A RESERVA DE PROPRIEDADE CONSTITUIDA
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PauLo Ramos DE FARIA

Na primeira parte deste estudo, o autor discorre sobre o regime juridico da clausula de
reserva de propriedade, na sua fisionomia tipica prevista no Cddigo Civil portugués. Aceitando
que estamos perante uma utilizagéo da propriedade com fung¢éo de garantia, toma posi¢ao sobre
a natureza da posse do adquirente, sobre a melhor interpretacdo a dar ao art. 409.°, n.° 2,
do Cédigo Civil e sobre a possibilidade de execu¢do do bem promovida pelo reservatario.

Num segundo momento, o autor reflecte sobre a admissibilidade da constituigdo de reserva
de propriedade a favor de terceiro financiador da aquisi¢do. Aqui, questiona a legalidade desta
estipulagéo, considerando a proibicao do pacto comissério e os numerus clausus previstos nos
arts. 604.°, n.° 2, e 1306.° do Cédigo Civil, e discute a possibilidade de o mutuante ingressar na
titularidade da reserva de propriedade por sub-rogacao nos direitos do vendedor.
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INTRODUCAO

Pondo fim a uma controvérsia jurisprudencial com perto de uma década,
em 9 de Outubro de 2008, o Supremo Tribunal de Justica uniformizou juris-
prudéncia nos seguintes termos: “A acgéo executiva na qual se penhorou um
veiculo automoével, sobre o qual incide registo de reserva de propriedade a
favor do exequente, ndo pode prosseguir, para as fases de concurso de cre-
dores e da venda, sem que este promova e comprove a inscri¢ao, no registo
automovel, da extincdo da referida reserva” '.

! V. Acordao de uniformizagédo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (AUJ)
n.° 10/2008, de 9 de Outubro de 2008.
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Embora o segmento decisério do acérdédo seja tirado em matéria de
direito adjectivo, serve-nos ele de leitmotiv para discorrermos sobre a admis-
sibilidade da constituicdo de reserva de propriedade a favor do terceiro finan-
ciador da aquisicao. Esta empresa justifica-se porque o dispositivo do aresto
nao decide definitivamente a questdo substantiva por nés tratada, bem como
pelo facto de ter o STJ admitido a possibilidade de o mutuante ingressar na
titularidade da reserva de propriedade por sub-rogacéo nos direitos do ven-
dedor.

Antes de prosseguirmos, precisamos que apenas na Parte |l deste estudo
nos centraremos nos casos em que a reserva de propriedade é constituida
a favor de terceiro financiador, analisando-se na Parte | a clausula de reserva
de propriedade (adiante, crp), em geral.

PARTE |
1. A RESERVA DE PROPRIEDADE

1.1. A reserva de propriedade no Cdodigo Civil. O Coédigo Civil portugués
reconhece ao contrato eficacia real, para além da sua normal eficacia obriga-
cional, ressalvadas as excepgdes previstas na lei (art. 408/1) 2. A constituicdo
ou transferéncia de direitos reais sobre coisa determinada decorre da vontade
dos contraentes, traduzida nas suas declaragbes negociais, sem quaisquer
outras exigéncias. Refor¢cando a tutela desta vontade, expressa no principio
da transferéncia consensual do dominio 3, permite a lei que o pleno efeito
translativo do dominio seja pelos contraentes subordinado a verificacdo de
um determinado evento futuro, ndo se produzindo de imediato, mantendo-se
a propriedade na titularidade do alienante. Este acordo vem previsto no
art. 409/1 do Cédigo Civil, nos seguintes termos: “Nos contratos de alienagao
€ licito ao alienante reservar para si a propriedade da coisa até ao cumpri-
mento total ou parcial das obrigagbes da outra parte, ou até a verificagéo de
qualquer outro evento”.

Se nos debrugamos sobre a casuistica tratada pelos nossos tribunais,
rapidamente constatamos que os contraentes recorrem a compra e venda
com reserva de propriedade no ambito do trafego juridico-comercial. O ven-
dedor, um profissional, interessado na comercializagado das suas mercadorias
(mas desconhecedor da abonacéo e probidade da contraparte), ndo esta em

2 Os preceitos legais mencionados sem outra indicagdo além do numero do artigo pertencem
ao Cadigo Civil portugués vigente.

3 A relevancia do evento designado radica na vontade das partes, pelo que a transferéncia
dar-se-a sempre por forga do contrato. Assim, v. PEDRO DE ALBUQUERQUE, Direito das Obri-
gacgoes, vol. |, Tomo |, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 94 a 97. Em sentido diferente,
v. GABRIELA FIGUEIREDO DiAs, «Reserva de propriedade», in Comemoragbes dos 35 Anos do
Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, vol. lll, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
p. 421.
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A reserva de propriedade constituida a favor de terceiro financiador 15

condi¢cdes de aceitar cedé-las ao comprador, que pretende adquirir o bem
imediatamente, mas que nao dispde dos fundos necessarios para saldar o
preco, sem que este preste garantias do cumprimento futuro. Na falta de
uma garantia mobilidria sem desapossamento idénea, o vendedor limita o
risco de incumprimento pela contraparte reservando para si a propriedade,
até que o pagamento ocorra. E este o perfil socioecondmico tipico da reserva
de propriedade *.

O fim visado pelas partes com a estipulacdo da crp é, como se vé, o de
garantir a satisfacédo do crédito do vendedor ao prego. Pode, pois, afirmar-se
que o direito de propriedade é aqui utilizado com fungédo de garantia °.

Afeicoando o instituto juridico tragcado na lei a descrita figura “socialmente
tipica”, numa presuncao de o legislador ter consagrado as solugdes mais
acertadas na tutela desta, a doutrina ¢ e a jurisprudéncia 7 nacionais tém
ensaiado uma constru¢cao do regime juridico da reserva de propriedade bas-
tante mais rica do que a economia do art. 409 deixaria antever. Neste con-
texto, surge-nos a afirmacao do nascimento, na esfera juridica do adquirente,
de uma expectativa real de aquisicdo, a qual permitir-lhe-a gozar, em nome
préprio, de todas as faculdades que assistem ao proprietario durante a pen-
déncia do evento designado. Vista a relagao juridica nesta sua maior exten-
sdo, rapidamente concluimos que o regime privativo da reserva (art. 409) nao
oferece resposta para todos os reptos colocados pelas relagdes materiais
onde esta presente. Esta insuficiente densificacdo legal do instituto reforca
a necessidade de proceder a sua classificacdo dogmatica e a sua insergao
sistematica, de forma a ser fixado o conjunto de normas que, em primeira
linha, o subsidia.

O desenho legal do pactum reservati dominii é feito no art. 409 a tracos
certos: por forga desta estipulacéo, a transferéncia da propriedade fica sujeita
a uma condigcdo suspensiva 8 ou a um termo inicial — é esta a figura legal-
mente tipica da crp. Quando o evento condicionante &€ o pagamento do preco,
estamos perante uma condigado de feigdo sui generis, de uma condi¢ao potes-
tativa a parte debitoris °; ndo obstante, de uma condicdo. A circunstancia de

4 A “relagdo contratual socialmente tipica”, nas palavras de Luis LIMA PINHEIRO, A Clausula de

Reserva de Propriedade, Coimbra, Almedina, 1988, p. 19.

Assim, v. LIMA PINHEIRO (nota 4), pp. 108 e segs.

Por todos, v. LiMA PINHEIRO (nota 4), p. 154 e segs.

Do que o AUJ n.° 10/2008 é um exemplo.

Neste sentido, v. INOCENCIO GALVAO TELLES, «Contratos civis», BMJ, 83, 1959, p. 138. Con-

siderando nao estarmos perante uma condi¢ao, v. Luis be MeNEzes LEeITA0, Direito das Obri-

gacoes, vol. lll, Coimbra, Almedina, 2010, p. 63.

° Sobre a condigcdo potestativa, v. MANUEL DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagédo
Juridica, vol. 1l, Coimbra, Almedina, 1992, pp. 367 a 369. Para esta classificagdo, ndo releva
o vinculo obrigacional que liga o sujeito a pratica do acto condicionante; basta que tenha o
poder de realizar o acto (de evitar a sua nao verificagdo), ainda que ndo possa evitar a sua
pratica por terceiro ou execucéo especifica. Ja o vendedor ndo tem este poder directo,
embora esteja munido de um direito subjectivo que |he permite obter o valor do precgo a custa
do devedor (arts. 817 e 827 e segs.).

© N o O
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estarmos perante um evento devido, isto €, perante o cumprimento de uma
obrigacédo emergente do contrato, e de um facto ndo independente da vontade
do comprador, ndo |he retira a natureza futura e, seguramente, incerta.

Nao é complicado encontrar diferencas estruturais entre diferentes tipos
de condicdo; mas o que importa € justificar a necessidade de um regime
diferente, que seja verdadeiramente imposto pela diferente estrutura. Como
€ evidente, o conceito de condicdo pode ser restringido até nele ndo se con-
ter um qualquer evento. Mas se esta restricdo nao for justificada pela total
inadequacéao do regime legal, ha que reconhecer que a recusa da qualificacéo
do pagamento do prego, designadamente, como condi¢gdo, se reconduz a
afamada falacia the tfrue scotsman. Admite-se, é certo, que algumas das
normas que regulam a matéria ndo foram previstas para a condi¢gao potesta-
tiva (v. g., o art. 275/2, 2.2 parte). Mas também n&o o foram para os casos
em que o efeito translativo ndo esta condicionado ao pagamento do preco,
mas sim a verificacdo de qualquer outro evento que os autores mais exigen-
tes ndo hesitariam em qualificar de condigdo em sentido proprio (v. g.,
o art. 275/1).

Decompondo a crp nos diversos efeitos visados pelas partes, encontra-
mos a faculdade de resolucédo do contrato, ndo obstante a coisa ter sido
entregue (art. 886); a atribuicao ao vendedor do direito de ser pago pelo valor
da coisa, com uma preferéncia reforcada, na cobranca coerciva do preco;
0 exercicio, pendente conditione, de uma posse em nome proprio por parte
deste adquirente; a imediata transferéncia do risco de perecimento da coisa;
e, finalmente, a titularidade de uma expectativa de aquisicao pelo comprador,
de natureza real. Todos estes efeitos sdo admitidos e tutelados pela lei.

1.1.1. Posse. A afirmagao do animus do adquirente € uma questao de
facto, antes de ser de direito. Como vimos, o pagamento do preco constitui
uma condi¢cao potestativa a parte debitoris. A feigcdo sui generis desta con-
dicdo, permite que se possa afirmar que o adquirente, embora n&o seja
desconhecedor da reserva, tem ja o animus possidendi do titular de um direito
real de gozo '°. Com efeito, desejando a propriedade — dai ter celebrado o
contrato — e sabendo que a concretizacado deste seu desejo apenas depende
de si — com a pratica de um acto que entende estar ao seu alcance, dai
ter-se vinculado a ele —, ao que acresce nao ser a retratagcdo uma opcao,

0 Assim, v. PEDRO RoMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagbes, Contratos, Coimbra, Almedina,
2007, p. 40. Contra, v. IsABEL MENERES CAMPOS, Contributo para o estudo da reserva de
propriedade, dissertacdo de doutoramento inédita, Universidade de Coimbra, Faculdade de
Direito, 2009, p. 301. Em abono da sua posigéo, esta autora argumenta resultar do art. 304/3
que o “direito de o vendedor obter a restituicdo da coisa ndo prescreve”, daqui concluindo
que o comprador ndo pode adquirir a coisa por usucapiao. Efectivamente, este direito do
vendedor ndo prescreve. Todavia, assim €& por forga do disposto nos arts. 298/3 e 1313, ja
que a restituicdo funda-se na propriedade. O argumento é, no entanto, inconsequente, pois
a imprescritibilidade do direito de propriedade ndo obsta a sua aquisi¢cdo (perda) por usuca-
pido. V. nota 18.
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pois esta obrigado ao cumprimento, ndo custa aceitar que o adquirente se
considere imediatamente dono da coisa. Por outro lado, sabe que esta pro-
tegido contra novos actos dispositivos do vendedor— que nao pode evitar a
verificacdo do pressuposto da aquisicdo — e que a transferéncia do dominio
nao esta dependente de qualquer nova manifestacdo de vontade deste.
O adquirente sente que esta a possuir por si, por conta da propriedade da
coisa que ja “comprou”. ApOs a entrega, o adquirente reune o corpus € 0
animus possidendi, gozando da correspondente tutela possessoria .

