIANO, Nuno, cit., pp. 266 € ss., e
PINHEIRO, Luis de Lima, “A passagem do risco do preco na venda internacional de
mercadorias”, O Direito, Ano 139, IV, Lisboa: Typ. Lisbonense, 2007, pp. 765-767. Na
jurisprudéncia: o Ac. do TRLisboa de 30.06.2011 (ANTONIO SANTOS), o Ac. do STJ de
20.09.2011 (MARTINS DE SOUSA) e o Ac. do STJ de 03.02.2005 (OLIVEIRA BARROS).
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4. Concluséo

Perscrutado o regime legal vigente, concluimos que no Direito Civil
comum opera como regra geral o principio res perito domino, que faz equivaler
o risco a titularidade dominial. No entanto, observamos que esse principio &
logo desmentido pelos n.°s 2 e 3 do art. 796.°, que, devidamente interpretados,
fazem coincidir o risco com o dominio factico sobre a coisa nagueles casos em
que o efeito translativo ou ndo é imediato (como na condicdo suspensiva) ou
pode ser destruido retroativamente (como na condicdo resolutiva). A intelecdo
dessa regra permite acautelar situacdes que, a serem norteadas pelo principio
do n° 1 do art. 796.°, desembocariam em clamorosas injusticas, como na
compra e venda com reserva de propriedade. No que respeita ao art. 797.°,
circunscrito o seu Tatbestand as vendas com expedicdo simples, concluimos
gue nada justifica, por um lado, a completa subversdo do regime do art. 796.°,
e, por outro lado, a distorcdo no regime aplicavel a venda de coisa
determinada, especialmente em contraposicdo com a venda com expedicédo
qualificada. Sopesadas as propostas reinterpretativas do preceito, concluimos
que todas claudicam e que, nessa medida, a Unica escapatoria ao seu regime
legal é a sua derrogacado por convencao das partes ou a aplicacdo de normas

especiais de distribuicao do risco.
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