1.1.2. Risco. Determina o art. 796/1 que, nos contratos de alienacao,
0 perecimento ou deterioracdo da coisa corre por conta do adquirente. Esta
norma n&o deixa de abranger os contratos sujeitos a uma condigéo suspensiva
— ou, por identidade de razdo, onde apenas um dos seus efeitos esta con-
dicionado —, motivo pelo qual o legislador, desejando restringir este ambito
potencial, previu expressamente que, quando o contrato estiver dependente
de condigdo suspensiva, o risco corre por conta do alienante, durante a pen-
déncia da condigéo (art. 796/3). Para além desta, o art. 796/2 abre uma outra
excepgao a norma contida no n.° 1. Estamos perante dois desvios justificados
na circunstancia de, em resultado de uma estipulagéo contratual, o adquirente
nao ter tomado posse da coisa, sendo que o risco regulado neste artigo é
dominado — ou melhor dominado — por quem a detém.

O art. 796/3 nao é aplicavel a reserva, nao apenas porque se dirige aos
contratos dependentes de condicdo — sendo certo que o contrato contendo
uma crp nao esta sujeito a uma condigédo, apenas o estando um dos seus
efeitos (que ndo é a obrigacédo de entrega) —, mas sobretudo porque aqui o
adquirente toma posse da coisa. A distribuicdo do risco prevista no art. 796/1
vale, pois, para a crp 2.

1.1.3. Direito de aquisi¢do. A expectativa juridica pode ser definida
como sendo “a situagdo activa, juridicamente tutelada, correspondente a um
estadio de um processo complexo de formacdo sucessiva de um direito” 3.
Na sua fisionomia tipica, a expectativa é caracterizada pela auséncia de dis-
ponibilidade ou liberdade dos sujeitos da relacdo material, em relacéo a

" V. art. 1278/1. Se demandado pelo proprietario, o comprador deve excepcionar o direito a
entrega (art. 879/b), para obstar a restituicdo da coisa (art. 1311/2), defesa que encontra no
art. 304/3 o seu limite. V. nota 18.

2 Defendendo esta distribuigdo do risco, v. Luis bE MeNEzes LEITAO, Garantias das Obrigagées,
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 262 e 263. No mesmo sentido, v. NUNO AURELIANO, O Risco
nos Contratos de Alienagdo, Coimbra, Almedina, 2009, p. 349 a 352, deduzindo enunciativa-
mente tal distribuicdo a partir do desvio a regra do n.° 1, previsto no art. 796/2. Em sentido
oposto, v. INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagbes, Coimbra, Coimbra Editora, 1997,
pp. 473 e 474.

3 Adefinicdo é de CARLOs MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora,
1989, p. 180.
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concretizagao do direito '*. A proteccdo do beneficiario da expectativa é feita,
nomeadamente, mediante a atribuicdo de direitos subjectivos instrumentais.

O adquirente, pendente conditione, tem uma expectativa de aquisicao da
propriedade, assente no contrato de compra e venda ja celebrado. Todavia,
sendo a condigao potestativa, ndo ocorre aqui a alea que, numa mera expec-
tativa juridica, pode obstar a que a lei reconhega ao sujeito um direito ao
direito subjectivo, isto é, a sua aquisicdo. Aqui, o acesso do adquirente a
propriedade depende apenas de um acto seu . Tendo o comprador o poder
de adquirir o bem — e o dever de pagar preco —, e sendo este poder pro-
tegido pelo direito privado — maxime, perante terceiros (art. 275), mas também
perante o proprietario —, torna-se forgcoso concluir que o adquirente tem o
direito de praticar o acto que o tornara proprietario 6. Significa isto que, na
relacéo real, tem o direito de adquirir o bem, isto €, considerando o ambito
da sua oponibilidade e a sua ligacdo imediata a coisa, que é titular de um
direito real de aquisicdo — sendo este um dos direitos instrumentais que
integra a sua expectativa juridica .

1.1.4. Recuperagéo da coisa: a resolugdo. A posi¢cao do adquirente,
onde se integram o direito de aquisicdo e o direito a entrega (art. 879/b),
tutelada por diversas normas (v. g., arts. 272 a 274 e 694), deve ser extinta,
para que a coisa possa ser reivindicada. A este propdsito, e sobre a natureza
do evento condicionante do efeito translativo, deve exigir-se que a certeza da
sua nao verificagdo constitua um fundamento da resolu¢gdo do contrato, com

base na lei — v. g., o incumprimento definitivo — ou fundado em clausula
contratual (art. 432/1). De outro modo, poderiamos ter um contrato de com-
pra e venda, por exemplo, integralmente cumprido — insusceptivel de ser

resolvido por incumprimento —, sem que a propriedade viesse a ser transmi-
tida, por forca de uma eventual impossibilidade de verificacdo da condigéo.
Estar-se-ia a aceitar que o nosso sistema juridico admite uma venda mera-
mente obrigacional 8.

4 Assim, MARIA RAQUEL ANTUNES REI, «Da expectativa juridica», ROA, ano 54, Abril 1994, p. 153.

5 V. nota 9.

6 Sobre o direito do devedor ao cumprimento, v. JoAo CALVAO DA SiLvA, Cumprimento e Sangéo
Pecuniaria Compulséria, Coimbra, Almedina, 2002, p. 222 e segs.

7 V. ANA MARIA PERALTA, A Posicéo Juridica do Comprador na Compra e Venda com Reserva
de Propriedade, Coimbra, Almedina, 1990, p. 165.

8 O argumento ndo é excessivamente dogmatico. Trata-se, apenas, de respeitar o disposto
no art. 879, tendo presente que ai € empregue o adjectivo “essencial’, bem como o contetdo
tipico do contrato de compra e venda, descrito no art. 874. Sustentando que “a reserva de
propriedade ndo podera deixar de ser integrada no conjunto da Ordem Juridica que a legitime,
sujeitando-se aos seus valores e as suas normas imperativas”, v. ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Anotagéo ao Ac. do STJ de 31-01-1996, ROA, 56, 1996, p. 321. Sobre a venda meramente
obrigacional, v. PEDRO DE ALBUQUERQUE (nota 3), pp. 94 a 97, e RauL VENTURA, «O contrato
de compra e venda no coédigo Civil», ROA, Ano 43, Dezembro, 1983, p. 588 e segs. Se o
direito prescrever, tem aplicagdo o art. 304/3. Esta norma prevé a extingdo da ultima obri-
gacéao civil subsistente — a obrigacdo de entrega. Extinto o correspondente direito do
adquirente, a restituicdo funda-se directamente na propriedade. N&o estamos perante a tutela
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Por forga da resolugdo, e para além da restituicdo da coisa (arts. 433
e 289/1), o vendedor tem direito, no caso de deterioragdo desta, a uma
indemnizacao pela desvalorizagédo sofrida (ou pelo seu valor, se a deterioragéo
for essencial) '°. Quanto ao mais, pode pedir o ressarcimento dos danos que
resultem da insatisfacdo do seu interesse contratual positivo ?° ou, em alter-
nativa, do seu interesse contratual negativo (art. 801). Entre estes ultimos,
podera contar-se o dano resultante da privacao da disponibilidade do bem,
na medida em que ndo esteja compensado pela correspondente fruicdo das
prestacées que hajam sido pagas. Ao vendedor cabe, por seu turno, restituir
a parte do preco ja paga, pelo seu valor nominal 2. Os efeitos legais podem
ser contratualmente modificados, nos termos gerais 22, apenas havendo que
considerar, caso se esteja perante uma venda a prestacdes (ou com finalidade
equivalente), o disposto nos arts. 935 e 936.

a) Efeitos da resolugdo. Associando a norma contida no art. 409/2 com
a vertida no art. 435/1, tem tido curso doutrinal alargado a tese segundo a
qual o regime da reserva de propriedade contém uma regra especial de opo-
nibilidade da resolugdo 23. Apenas tratando-se de coisa imével, ou de coisa
mobvel sujeita a registo, seria a resolugéo inoponivel a terceiros, se a clausula
nao tivesse sido registada. Em todos os demais casos, designadamente
quando o objecto do contrato € um bem mével ndo sujeito a registo, os efei-
tos da resolugdo seriam oponiveis a terceiros.

Quando se configure a reserva de propriedade, se associada ao pagamento
do preco, como sendo uma condigéo resolutiva, deve concluir-se que o compra-
dor adquire imediatamente a propriedade. Perante o incumprimento definitivo da
contraparte, ao vendedor cabe o direito de resolugao, isto €, um direito de ambito
meramente relativo, por natureza. Dizer aqui que a crp € oponivel a terceiros,
significa dizer que, em caso de resolugéo, o terceiro que tenha adquirido a coisa
do comprador inadimplente perdera a propriedade, com efeitos retroactivos:
estamos perante uma excepgao ao regime previsto no art. 435.

do sinalagma contratual, como previsto no art. 430, ou uma restituicdo fundada na condictio
causa data causa non secuta (art. 473/2). Se assim fosse, um mecanismo idéntico, tendente
a restaurar a posigcao da parte que sofre a perda patrimonial, haveria de ser previsto para
todos os restantes casos em que esta deixa prescrever o seu direito. O que justifica o
diferente tratamento do negécio aqui previsto é, apenas, o facto de o reservatario continuar
a ser titular do direito real.

% V. Jose BRANDAO PROENGA, A Resolugdo do Contrato no Direito Civil, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2006, p. 168, nota 492.

20 Sobre esta possibilidade, v. JoAo BAPTISTA MACHADO, «Pressupostos da resolugédo por incum-
primentoy», in Obra Dispersa, vol. |, Braga, Scientia luridica, 1991, p. 175.

21 V. BRANDAO PROENCA (nota 19), pp. 170 e 171.

22 Sobre estes, v. ANTONIO PINTO MoNTEIRO, Clausula Penal e Indemnizagdo, Coimbra, Almedina,
1990, pp. 692 a 696.

23V, por todos, ANA CATARINA ROCHA, «A clausula de reserva de propriedade na Directiva
2000/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho sobre as medidas de luta contra os
atrasos de pagamento», RFDUP, Ano Il, 2005, pp. 22 e 23.
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Para quem veja na reserva, como nés vemos, uma condi¢do suspensiva
do efeito translativo do contrato, o vendedor permanece, até ao pagamento
do preco, titular da propriedade, isto é, titular de um direito absoluto, por
natureza, oponivel erga omnes. Neste caso, a resolu¢gao nunca tem por efeito
destruir o direito de propriedade que um terceiro haja adquirido do comprador,
porquanto o terceiro nunca pode ter adquirido a propriedade de quem nunca
a teve. Se o terceiro nada adquiriu do primitivo adquirente, ndo faz sentido
dizer-se que a resolucao, quaisquer que sejam os seus efeitos, tem por con-
sequéncia despoja-lo de tal direito.

Do exposto se conclui que a resolugdo do contrato, sujeito a uma crp,
nao tem efeitos especiais, isto €, efeitos erga omnes. Na relagdo que inter-
cede entre o vendedor e o terceiro, aquele invocara a sua propriedade — néo
se trata de opor a crp —, cabendo ao terceiro opor um titulo bastante, isto
€, invocar uma relacao juridica de que seja titular e que seja oponivel — esta,
sim — ao proprietario, obstando a restituicado da coisa (art. 1311/2). Quando
o vendedor resolve o contrato e se apresta a reclamar o bem ja em poder
de terceiro, ndo o faz porque a resolucao tem efeitos erga omnes, mas sim
porque € proprietario, qualidade que, quer o contrato, quer a resolug¢ao (quais-
quer que sejam os seus efeitos), deixaram intocada ?*. A norma contida no
art. 409/2, nada tem a ver com os efeitos da resolucéo; tem, sim, a ver com
a oponibilidade da crp.

b) Resolugdo pelo segundo adquirente do reservatario. A reserva de
propriedade nao €, em si mesma, um direito. N&o tem, pois, sentido falar-se
da sua transmissao pelo reservatario ?°. Ao alcance deste esta, sim, pendente
conditione, sem o consentimento do adquirente, alienar (condicionadamente)
a coisa e ceder o seu crédito ao preco.

O exercicio do direito de resolugéo por incumprimento nao é o exercicio
da reserva — embora aquele direito tenha sido preservado pela crp (art. 886).
Assim, se 0 que estd em causa é a possibilidade (ou a necessidade) de o
adquirente do crédito ou da propriedade resolver o negocio, nédo ha que dis-
cutir se a crp é transmissivel, mas sim em que condigdes o é o direito de
resolugdo por incumprimento.

O mero cessionario do crédito ndo adquire por esta via o direito de
resolucao, falecendo a sua legitimidade para resolver o contrato de alienagéo
alheio. O mesmo se diga relativamente ao segundo adquirente da coisa
— podendo, no entanto, recorrer ao mecanismo previsto no art. 606, para
exercicio do direito de resolugéo alheio, como forma de satisfazer o seu direito
a entrega.

2 Aresolugdo é necessaria a restituigcdo, ndo pelo seu efeito recuperatério — o vendedor nunca
perdeu a sua propriedade —, mas antes pelo seu resultado liberatério — a extingdo da
posicéo contratual do adquirente, em geral, e do direito a entrega da coisa, em particular.

25 Sobre o tema, v. Luis MENEZES LEITAO, Cessdo de Créditos, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 332,
333 e 342 a 347.
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Adquirindo a propriedade e o crédito, ao terceiro cabera ja um direito de
natureza resolutéria. A aquisicdo da propriedade garante ao cessionario uma
posicao central na relagdo de liquidacédo. Neste caso, ndo se pode afirmar
que a extingdo do vinculo contratual por si operada seja uma ingeréncia num
assunto alheio. E seu o crédito e o interesse recuperatério tutelado pela
resolucdo. Resumindo-se a relagdo contratual ao conteudo previsto no
art. 879, por exemplo, sendo o objecto mediato do contrato e o crédito ao
preco da sua titularidade, cabe ao cessionario o direito de resolugao por
incumprimento 2. Sendo a relagdo mais ampla, o negécio ficara reduzido ao
seu conteudo estranho a transferéncia da propriedade, podendo a parte res-
tante ser liquidada (art. 802).

1.1.5. Oponibilidade da crp a terceiro adquirente. A qualidade de proprie-
tario ou de adquirente, quando oposta a terceiro adquirente, sé € juridicamente
relevante, por regra, quando tem lugar o evento condicionante da transferéncia
do dominio, ou quando este se frustra definitivamente. Sera apenas
‘no momento em que a incerteza sobre a definitiva titularidade da propriedade
for afastada (...) que os interesses do comprador ou do vendedor terdo de ser
conjugados com os de terceiros adquirentes e valorados acima destes” 7.
As partes véem a sua posicao juridica tutelada perante terceiros adquirentes,
pendente conditione, em termos paralelos a tutela que detém sobre a contraparte
que procedeu a segunda alienagédo. Apenas se justifica, pois, uma analise mais
detalhada da oponibilidade da crp, apds a verificagdo dos referidos eventos.

a) Tutela do vendedor. Estando em causa a aquisicéo por terceiro de
direitos a partir do primitivo adquirente, sobre uma coisa mével nao sujeita a
registo, ndo ha um problema especifico de oponibilidade desta estipulacao
negocial. A propriedade do vendedor € oponivel erga omnes, nos termos
gerais — com o0s seus limites reais ou obrigacionais —; a crp é oponivel inter
partes. A posicao juridica de natureza real do reservatario é oponivel a ter-
ceiros, ndo porque a resolugéo tenha aqui efeitos erga omnes, mas apenas
porque a propriedade ndo chegou a ser transmitida 2.

Perante a pretenséo petitdéria do vendedor, ao terceiro cabera demonstrar,
antes do mais, que o reivindicante perdeu a propriedade de que se

%6 A vende a B por 1000, a pagar em duas prestagdes iguais, sujeita a uma crp. B paga a
primeira prestagdo. A vende a C por 500, e cede-lhe o crédito aos restantes 500. B nao
paga a C este valor. C resolve o primitivo negocio: “restitui” a B os 500 por este pagos;
B “restitui” a coisa a C. O reequilibrio é obtido.

27 ANA PERALTA (nota 17), pp. 51 a 53. Se esta entre os poderes do adquirente ceder a deten-
¢do da coisa (maxime, transmitindo a sua posigdo juridica), o interesse do vendedor na
arguicdo da nulidade (arts. 892 e 286), pendente conditione, ndo pode residir apenas nessa
detengdo alheia — sem prejuizo de, contra qualquer detentor, incluindo o comprador, poder
lancar méo da tutela cautelar comum, perante a ameaca de perda da coisa.

28 Importa recordar que nado estamos perante uma mera garantia real oculta, mas sim perante
a propriedade, oponivel erga omnes (sem prejuizo do art. 1301).
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arroga. Nao o lograra fazer, pois ndao ha qualquer contrato que opere a
transferéncia da propriedade a partir do vendedor. E € aqui que a norma que
nos ocupa (art. 409/2) tem o seu campo de aplicagdo. Tutelando a fé que
dota o registo publico, ao terceiro sera permitido invocar o primitivo negécio,
como tendo plena eficacia translativa, se a crp néo constar do registo. Nesta
relacao de estrutura linear, préxima da prevista no art. 291, o terceiro que fez
fé no registo (v. g., na inexisténcia de reserva) adquire a non domino. A ratio
da norma é a tutela da seguranca do trafico juridico.

Para estes efeitos, terceiro é aquele que tenha celebrado um negécio
que, nao fora a condicdo suspensiva do efeito translativo da propriedade
aposta ao primeiro contrato, seria idoneo a transferéncia da propriedade do
comprador primitivo para si proprio. N&o obstante a lei ndo o referir expres-
samente, apenas o terceiro de boa fé estara protegido pela norma contida no
art. 409/2 — sendo a tutela desta, a verdadeira pedra de fecho da abdbada
legal de proteccao do terceiro adquirente a non domino . N&o se podendo
aqui falar de uma eficacia sanativa do registo — néo se exige o registo das
aquisi¢des ¥ —, s6 na boa fé do terceiro se podera buscar este efeito.

b) Tutela do comprador. A crp impede a imediata aquisicao do direito,
pelo que s6 se concebe que seja invocada por quem tem interesse em
demonstrar que o comprador, num dado momento, ndo era titular da proprie-
dade. Significa isto que o comprador nunca tem interesse em invoca-la
perante um segundo adquirente do mesmo alienante. Tera interesse, sim, na
invocagao do conteudo contratual que justifica a sua aquisicdo. Do exposto
se extrai que o art. 409/2 nao regula os conflitos entre o primitivo adquirente
e o terceiro que, do mesmo vendedor, haja adquirido um direito incompativel
sobre a coisa.

Quando o vendedor, pendente conditione, efectua uma segunda aliena-
¢ao, tratando-se de coisa sujeita a registo, a protec¢cdo de que o comprador
goza é a que resulta do funcionamento das regras registais (arts. 5 a 7 do

2 Processualmente, a boa fé ndo sera considerada um pressuposto constitutivo do direito do
terceiro, sendo antes a existéncia de ma fé uma excepgdo a invocar pelo vendedor. Sobre
a relevancia da boa fé na proteccdo do terceiro adquirente, v. HEINRICH EWALD HORSTER,
Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 04-03-1982, RDE, Ano VIII, 1982,
134 a 136. Em sentido diferente, no dmbito da aquisi¢cdo tabular, v. JOAO ANTUNES VARELA €
MANUEL HENRIQUE MEsQuITA, Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga
de 03-06-1992, RLJ, Ano 127, p. 23. Sinalizando a crescente tendéncia na exigéncia da boa
fé do terceiro adquirente, v. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Invalidade e Registo, Coimbra, Alme-
dina, 2010, pp. 380, nota 1504, e 381, v., ainda, pp. 382 a 390 e 759. O vicio que condena
a aquisicao do terceiro — a falta de legitimidade do comprador/vendedor intermédio — é
seminal. N&o resulta da resolugédo contratual. Por esta razdo, ndo vale aqui a irrelevancia
do seu estado subjectivo, como vale na sua tutela perante a retroactividade resolutiva — sobre
esta, v. BRANDAO PROENGA (nota 19), pp. 179 e 180, e notas 537 e 538.

30 Nem se poderia exigir: o registo da segunda aquisicéo n&o seria conseguido sem o prévio registo
da primeira; este, por seu turno, acarretaria o registo da crp (art. 97/1 do CRPr) — s6 assim nio
ocorre quando a clausula consta de diferente instrumento.
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CRPr). Para estes efeitos, os adquirentes sdo, entre si, terceiros *'. Eclodindo
o conflito, os compradores brandem os respectivos titulos aquisitivos, sendo
pela data da sua inscricao no registo que ele se dirimira.

Aqui, ao contrario do que sucede na aquisi¢cao tabular normalmente
tratada, o terceiro ndo adquire inicialmente a non domino, pois o vendedor
mantinha a propriedade quando realizou a segunda venda. Ulteriormente,
com a verificagdo da condicéo (arts. 274 e 276), esta venda tenderia a perder
os seus efeitos (incluindo a transferéncia da propriedade). Todavia, estando
de boa fé, contra ele ndo podera o comprador invocar o seu direito emergente
do primitivo contrato, se o terceiro tiver registado primeiro a sua aquisi¢céo
— tudo por forca do disposto na lei registal (art. 6/1 do CRPr), e nao do art.
409/2. O registo tem aqui “efeitos constitutivos complementares ou secunda-
rios” *2, impedindo que o direito do segundo adquirente venha a ser afectado
pelos efeitos da verificagdo da condig&o.

Se nenhum dos compradores registar a sua aquisicéo, ou se nao estiver
a coisa sujeita a registo, o primitivo adquirente encontra-se protegido pela
eficacia retroactiva da verificagdo da condigéo .

1.2. Outras construgées juridicas **. Cedendo perante as dificuldades
enfrentadas pela doutrina tradicional, quando se ensaia o desenho da posi¢ao
juridica do adquirente, poder-se-ia sustentar que o pactum reservati dominii
nao obsta a imediata transmissao da propriedade. Por forgca da sua estipu-
lacdo, apenas se atribuiria ao alienante um direito de resolug¢édo (por incum-
primento) eficaz erga omnes ou, de acordo com diferente tese, um direito real
de garantia.

A letra e a insergéo sistematica da previsdo legal da crp ndo oferecem
santuario a tais solucdes interpretativas. Esta previsao (na qual ressaltam as
palavras “reservar” e “até”) surge imediatamente apds a norma que dispbe
sobre o principio da transferéncia consensual do dominio, apartada dos regi-
mes da resolugcdo e das garantias especiais das obrigacdes, onde sdo omiti-
das quaisquer referéncias a reserva de propriedade. Por outro lado, estas
teorias deixam por explicar a suposta eficacia erga omnes da resolucéo, da
qual ndo podem prescindir, pois € a faculdade de o alienante retomar o bem
que empresta sentido proprio a reserva de propriedade. A norma contida no
art. 409/2 n&o regula os efeitos-regra da resolugéo na reserva — introduz,
sim, um novo requisito para que a oponibilidade possa ser afirmada —, pelo

31 V. os AUJ n.° 15/97, de 29 de Maio de 1997, e n.° 3/99, de 4 de Fevereiro de 1999.

32 A expressdo é de HEINRICH EwALD HORSTER, «A fungdo do registo como meio de protecgéo
do trafico juridico», Regesta, 1986, 71, p. 295.

3 Considerando a crp oponivel a terceiros, v. JOA0 ANTUNES VARELA, Das Obrigagbes em Geral,
vol. |, Coimbra, Almedina, 2000, p. 306.

34 Sobre as diferentes teorias que se perfilam nesta matéria, v. MENEZES LEITAO (nota 8), p. 61
e segs. Defendendo que ocorre uma partilha da propriedade, v. Rul PiINTo DuARTE, Curso de
Direitos Reais, Sdo Jodo do Estoril, Principia, 2002, p. 252. A ideia de fraccionamento do
direito de propriedade, embora algo exética, pode encontrar algum amparo legal no art. 959.
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que o seu fundamento ha-de ser buscado noutro lugar. Ora, o regime base
da resolucado prevé diferente efeito *°. Fica por explicar onde se encontra
prevista a oponibilidade erga omnes que constituiria a regra da resolugéo na
reserva .

1.3. A propriedade com funcdo de garantia. Este breve périplo pelas
principais doutrinas sobre a construgéo juridica da reserva de propriedade
permite-nos perceber que, mais do que a exegese do texto legal vigente,
estamos perante respostas alternativas para o desafio da elaboragdo de um
“fato juridico” feito a medida da figura “socialmente tipica” da reserva.
O caderno de encargos desta construcéo foi satisfeito pelo legislador com
recurso a propriedade com fungcdo de garantia. Esta satisfagdo ndo exigia
que a lei previsse, forcosamente, um fraccionamento da propriedade, uma
condi¢ao suspensiva ou um termo inicial para o efeito translativo, uma reso-
lugdo com eficacia erga omnes ou um novo direito real de garantia. Qualquer
uma destas respostas poderia, admite-se, ter sido adoptada, com maior ou
menor grau de sucesso, na satisfacdo da empreitada.

Em face do direito vigente, devemos concluir, todavia, que o art. 409/1
reflecte a doutrina segundo a qual a transferéncia da propriedade fica subor-
dinada a ocorréncia de uma condigdo suspensiva, ou dependente da verifi-
cacao de um termo inicial. Esta compreensdo do instituto da reserva de
propriedade, quando associado ao pagamento do pre¢co, como alienagdo com
efeito translativo do direito “condicionado a titulo de garantia”, tem virtualida-
des, como ja ficou demonstrado, “na revelagédo do direito aplicavel, sugerindo
uma dupla atrac¢ao: pelo regime da condigdo em tudo o que corresponda a
sua fungado de garantia, pelo regime dos direitos reais de garantia, na medida
do compativel com a utilizacdo de um direito de propriedade condicionado” ¥'.

2. A EXECUGAO DO BEM ALIENADO

2.1. A execugdo promovida pelo vendedor. So6 se podera afirmar que
a propriedade desempenha uma plena funcédo de garantia do crédito, se este

3% V. art. 435. Assim como fica por explicar o diferente efeito da resolugdo na venda a retro
(art. 932).

%  Contra a tese da condigdo resolutiva, poder-se-a ainda acrescentar que ela é contraditéria
com o disposto no art. 304/3, pois, se a recuperagdo da propriedade estd dependente da
resolugdo, o vendedor ndo tem qualquer titulo obrigacional ou real para reclamar a restituigcao,
quando aquela nao pode ser operada (por ser o cumprimento inexigivel). Ja a proposito da
doutrina que vé na crp apenas um direito real de garantia, dever-se-a ter presente que os
seus supostos efeitos séo insuficientes para caracterizar um direito desta natureza (art. 604/2),
apenas revelando um meio de conservacdo de um certo bem que integra a garantia patri-
monial geral — efeitos, mas ndo pressupostos, semelhantes aos que se encontram na
impugnacéo pauliana.

87 LimA PINHEIRO (nota 4), p. 110.
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puder ser satisfeito mediante a execugéo da coisa. Significa isto que, em
consequéncia, dever-se-a admitir a penhora da coisa objecto da reserva, e
ulterior venda, na execucéao instaurada pelo vendedor contra o comprador.
Se assim néo for, a reserva perde a sua utilidade em todos aqueles casos
em que o alienante ndo quer ou ndo esta em condigdes de resolver o con-
trato . As mais impressivas objecgbes oferecidas a admissibilidade desta
penhora radicam na circunstancia de o bem alienado ainda n&o ser proprie-
dade do executado. Se é certo que os bens do devedor respondem pelo
cumprimento das suas obrigagbes (art. 601), ndo menos certo é que néo sao
apenas 0s seus bens a responder pelas suas dividas. Qualquer bem vin-
culado a garantia do crédito responde pela sua satisfagdo, ainda que néao
pertenca ao devedor (art. 818). O obstaculo identificado nao reside, pois, no
facto de o devedor ndo ser o proprietario, mas sim na circunstancia de este
ser o exequente, e nao o executado.

2.1.1. Renuncia a reserva. Tem sido sustentado que, ao nomear o bem
a penhora, o adquirente renuncia tacitamente a reserva °. Se apreendermos
devidamente o propdsito do exequente no momento em que nomeia um bem
cuja propriedade reservou para si em garantia, devemos recusar liminarmente
a ideia de que renuncia a reserva a favor do executado. Desde logo, o exe-
quente ndo tem qualquer intencdo de prescindir da garantia — isto seria
contraditério com a sua pretérita constituicdo —, sujeitando o bem, que assim
passaria a integrar o patriménio do executado, a preferéncia de outros cre-
dores. A admitir-se que o exequente declara, tacitamente, que renuncia a
reserva, s6 se concebe que o deseje fazer a favor do terceiro adquirente na
venda executiva. Significa isto que a renuncia a reserva, a admitir-se, nédo
representa qualquer alterac&o unilateral do programa contratual. Até a con-
clusédo da venda judicial, a posigcao juridica do comprador emergente do
contrato mantém-se inalterada. Continua a ser, apenas e so, titular da expec-
tativa real de aquisicdo. De que falamos, entdo, quando falamos de uma
renuncia a reserva a favor do adquirente na execugao?

a) A renuncia € um negocio juridico unilateral 4°. A ela se aplicam as
regras proprias da declaragcdo negocial, admitindo-se, como tal, que seja
tacitamente proferida (art. 217), devendo respeitar a forma exigida para dis-
posigdo do bem em causa (art. 219).

% Sobre o tema, v. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 382 a 384.

3 V. Vasco LoBo XAVIER, «Venda a prestacdes: algumas notas sobre os artigos 934.° e 935.°
do Caodigo Civil», RDES, Ano XXI, pp. 218 e 219.

40 Sobre a renuncia ao direito de propriedade, admitindo-a, v. Josgé ALBERTO C. VIEIRA, Direitos
Reais, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 441 e segs. Contra, de iure constituto, v. MANUEL
HENRIQUE MEsQuITA, Obrigagbes Reais e Onus Reais, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 376
e 377.
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Numa primeira tentativa, poder-se-ia responder que o exequente renun-
cia ao direito de propriedade de que é titular, conforme lhe permitem os
arts. 405 e 1305. Sendo a renuncia a propriedade feita a favor de alguém,
como meio de obtencdo de uma vantagem, seria ela de qualificar como atri-
butiva, mas nao propriamente liberatéria 4'. Esta modalidade de renuncia,
com a configuragdo que ora importa, teria efeitos (desejados) translativos do
direito, e ndo extintivos, ndo carecendo do consentimento do executado, mas
apenas da manifestacdo da vontade de aquisicéo pelo terceiro beneficiado
— que vai com a proposta de compra apresentada.

Esta perspectiva tem contra si a excessiva heterodoxia e, bem vistas as
coisas, leva a conclusdo de que a propriedade vem a ser transmitida, n&o
por forca da venda executiva — nem de uma verdadeira renuncia —, mas
sim por forca de um contrato unilateral translativo da propriedade, proximo da
doacgdo, mas sem espirito de liberalidade.

b) Ensaiando nova explicacdo, poder-se-ia dizer que o vendedor, ao
indicar a penhora o bem reservado, apenas esta a nomear a complexa expec-
tativa juridica de que o executado é titular; assim se deveria interpretar a sua
declaragdo de vontade juridico-processual (arts. 217/1 e 295) 42,

Aqui, em bom rigor, o exequente nao renuncia a reserva. Pelo contrario,
exerce-a. Titular de um direito de propriedade, o vendedor pretende que o
bem, que apenas detém para garantia do seu crédito, exerca plenamente esta
sua fungao, respondendo pela satisfacdo do interesse contratual positivo, o
que significa, ndo tendo o preco sido voluntariamente pago, que responda
pelo pagamento coercivo. Pretende, ainda, que a posi¢cdo que detém sobre
a coisa se transfira para o produto da venda. Nenhuma destas pretensdes
€ lesiva dos direitos de outrem. A elas a lei processual deve dar uma resposta
(art. 2/2 do CPC), podendo mesmo, se necessario, ter lugar uma adequacgao
formal do processo (art. 265-A do CPC).

Esta renuncia consistiria apenas numa manifestacéao de vontade do
exequente, beneficiario do diferimento do efeito translativo 43, de condicionar
a transferéncia da propriedade (antecipando-a) a pratica do acto de pagamento
do preco na venda executiva — ainda que inferior ao valor da quantia em
divida —, manifestacdo que encontra como primeiro destinatario o terceiro
adquirente no processo executivo, na esfera juridica de quem as repercussoes
da alteragdo se irdo sentir 4. A aceitar-se esta tese, a renlincia a favor do

41 Embora nos exemplos normalmente dados de renuncia atributiva, o renunciante adquira uma
vantagem através da libertagdo de um dever propter rem — v. os arts. 1411 e 1472/3 —,
ndo se devera recusar que esta vantagem possa ter outra roupagem. Sobre a renuncia n&o
abdicativa, v. FRancisco PEREIRA COELHO, A Rendncia Abdicativa no Direito Civil, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, pp. 33 a 40.

42 Mesmo quando, brevitatis causa, indique a coisa a penhora.

4 Como exemplo paralelo, v. art. 1147.

4 Nesta hipétese (como na primeira), a renlincia ndo seria um acto processual postulativo, mas
sim um negécio juridico substantivo, embora a declaragdo negocial tacita que o corporiza (a
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terceiro adquirente n&o sera uma abdicagao da reserva, ndo se estando
perante uma perda da propriedade por renuncia. Aqui, o terceiro adquire a
coisa porque um dos actos que integram o acto processual complexo de venda
judicial — rectius, a fase processual — ganhou essa relevancia substantiva,
por iniciativa do vendedor e com o concurso da vontade do terceiro adquirente.

Esta resposta depara-se, todavia, e para além do mais, com uma séria
dificuldade de articulagdo com o disposto no art. 824/3. Se nesta norma se
estabelece que apenas é transmitida a garantia oferecida pelo direito que
caduca por forga da venda, entdo, assentando a transferéncia da propriedade
ainda na vontade negocial do alienante, por forca da verificacdo da (nova)
condigdo, a garantia proporcionada perde-se definitivamente naquele momento,
passando o vendedor a ser um credor comum sobre o produto da venda.

2.1.2. Exercicio da garantia. Nao obstante ser concebivel uma renuncia
a reserva (isto é, a propriedade), € a prépria necessidade da renuncia (como
requisito para a execugao do bem) que deve ser questionada. O direito de
propriedade e o direito de aquisicdo formam o conjunto dos direitos de natu-
reza real que recaem sobre a coisa. Esta s6 adquire toda a sua expressao
econOmica — que € aquela que se pretende aproveitar na execugdo — quando
os dois direitos que sobre si incidem sdo adquiridos em conjunto pelo terceiro.
Ao nomear o bem a penhora, o exequente quer isso mesmo, isto &, quer a
apreensao do bem (naturalisticamente considerado) e a sua liquidacéao
— adquirindo-o o terceiro, sem qualquer limitagdo de conteudo.

Com a penhora e a ulterior venda, todas as posi¢des juridicas subjectivas
existentes sobre o bem serdo afectadas: a penhora da coisa também é uma
penhora de um direito da titularidade do exequente. Todavia, o bem foi vin-
culado a garantia do crédito, por meio da constituicdo da reserva de proprie-
dade, pelo que a lei substantiva ndo obsta a sua liquidacdo com esse fim
(art. 818). Também a lei processual ndo obsta a que bens detidos por terceiro
em garantia possam ser executados (art. 821 do CPC). Apenas se exige aqui
o respeito pelos principios que informam o processo civil, isto é, mais preci-
samente, pelo direito de defesa (arts. 20/4 da CRP e 3/3 do CPC). Quando
a lei exige que a execucgao corra contra o terceiro titular do bem (art. 821/2,
parte final, do CPC), ndo o faz porque, de outro modo, a execug¢ao contraria-

declaracdo de renuncia) seja deduzida de um acto processual expresso (a indicagdo do bem
a penhora). O acto postulativo vale aqui como facto concludente, relativamente a declaragéo
de renudncia, e como acto revelador de uma vontade processual (de penhora). Para a inter-
pretacdo do acto explicito e do negdcio implicito valerdo critérios distintos, em fungéo da
disciplina prépria do tipo a que pertencem — assim, v. PauLo MoTa PINTO, Declaragdo Tacita
e Comportamento Concludente no Negdcio Juridico, Coimbra, Almedina, 1995, p. 870.
A interpretagéo do acto postulativo segue critérios préximos dos que respeitam a interpreta-
¢do do acto juridico unilateral, negocial e formal, mas nado coincidentes. Assim, em caso de
duvida, deve considerar-se que ele compreende tudo quanto possa fundamentar a pretensdo
da parte — sobre o tema, v. PAuLA COSTA E SiLVA, Acto e Processo, Coimbra, Coimbra Editora,
2003, pp. 211, 214 a 216, 446 e 447.
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ria os fins do processo ou porque um qualquer imperativo de ordem publica
processual o imponha (que ndo a garantia do direito de defesa). Considerando
a sua ratio, a boa interpretacédo desta norma leva-nos a concluir que nela
apenas se impde que ao terceiro seja permitido exercer todos os direitos
que cabem a parte — e tenha todos os correspondentes 6nus e deveres —,
e nada mais.

Com esta interpretacdo, que adoptamos, se chega a concluséo de que
nada na lei impede o vendedor exequente de nomear o bem a penhora, assim
como nada na lei Ihe impde que renuncie a reserva de propriedade 5. O exe-
quente sabe que todos os direitos de natureza real serdo afectados com o
destino que assim traca para a coisa, incluindo o seu, sendo este efeito por
si desejado. A posi¢cao do vendedor fica aqui assegurada até ao efectivo
pagamento, contra o risco de ulterior rejeicdo da execucao (art. 820 do CPC)
— 0 que nao sucederia se se entendesse que renuncia a reserva a favor do
executado “¢.

Os bens vendidos em execucéo judicial sdo transmitidos livres dos direi-
tos de garantia que os onerarem, bem como dos demais direitos reais
(art. 824/2). O interesse do exequente %/, designadamente, aqui tutelado sé
cede perante o do titular do direito real que, por forca desta norma, deveria
caducar, quando — na hipo6tese que para a discussao vertente releva — o
direito que seria afectado tem a preferéncia prevista na lei (art. 824/2). Ora,
esta tutela da posicao de terceiro ndo tem cabimento quando este terceiro é,
afinal, o exequente — interessado, sim, na venda. Estando em causa a
caducidade do direito do exequente sobre a coisa alienada, néo tem aplicagao
a exclusao prevista na segunda parte da norma vertida no art. 824/2, pelo
que o exequente vendedor perde o direito real que detém sobre a coisa .
Mas se perde a garantia oferecida pela propriedade, ganha uma garantia
sucedanea sobre o produto da venda (art. 824/3) *° — numa sub-rogagéo

4 Estamos perante uma penhora de coisa, e ndo de direito, embora seja uma penhora ambi-
valente, pois agride posigdes juridicas reais de diferentes titulares. O reservatario néo pretende
a penhora do direito de aquisi¢gdo (ou a mera pratica do acto conservatorio previsto no
art. 860-A/2 do CPC) — alias, o procedimento de penhora do direito € incongruente, quando
o destinatario da notificagcdo € o requerente dessa mesma notificagao (arts. 860-A/1 e 856/1/2
do CPC). Também n&o pretende a penhora da coisa onerada com o direito de aquisigéo,
isto &, amputada da posi¢do activa do adquirente. Deseja, sim, a penhora do bem (vinculado
a garantia do crédito: art. 818), com todos os activos que o compdem. Sobre o ambito da
penhora, no contexto do direito germanico, v. STEFAN LEIBLE, «La reserva de dominio en el
derecho aleman», RDP, Abril, 1999, pp. 270 a 272. Expondo a doutrina que viria a influen-
ciar a redacgdo do art. 860-A do CPC, v. Jose LEBRE DE FREITAS, A Acg¢do Executiva, Coimbra,
Coimbra Editora, 1993 (edicdo anterior a reforma processual de 1995/97), pp. 208 e 209.

4 Podendo ainda exercer o ius variandi — sobre este, v. BRANDAO PROENCA (nota 19), pp. 76 a 87.

47 O desejado sucesso da venda s sera obtido se se garantir a transmissao livre de encargos.

4 Nao tendo campo de aplicacéo tudo o disposto a partir de “que ndo tenham”. A venda atri-
bui, assim, ao adquirente as posi¢cdes do executado (art. 824/1) e do exequente (arts. 909/1/d
do CPC, 9/2/a do CRPr e 824/2).

4 A aplicagéo desta norma a propriedade (reservada), ndo s6 € permitida pela sua letra, como
também pelo seu espirito, se tivermos presente a fungao que aqui exerce este direito.
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real —, até ao valor necessario a satisfacédo do seu crédito emergente do
contrato de compra e venda dado a execucgao °,

2.2. O respeito pela realidade registal. Configurada a questdo nos
termos por ndés defendidos, nunca ha lugar a qualquer cancelamento da
reserva de propriedade, antes do momento previsto nos arts. 900/2 do CPC
e 101/5 do CRPr, na sua redacc¢éo actual, porquanto, desde logo, o exequente
nao renuncia a sua (reserva de) propriedade. Para além da penhora, nenhum
facto que deva ser reflectido no registo foi praticado °'.

Note-se que a lei ndo determina aqui (maxime, no art. 824/2) o can-
celamento do registo de factos. Determina, sim, que se proceda ao
“‘cancelamento dos registos dos direitos reais”. Ora, como é sabido, néo
sao os direitos que estédo sujeitos a registo, mas sim os factos que rele-
vam para a sua existéncia e consisténcia (arts. 2 e 3 do CRPr). Os
‘registos dos direitos reais” referidos na lei séo, pois, os registos dos
factos de onde emergem os direitos afectados pela caducidade prevista
no art. 824/2, na medida desta afectacdo. O registo do direito de pro-
priedade do exequente vendedor afectado pela caducidade nao é o registo
do facto — v. g., do negécio juridico — pelo qual o adquiriu, nem, muito
menos, € o registo da venda com reserva de propriedade — registos estes
que até revelam o trato sucessivo —; &, apenas, o registo da reserva de
propriedade.

Ainda que se considere, contra 0 que entendemos, ser necessaria uma
renuncia a reserva, e que esta se deduz da nomeacgao do bem a penhora,

5% A posicdo do exequente transferida para o produto da venda ndo Ihe confere qualquer direito
sobre o valor excedente, ndo se podendo perder de vista que a reserva de propriedade, nesta
modalidade, extingue-se totalmente com a entrega ao vendedor do valor correspondente ao
preco.

51 Os servicos oficiais registam a reserva de propriedade como um 6nus (art. 46 do RRA), pelo
que a penhora, quando € promovida pelo titular da reserva, ndo é registada a titulo provi-
sério com fundamento na existéncia de registo de aquisicdo a favor de pessoa diversa do
executado — v. o art. 92/2/a, do CRPr. A raz&o deste procedimento esta nisto: a nomeagao
a penhora do bem pelo titular da reserva equivale a qualquer uma das condutas previstas
no art. 119/3 do CRPr, pelo que o registo da penhora podera ser imediatamente lavrado
como definitivo. Pela mesma raz&o, se, no entanto, a penhora for registada a titulo provi-
soério, basta ao tribunal ordenar o cumprimento do disposto no art. 119/3 do CRPr. E nao
se diga, como ¢ dito no AUJ n.° 10/2008, que, quando o exequente surge como titular
inscrito, “existe conhecimento exacto e sem controvérsia da titularidade do direito de pro-
priedade sobre o bem penhorado”. N&o cabe ao tribunal, sem ouvir os interessados pelo
meio processualmente previsto — o descrito no CRPr —, presumir inilidivelmente que nao
ha controvérsia. O registo da reserva de propriedade pode estar desactualizado. Pense-se
no caso de a execugdo ndo se destinar a cobranca do precgo (ja inteiramente pago), mas
sim ao pagamento de outra divida que o executado tem perante o vendedor. Estdo aqui
em causa quatro registos: do acto de aquisigdo pelo vendedor, do acto de aquisigdo pelo
comprador, da crp e da penhora. O mecanismo vertido no art. 119 do CRPr apenas opera
sobre o registo da penhora, mantendo-se os restantes inalterados. Nao se surpreende aqui
um fenémeno de perda da propriedade por via tabular. A extingdo de direitos ocorrera por
for¢ca da venda judicial.
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nada na lei processual impde a solu¢cdo adoptada no AUJ n.° 10/2008 *2.
A penhora, no caso, havia sido registada em definitivo, pelo que o bem pode-
ria ter sido vendido e o produto da venda afectado a satisfacdo do crédito
exequendo (arts. 838/6, 855 e 863 do CPC), sendo o registo da reserva
cancelado a final (arts. 888 do CPC, na redacgao vigente, e 824/2).

PARTE I

3. A CONSTITUIGAO DE RESERVA DE PROPRIEDADE A FAVOR DO
FINANCIADOR

3.1. Confronto com a reserva de propriedade em sentido proprio. Inse-
rida nas condi¢gbes gerais de contratos de mutuo para financiamento da
aquisicao de bens de consumo, surge com frequéncia uma crp constituida a
favor do mutuante %3. Dando por adquirido que a designacgédo atribuida pelas
partes a uma estipulacdo negocial nao é decisiva para a sua qualificacao
juridica, podemos assentar, considerando a analise do instituto ja feita, que
a clausula dita de “reserva de propriedade”, estipulada, sem mais, a favor da
entidade financiadora da aquisicdo, nao retrata a relagédo juridico-material
descrita na facti-species do art. 409/1. A estipulacédo de uma crp a favor de
quem nunca foi titular da propriedade n&o encontra cobertura legal expressa
no artigo citado, sendo essa estipulacédo insusceptivel de passar no crivo do
silogismo juridico. Quem nao ¢é titular do direito ndo pode reservar para si
tal titularidade 4.

Diferentes esquemas obrigacionais tém sido ensaiados, sempre com o
intuito de permitir ao financiador adquirir os direitos que assistem ao titular
da reserva de propriedade.

a) Casos ha em que a reserva é clausulada no contrato de compra e
venda, a favor do vendedor, ficando a transferéncia da propriedade condicio-

52 Solugdo que é coincidente com a posicdo de FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, Contratos de
Crédito ao Consumo, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 316 a 321, embora este autor apenas
trate os casos em que o exequente (mutuante) nunca foi proprietario do veiculo. Aceitando
que a execugdo prossiga sem o cancelamento registo da reserva a favor do exequente,
v. IsABEL MENERES CAMPOS, «Cancelamento do registo da reserva de propriedade a favor do
exequente», CDP, 29, Janeiro/Marco, 2010, p. 40.

53 Sustentando ser tal clausula inadmissivel, v. GRAvATO MoRAIS (nota 52), p. 299 a 309, e PauLo
FERREIRA DUARTE, Contratos de concesséo de crédito ao consumidor, dissertagédo de mestrado
inédita, Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito, 2000, p. 193. Admitindo-a, v. ISABEL
MeNERES CAMPOS, «Algumas reflexdes em torno da clausula de reserva de propriedade a
favor do financiador» in Estudos em Comemoragdo do 10.° Aniversario da Licenciatura em
Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 641 e 642.

5% Nao é apenas a letra da lei que impede esta estipulagdo. Considerando a ratio da consa-
gracao legal da reserva de propriedade, se esta supre a inexisténcia de um penhor sem
desapossamento, carece de justificacdo a sua estipulagdo por uma instituicdo de crédito
(v. nota 61). Do mesmo modo, se a crp preserva o direito de resolugdo (face ao art. 886),
ndo é ela necessaria no contrato de mutuo.
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nada ao integral cumprimento do muatuo %°. N&o é clara a construgdo desta
‘reserva de propriedade alargada”, que leva a que o titular da garantia pro-
porcionada pela reserva nao seja o titular do crédito garantido. Na economia
do contrato de alienacéo, esta clausula ndo tem qualquer utilidade directa
para o vendedor 6. Também no admbito do mutuo, a utilidade da clausula é
questionavel. Se esta estipulagdo impede que o bem financiado integre o
patriménio do devedor, também obsta a que o mutuante o possa executar
para satisfagdo do seu crédito. Por outro lado, ndo tendo o vendedor titular
da reserva fundamento para resolver o contrato de compra e venda, que foi
cumprido, nunca se podera desfazer o nego6cio que legitima a posse do
adquirente *’. Neste caso, o contrato de compra e venda, ja cumprido, ndo
tera por efeito transmitir a propriedade, sempre que o incumprimento do mutuo
for definitivo. A aceitar-se este esquema contratual, estar-se-ia a aceitar que
0 nosso sistema juridico admite uma venda meramente obrigacional.

b) Também ja foi aceite que a crp possa ser aposta no contrato de
mutuo, a favor do vendedor e proprietario, apesar de este nao intervir no
contrato 8. Se bem a compreendemos, defendem os adeptos desta tese que
os efeitos do contrato de compra e venda — que ndo é o negdcio onde foi
estipulada a crp — ndo sao os que resultam do acordo entre as suas partes
e do disposto no art. 408, mas sim aqueles que foram acordados previamente
no contrato de mutuo, a revelia do vendedor. Trata-se de uma tese inacei-
tavel, como resulta, sem necessidade de mais consideragdes, desta ultima
ilacao.

Sustenta alguma jurisprudéncia *® que uma “interpretagédo actualista” do
art. 409/1, deve levar-nos a considerar por ele abrangida a reserva de pro-
priedade constituida a favor do financiador. Tratar-se-ia aqui de transpor para
a actualidade o juizo de valor que presidiu a feitura da lei (art. 9/1), ajustando
“o préprio significado da norma a evolugao entretanto sofrida (com introdugéo

5% Adjectivando este esquema contratual de fraudulento, v. GRAvATO MoRAIS (nota 52 p. 323 a 326.
No direito alemao, a crp € nula quando a transferéncia do dominio fica condicionada a satis-
fagdo pelo comprador de créditos de terceiros (§ 449/lll do BGB). Este ja vinha sendo o
entendimento da doutrina alema, antes mesmo de a lei o ter positivado — v. STEFAN LEIBLE
(nota 45), pp. 289 e 290. Admitindo que o evento condicionante possa ser a satisfacdo de
um crédito de terceiro, v. MENEzES LEITAO (nota 8), p. 55. No Ac. do TRL de 26-11-2009 (dgsi.pt,
ace. 4-11-2011, proc. 3039/05.6TVLSB.L1-6) admite-se que a reserva possa ser constituida
no ambito do contrato de compra e venda, mas para garantir a satisfagdo do contrato de
mutuo. Sobre o tema, v. nota 18.

% O interesse do vendedor podera residir na circunstancia de integrar o mesmo grupo empre-
sarial do mutuante.

5 O inadimplente obtém um proveito injustificado: goza o bem como um verdadeiro proprietario,
ao abrigo de uma compra e venda que ja ndo pode ser resolvida; todavia, porque ainda néo
0 é, o bem fica salvo da execugdo promovida pelos seus credores — isto sem prejuizo de
poder ser penhorada a expectativa de aquisi¢ao.

5% V. PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUzETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, Coimbra,
Almedina, 2006, pp. 242 e 243.

% V. o Ac. do TRL de 05-05-2005 (dgsi.pt, ace. 4-11-2011, proc. 3843/2005-6).
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de novas normas ou decisdes valorativas) pelo ordenamento em cuja vida ela
se integra” .

O glosador sé esta habilitado a interpretar actualisticamente a norma
quando seja possivel afirmar que ocorreu uma alteracdo das circunstancias
juridico-sociais presentes no momento da sua elaboragcdo. De outro modo,
a invocagao do borddo da “interpretacdo actualista” mais ndo é do que um
inaceitavel afeicoar da regulamentacéo predisposta pelo 6rgéo legislativo aos
juizos do intérprete. Mas n&o basta que tenha ocorrido uma alteragédo no
campo das relagdes socioecondmicas para que o sentido a dar a norma possa
sofrer uma evolugao; necessario se torna, ainda, que alguma das manifesta-
cbes do novo fendmeno ja tenha sido merecedora de tutela legal, mediante
a consagracéo de normas orientadas pelo ponto de vista valorativo que se
pretende considerar na fixagdo do sentido da norma a interpretar actualisti-
camente, ou, a0 menos, que essa nova realidade seja digna de uma (primeira)
tutela com o sentido pretendido — a luz dos valores que informam o Orde-
namento Juridico.

Todavia, a actividade que os defensores da dita “interpretagcéo actualista”
pretendem subsumir a norma contida no art. 409 ndo € nova. O legislador
de 1966 ndo desconhecia a existéncia de uma actividade de empréstimo sobre
penhor e ndo desconhecia a utilidade das garantias mobilidrias sem desapos-
samento ', revelando ainda, mesmo no Cédigo Civil, que ndo desconhecia
0s casos em que o devedor cumpre a obrigagdo com dinheiro emprestado
por terceiro (art. 591). A novidade existe; s6 que néo se trata de uma novi-
dade do “tipo” negocial ou, muito menos, de uma evolugéo das opgdes valo-
rativas vertidas no ordenamento juridico, no sentido pretendido por tais
defensores %2. Consiste ela no exponencial crescimento da concessdo de
crédito ao consumo, usando as financiadoras de expedientes mais ou menos
criativos para evitarem ter de suportar os custos de uma negociagao cautelosa,
com apuramento da solvabilidade e abonagao da contraparte (art. 10 do
RJCC), e para obterem uma garantia mais forte do que as que ja se encon-
tram predispostas na lei 8. Aquilo que, para os que concebem as novas

80 JoAo BAPTISTA MACHADO, Introdugédo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almedina,
1989, pp. 175 e segs., e 188 e segs., em especial p. 191.

61 V. o Decreto com forca de lei n.° 17 766, de 17-12-1929, o DL n.° 32 428, de 14-11-1942
(revogados pelo DL n.° 365/99, de 17-09), o DL n.° 29 833, de 17-08-1939 (alterado pelo DL
n.° 32 032, de 22-05-1942), que regula a concessado de mutuo concedido por estabelecimento
bancério, garantido por penhor sem desapossamento, e o art. 398 do C. Com.

62 Pelo contrario, as mais recentes orientagdes de politica legislativa sdo fortemente protectoras do
consumidor. Sobre o tema, v. ANTONIO PINTO MONTEIRO, «Sobre o direito do consumidor em
Portugal», SJ, 24, Janeiro/Marco, 2003, pp. 9 e 10. Do ponto de vista socioeconémico, a base
da protecgéo concedida ao consumidor “é a situagao de fraqueza (psicologica, intelectual — sobre-
tudo no que toca ao acesso a informagéo pertinente — e econémica) em que os individuos se
encontram perante as grandes organizagdes” — v. Rul PINTO DUARTE, «Alguns aspectos juridicos
dos contratos ndo bancarios de aquisicao e uso de bens», RB, 22, 1992, p. 65.

6 Todavia, como refere GRavaTo MORAIS, ndo ha qualquer caréncia de meios de garantia — Con-
tratos (nota 52), pp. 304 e 305.

JULGAR - N.° 16 - 2012 Coimbra Editora®



A reserva de propriedade constituida a favor de terceiro financiador 33

ferramentas negociais, é tido por uma maior agilizagdo e informalismo, cons-
titui afinal uma tentativa de contrariar o equilibrio existente na lei positiva entre
os diversos interesses em jogo, predisposto e desejado pelo legislador 5.
Nestes casos, “a lei deve reter o poder de lutar contra as concepgdes domi-
nantes do comércio juridico (ética ou moral positiva), nao aceitando pautar-se
ou reger-se por ela” .

N&o ocorrendo qualquer alteragdo das orientagdes valorativas do Orde-
namento Juridico que o habilite, a subsuncéo da crp constituida a favor do
financiador a norma prevista no art. 409 ja ndo podera ser o resultado de
uma interpretagdo orientada pela actualizagdo do seu alcance, mas sim da
sua aplicacdo analogica ©°.

3.2. A estipulagdo de um direito real de garantia. Também aqui, a
determinacdo do efectivo conteudo desta, assim designada, crp radica na
interpretacéo da conduta negocial das partes, isto €, na indagacao do fim por
elas visado e do conjunto de direitos que, para o efeito, pretenderam consti-
tuir. llustremos as declara¢cdées negociais em questdo com o seguinte exem-
plo de clausula, ja de estilo: “GARANTIAS E RESERVA DE PROPRIEDADE (...) €) Até
ao integral cumprimento deste contrato, a [mutuante] podera constituir, no seu
interesse, reserva de propriedade sobre o(s) bem(s) objecto deste contrato,
salvo se a [mutuante] dela prescindir” .

Perante o clausulado tipico no qual se insere esta estipulacado, é de
afastar uma constru¢ao que ficcione uma aquisi¢céo pela entidade financiadora
— quer a partir do vendedor, quer a partir do comprador — para, de imediato,
vender com reserva de propriedade ao mutuario %. A vontade negocial
necessaria a sua ocorréncia nao esta presente. A entidade financiadora nao

64 Exemplo do desequilibrio ja existente é a pressdo a que esta sujeito o sistema de justica.
O numero de acgbes civeis entradas em 1993 foi de 312.234, sendo em 2009 de 612.465.
Um aumento de 96% — dados da DGPJ, siej.dgpj.mj.pt (ace. em 5-4-2011). Das 343.756
execugdes entradas em 2009, 104.204 foram instauradas por apenas 31 “litigantes frequen-
tes”. Entre estes, as instituicbes de crédito sdo as responsaveis pelo maior numero de
execugdes instauradas de valor superior a € 3.000,00 — v. INEs CAEIROS, «O papel do litigante
frequente no sistema judicial portugués», 2010, cpee.pt (ace. 5-4-2011). A banalizagéo do
crédito ao consumo, fortemente encorajado pelas instituicdes financeiras, determinou um
aumento da parte do consumo privado financiado a crédito de 3,38%, em 1990, para 23,2%,
em 2000 — assim, v. MARIA LEITAO MARQUES e CATARINA FRADE, «Uma sociedade aberta ao
créditor, SJ, 24, Janeiro/Margo, 2003, pp. 27 a 34. No relatério “Um Perfil dos Sobreendi-
vidados em Portugal”, do CES-UC, 2008, ces.uc.pt (ace. 5-4-2011) revela-se que, “em Por-
tugal, em menos de vinte anos, passou-se de uma taxa de endividamento (medida em per-
centagem do rendimento disponivel) de pouco mais de 18%, em 1990, para uma taxa
de 130%, em 2007".

65 JoAo DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. Il, Lisboa, AAFDL, 1985, p. 112
(sobre o art. 253/2).

86 Que é de rejeitar — v. nota 54.

87 V. o Ac. do TRC de 03-06-2008 (dgsi.pt, ace. 4-11-2011, proc. 4894/07.0TVLSB.C1).

8  Por esta raz&o, ndo ha que confrontar esta crp com a alienagéo fiduciaria em garantia. Nao
ha aqui qualquer alienagdo ao mutuante, ainda que meramente instrumental e com fungao
de garantia.
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expressa qualquer vontade de fazer seu o bem . Ora, se a instituicdo de
crédito nunca adquire, nem deseja adquirir, a propriedade, torna-se for¢goso
concluir que a, assim designada, reserva de propriedade mais nao pretende
ser do que uma garantia real constituida a favor do mutuante.

Por forma a alcangcarmos o mobil deste procedimento, em que o mutuante,
embora putativo reservatario, ndo assume uma posi¢ao que é de vendedor,
importa ter presente que o financiador € aqui uma instituicdo de crédito
— normalmente uma sociedade financeira para aquisicdes a crédito °© —,
sendo que o bem adquirido € uma viatura automoével. As instituicbes de
crédito tém por exclusivo objecto o exercicio das actividades elencadas nos
arts. 4 e 14/1/c do DL n.° 298/92, de 31-12. Ora, neste rol ndo consta a
compra para revenda de viaturas ou outros equipamentos, compreendendo
esta operacéo a percepc¢ao de uma remuneragao pela intermediagéo, ou de
uma margem de lucro com a venda do bem. De resto, o regime especifico
das sociedades financeiras para aquisicbes a crédito € ainda mais limitativo
do seu objecto social ”'. As instituicbes de crédito ndo sdo, nem podem ser,
revendedoras de bens de consumo, nos termos em que esta operagdo é
realizada no contrato financiado 2.

Da clausula transcrita retira-se que, mutuante e mutuario, abstraindo-se
dos pressupostos contidos no art. 409/2, visam aparentemente alcancar os
efeitos de garantia da crp em sentido préprio, o que se conclui do facto de
se referirem a este acordo acessorio como sendo de “reserva de propriedade”,
inserindo-o numa clausula contratual dedicada a seguranga do crédito. Estes
efeitos de garantia, ja o referimos, reconduzem-se ao direito de o credor haver
para si a coisa, em caso de incumprimento, resolvendo o contrato, e ao direito
de ser pago pelo seu valor, com preferéncia sobre os demais credores do
comprador. Comecemos por analisar este segundo efeito.

3.2.1. A preferéncia. Apenas sdo causas legitimas de preferéncia as
previstas na lei (art. 604/2). Afastada que esta a subsung&o da crp consti-

8 A compra para revenda destes bens (v. g., electrodomésticos) ndo integra o objecto social
destas entidades. Tais equipamentos (de que s6 conhecem uma breve descrigdo no contrato
de mutuo) ndo séo incluidos no seu activo imobilizado corpéreo. N&o existe qualquer factu-
ragdo das putativas transacg¢des comerciais de aquisicédo e venda pela instituicdo de crédito.

70 Boa parte dos contratos objecto das decisdes dos tribunais nacionais foi celebrada por estas
sociedades, embora nenhuma exista actualmente em actividade.

™ V.o art. 2do DL n.° 206/95, de 14-08. Pela Circular n.° 2262/E-DSB, o BP veiculou o seguinte
entendimento: “a compra e venda de automéveis, ainda que tendo como objectivo a consti-
tuicdo de reserva de propriedade, é uma actividade vedada as sociedades financeiras para
aquisicdes a crédito”.

2. Alias, é entendimento do BP que a comercializagéo, por qualquer via, de produtos nao finan-
ceiros excede o objecto social das instituicdes de crédito, salvo quando tal comercializagéo
se revista de natureza meramente adjectiva, sendo que, acrescentamos nés, a compra e
venda do equipamento, o nucleo do fenomeno analisado, ndo € meramente adjectiva do
financiamento — v. a Circular n.° 68/2004/DSB, de 26-07-2004. V. o DL n.° 298/92, de 31-12
e o DL n.° 186/2002, de 21-08.
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tuida a favor do mutuante a facti-species da norma contida no art. 409, resta
apurar se os efeitos visados pelas partes, e as formalidades por elas obser-
vadas, adequam-se a alguma das fontes de preferéncia tipicas, isto é, a algum
dos direitos reais de garantia previstos na lei ™.

O direito do credor a ser pago pelo valor da coisa com preferéncia sobre
os demais credores encontra-se previsto, nas figuras que ora relevam, nos
arts. 666 (penhor) e 686 (hipoteca). Se a crp constituida a favor do mutuante
disser respeito a coisa ndo sujeita a registo, poder-se-a estar perante um
penhor indevidamente qualificado; estando sujeita a registo, dever-se-a con-
frontar a clausula com a hipoteca.

Do que se conhece da casuistica, esta estipulacdo é aposta em contra-
tos destinados ao financiamento de bens sujeitos ou néo a registo; sempre
sem desapossamento do devedor; garante o cumprimento, mas também a
perda do bem a favor do credor, em caso de resolug¢do; do seu registo néo
tem de constar o montante maximo assegurado; o crédito garantido prevalece
acima de todos os demais (sobre o comprador), incluindo os garantidos por
privilégio creditério; em caso de insolvéncia do devedor, garante o direito a
separagao da coisa, se o crédito nédo for satisfeito; encontra-se protegida por
uma tutela cautelar especifica.

Confrontadas estas caracteristicas com as que séo proprias das garantias
reais tipicas, conclui-se que nenhuma destas esta dotada de tais efeitos.
Estamos, pois, perante algo diferente, quer de um penhor, quer de uma hipo-
teca, nomeadamente 4. Esta estipulagdo, por ndo estar abrangida pelo
art. 409, ou por qualquer outra norma legal tipificadora, é claramente violadora
do disposto nos arts. 604/2 e 1306/1.

3.2.2. A possibilidade de o credor haver para si a coisa onerada. Con-
siderando agora o primeiro efeito da reserva em sentido préprio, resulta evi-
dente que reconhecer ao mutuante um direito oponivel erga omnes de haver
para si a coisa, em caso de incumprimento — numa convengao que nao é
subsumivel a hipdtese legal contida no art. 409 —, contende com o regime
legal da resolugao, com eficacia meramente relativa (art. 435) ’°. Mas néo €&
esta a objecgdo mais impressiva que se pode fazer a tal convencéo.

7 Trata-se aqui de detectar um acordo tipico a partir dos elementos constituintes do acordo
celebrado, abstraindo-nos do nome que lhe é dado pelas partes.

74 FERNANDO DE GRAVATO MoORAIS, «Reserva de propriedade a favor do financiador», CDP, 6,
Abril/dJunho, 2004, p. 52, encontra na maior onerosidade da hipoteca a explicagdo da néo
adopcéo desta garantia. O valor dos emolumentos devidos pela inscricdo da reserva é
de 25% do valor dos devidos pelo registo da hipoteca (art. 25/1, pontos 1.2 e 1.7, do RERN).
Todavia, se tivermos presente que o mutuante faz repercutir estes custos sobre o mutuario,
teremos de concluir que a opgdo pela reserva de propriedade tem (também) em vista o
beneficio de um regime substantivo de garantia do crédito mais vantajoso (v. g., evitando o
disposto no art. 728/1).

5 Como vimos, os efeitos da crp ndo representam uma excepgdo aos efeitos da resolugdo.
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Na hipotese abstracta considerada, no contexto do incumprimento do
mutuario, o interesse contratual do mutuante nunca é negativo. Nenhum
proveito econdmico acrescido, relativamente a exigéncia de cumprimento do
contrato, pode a instituicdo de crédito retirar da resolugédo 6. Destinando-se
o direito, insito na reserva em sentido proprio, de haver para si o bem, em
caso de incumprimento, a operar em sede de resolugdo contratual, e néo
tendo o credor o interesse negativo que justifica esta forma de extincdo do
vinculo contratual, conclui-se que o eventual recurso do mutuante a resolu¢ao
visa a irregular satisfacado de um interesse contratual positivo, funcionando a
convencao de reserva como um pacto comissorio ’’. A resolugdo é aqui
instrumentalizada com vista a obtencéo da satisfagcdo do contrato, num meca-
nismo mediante o qual o credor fara sua a coisa onerada, perante o incum-
primento do mutuario.

3.2.3. Violagéo da proibigdo do pacto comissorio. O pacto comissério
vem descrito no nosso Codigo Civil como sendo “a convengao pela qual o
credor fara sua a coisa onerada no caso de o devedor ndo cumprir’ (art. 694).
Esta convencao, seja anterior ou posterior a constituicdo da garantia, é nula.
Esta aqui em causa — mas nao apenas — a tutela do principio da proteccéo
da parte mais fraca, isto é, da proteccao do devedor, quer perante o credor,
em posicdo de impor condi¢gdes leoninas, quer, numa dimensao algo pater-
nalista, perante si mesmo, evitando que, por esta via, disponha ruinosamente
do seu patriménio, numa decisao irreflectida 8. A existéncia de um interesse
de ordem publica em evitar a difusédo do pacto explica, por seu turno, a gra-
vidade da sancéo legal cominada °.

76 A preferéncia pelo cumprimento do mutuo explica-se pelas suas taxas de juro remuneratério.
De acordo com a Instrugdo n.° 29/2010 do BP, a TAEG maxima aplicavel aos contratos de
crédito ao consumo pode atingir, no 1.° trimestre de 2011, os 15,0%, no crédito automével,
e 19,2%, noutros créditos pessoais. Antes do inicio de vigéncia do art. 28/1 do RJCC, podia
atingir valores substancialmente superiores — v. o DL n.° 32/89, de 25-01, e o Aviso n.° 3/93
do BP.

7 A obrigacado de restituicdo do preco ja (parcialmente) pago empresta a resolugdo do contrato
de alienacao, sujeito a uma reserva de propriedade, um equilibrio que a subtrai aos quadros
da proibicdo do pacto comissorio (arts. 669, 678 e 694) — assim, v. LIMA PINHEIRO (nota 4),
p. 114, nota 208. MeNezes CORDEIRO deixa claro que apenas o facto de, para poder reivin-
dicar a coisa, carecer o proprietario de resolver o contrato de compra e venda, permite “um
certo controlo da «recuperagao» da coisa, de modo a prevenir, na reserva de propriedade,
um puro contornar da proibicdo de pactos comissoérios” — Anotacado (nota 18), p. 320. Ora,
no contrato de mutuo n&do é possivel alcancar este tipo de reequilibrio, ndo tendo o credor
que abrir m&o da contraprestagéo ja recebida: os juros remuneratérios ja pagos, assim como
os demais vencidos, ndo sdo atingidos pela resolugdo, o mesmo sucedendo com o capital
ja amortizado, pois a sua entrega ao mutuante & devida, quer por forga do contrato, quer por
forca da resolugéo (arts. 1150 e 434/2) — v. BRANDAO PROENGA (nota 19), pp. 170 e 171,
quanto ao capital, e 171, nota 501, e 177, quanto aos juros.

78 Sobre teleologia da proibicdo do pacto, v. JuLio VIERA GoMES, «Sobre o ambito de proibigéo
do pacto comissorio», CDP, 8, Outubro/Dezembro, 2004, pp. 65 a 68.

® V. JANUARIO DA CosTAa GoMES, Assungdo Fidejussdria de Divida, Coimbra, Almedina, 2000,
p. 91 a 94.
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Mas se as razdes da proibicdo do pacto comissério ainda transparecem
nas normas que sobre ele dispdem, 0 mesmo nao sera de afirmar acerca do
ambito da tutela oferecida, sé podendo esta ser fixada através do confronto
do pacto com as figuras que lhe sdo proximas 8. Deste confronto, em espe-
cial com a datio in solutum (aqui com o pacto ex intervallo) e com a venda
a retro, conclui-se que, para que o pacto comissoério possa ser surpreendido
na convencgao, é necessario “que estejam simultaneamente reunidos trés
pressupostos: que o pacto tenha uma fungdo ou escopo de garantia ao vin-
cular ou destinar um determinado bem a auto-satisfagcdo do credor; que o
devedor se reserve uma faculdade de desvincular o bem desse escopo,
mediante o cumprimento da sua obrigacdo; e, finalmente, que nao esteja
assegurado, para a hipotese de incumprimento, o direito do devedor de rea-
ver, de recuperar um eventual excesso do valor do bem sobre o valor do
crédito garantido” 8'.

Tendo em conta a fungéo, a estrutura e os efeitos da crp constituida a
favor do financiador ja analisados, conclui-se sem esfor¢co que o pacto comis-
sorio esta presente nesta estipulagcédo, pois — colhendo novamente ensina-
mento na maioria da doutrina italiana, como da conta JuLio GoMES — “0 que
€ decisivo € o resultado econémico que se pretende evitar”, sendo “indiferente
o instrumento juridico empregue pelas partes”, que “pode consistir na trans-
misséo da propriedade sujeita a condi¢do suspensiva do incumprimento, como
na mesma transmissao sujeita a condicdo resolutiva do cumprimento” 8.

Mais do que sinalizar que o acordo visado pelas partes nédo € uma crp,
mas sim a estipulagdo de uma garantia real dissimulada (arts. 240/2 e 241/1),
assente em pressupostos e sujeita a condigdes proibidos por lei, importa aqui
ter presente que a proibicdo do pacto comissorio se estende a todas as demais
convengdes com funcéo de garantia. Significa isto que esta crp ndo deve ser
tratada como sendo um acordo simulado — sendo nulo em razédo da descon-
formidade entre a vontade real e a vontade declarada —, devendo antes ser
imediatamente confrontada com as normas que dispdéem sobre os limites da
liberdade negocial, em razdo do seu conteudo — sendo, entdo, o acordo
reconhecido como nulo, “porque celebrado em directa violagdo da proibicéo
legal do pacto comissorio” 8. Nao relevando, na identificagdo do pacto,

80 Assim, v. ANGELO LumMINOsSO, «Alla ricerca degli arcani confini del patto commissorio», RDCiv,
Anno XXXVI, 1990, Parte I, p. 233 e segs.

81 Nas palavras de JuLio GomEes (nota 78), p. 66, dando nota da posicdo de ANGELO LUMINOSO.

82 «Sobre o ambito» (nota 78), pp. 69 e 70. No mesmo sentido, no direito espanhol, v. BELEN
ANDREU MARTINEZ, «Admisibilidad del lease-back y prohibicion de pacto comisorio», RDP,
Noviembre, 2001, p. 926.

8 V. JuLio Gomes (nota 80), pp. 70 e 71. Considerando relevante a intengdo de defraudar a
lei, para que se conclua pela invalidade do “neg6cio-meio” que permite atingir os efeitos
previstos na norma proibitiva, v. J. P. REMEDIO MARQUES, «Locagéo financeira restitutiva (sale
and lease-back) e a proibicdo dos pactos comissorios», BFD, vol. LXXVII, 2001, p. 598. Por
nos, temos por irrelevante o dolo (intengdo) das partes no defraudar da proibicdo legal,
bastando que efectivamente tenham construido uma relagéo juridica na qual o devedor se
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a estrutura da ferramenta negocial utilizada, mas sim o resultado econémico
que se pretende evitar, a crp em analise € proibida por forga da sua subsun-
¢ao ao disposto no art. 694. Resta saber se esta norma pode ser aplicada
directamente, e n&o por analogia, quando n&o esteja em causa uma garantia
real tipica.

O pacto comissoério, por natureza, exerce uma funcao de garantia espe-
cial do crédito. Se pudermos afirmar a proibicdo geral do pacto comissério
no ambito do direito das garantias, o seu lugar natural, podemos afirmar geral
tal proibicdo, no ambito do direito civil. Ora, a interdicdo do pacto vem prevista
no regime da hipoteca, da constituicdo do penhor, da consignagcédo de rendi-
mentos e dos privilégios creditérios, estando ainda presente, pela remissao
que opera para estas garantias, na caucgao resultante de negdcio juridico.
Estamos, pois, perante uma proibicdo comum a todo o direito das garantias
reais de fonte negocial, 0 mesmo é dizer, comum a todo o direito civil. Tivesse
sido adoptada uma técnica de codificagdo que compreendesse a criagcao de
uma seccéo inicial, dedicada as disposi¢des gerais e comuns a todas as
garantias especiais reais das obrigacdes, e ai ter-se-ia incluido a proibigéo
do pacto comissério, transversal a todas elas. Todavia, ndo adoptando esta
técnica, o legislador limitou-se, directamente ou remetendo para a hipoteca,
a incluir as normas comuns das garantias especiais em todas as seccdes
referentes a cada um dos seus tipos.

Do exposto se extrai que a norma contida no art. 694 € uma norma geral,
comum a todo o direito das garantias — rectius, a todo o direito civil. Assim
se explica que ela seja directamente aplicavel a qualquer convengado com
funcdo de garantia 8. Independentemente da estrutura da figura negocial
adoptada e do momento em que opera a transferéncia da propriedade — isto
€, qualquer que seja a construcdo juridica da reserva —, o resultado a que
se chega com a crp constituida a favor do mutuante é sempre aquele que a
lei visa obstar, pelo que o ambito da proibicdo do pacto comissoério ferira de
nulidade tal estipulagéo .

4. A SUB-ROGAGAO DO FINANCIADOR NOS DIREITOS DO VENDEDOR

4.1. A sub-rogacéo na reserva de propriedade. Nao sendo admissivel
a estipulagdo da crp a favor do financiador, resta verificar se pode este ser
sub-rogado na titularidade de uma reserva constituida a favor do alienante.

encontre exposto a “dupla insidia” (LumiNOSO) que se pretende evitar com a proibigdo do
pacto comissorio.

8 Na doutrina transalpina é aceite que a proibigdo do pacto comissoério é de aplicagéo directa,
qualquer que seja o instrumento juridico empregue na obtengéo dos efeitos pratico-econémi-
cios visados com a proibigdo — assim, ANGELO LumiNOsO (nota 80), pp. 222 e 235.

8  Esta estipulagdo é, pois, violadora do disposto nos arts. 604/2, 694 e 1306/1. Afirmando ndo
“descortinar qual a norma juridica imperativa violada”, v. IsaBeL CampPos (nota 10), p. 393.
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A sub-rogacgao, na fisionomia que ora releva, € uma modalidade de
transmissdo do crédito baseada no cumprimento da obrigagdo ou em acto
equivalente, por forgca da qual o pagamento ndo tem por efeito a extingdo da
obrigacdo, sendo antes translativo do crédito 8. O sub-rogado adquire a
“titularidade do direito a uma prestacao fungivel” &, bem como das garantias
e demais acessérios do direito transmitido que caberiam ao credor; adquire
o direito de crédito e os direitos de que o credor originario era titular por causa
do crédito, e apenas estes 8. Tais direitos, que se extinguiriam por forca do
cumprimento, sobrevivem, sendo transmitidos para um novo titular. Através
da sub-rogacgéo opera-se “uma transmisséo de um crédito, mas nao da posi-
¢ao contratual”’, ocupando o sub-rogado “apenas a posi¢céo activa da relacéo
obrigacional” 8°,

Afirmar que a sub-rogacéo transfere a reserva de propriedade para o
solvens %, é afirmar que, por forca do pagamento — isto &, por forca dos
efeitos que a lei Ihe reconhece e da relevancia que da a vontade sub-roga-
téria —, o direito de propriedade retido pelo vendedor & transmitido para o
sub-rogado. O pagamento do crédito de terceiro seria, assim, um acto juridico
idoneo a aquisicéo da propriedade, sendo a sub-rogacédo um mecanismo capaz
de transmitir um direito real de gozo °'.

8  Assim, v. JOAO ANTUNES VARELA (nota 33), vol. I, 2001, p. 334 e segs.

8 V. ANTUNES VARELA, ibidem, pp. 335 e 336.

8  Sustentando que o sub-rogado adquire a faculdade de resolucdo do contrato, por incumpri-
mento do devedor, v. JULio VIERRA GOMES, «Do pagamento com sub-rogagcédo, mormente na
modalidade da sub-rogagdo voluntaria», in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Inocéncio Galvéao Telles, | Vol., Direito privado e varia, Coimbra, Almedina, 2002, p. 158. Esta
doutrina ndo é de acolher, pois a sub-rogacdo ndo se confunde com uma transmissdo da
posigcédo contratual. Se o contrato for resolvido, o “pressuposto fundamental” da sub-rogagao
desaparece, perdendo o solvens a titularidade do crédito sobre o devedor, apenas podendo
exigir do credor a repeticdo do indevido — sobre o efeito ex tunc da extingdo da relagéo, v.
ANDREA MAGAZzU, «Surrogazione per pagamento», in Enciclopedia del Diritto, vol. XLIII, 1990,
Milano, p. 1528. O solvens nao integrara a parte activa da “relagédo de liquidagédo”, ndo vendo
por via desta — isto €, dos seus efeitos restituitérios inter partes — qualquer interesse con-
tratual préprio ser satisfeito. N&o se aceita que a resolugdo, quando nao oferece qualquer
vantagem patrimonial ao terceiro, possa ser por este operada (exigindo-se coeréncia siste-
matica com o disposto no art. 606/2). No contexto do contrato afectado, o solvens nao é
titular do “duplo interesse liberatério-recuperatério” tutelado pelo direito de resolugdo — a
expressao citada é de BRANDAO PROENGA (nota 19), p. 65. Por Ultimo, esta tese deixa por
explicar a eventual cisdo do direito de resolugdo, no caso de o cumprimento ser parcial, e o
seu funcionamento se, no mesmo caso, o primitivo credor for entretanto pago parcialmente
pelo devedor (art. 432/2). No crédito ao consumo, a resolugéo destruiria ambos os contratos
(art. 18/2 do RJCC). V. nota 25.

8 V. JuLio GomEs (nota 88), p. 157.

%  Empregamos indistintamente o vocabulo, quer quando nos referimos ao terceiro que procede
ao pagamento, quer quando nos referimos ao autor do mutuo gerador do capital empregue
no pagamento.

91 Estar-se-ia, pois, a concluir que a lei tem por equilibrada e justificada uma solugdo que per-
mite a alguém, mediante a pratica de um acto juridico, e obtendo o concurso da vontade de
quem podera até nem ser o proprietario, expropriar outrem, satisfazendo uma utilidade privada
(art. 1308).
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Esta construcdo, que irrompe como um “corpo estranho” no sistema de
transmissado de créditos 2, constitui um exotismo no contexto dos institutos
juridicos que dispdem sobre a transmisséo da propriedade — e seria causa-
dora de ainda maior perplexidade, pelos problemas de legitimidade que
levantaria, designadamente, nao fora o facto de, de acordo com alguma da
doutrina mais autorizada %, estarmos perante uma modalidade de transmissao
do direito assente na lei, que ndo tem na vontade de sub-rogar a sua causa
translativa, embora nao prescinda dela. Com a sua aceitagéo, admitir-se-ia
que, ao contrario do que é apanagio da sub-rogacéo, um direito real que néo
radica no crédito — embora tenha, temporariamente, a fungdo de o garantir
—, um direito que nao se extinguiria com o pagamento, seja afectado por
este acto juridico %,

Se tivermos presente que a lei prevé que a sub-rogacao seja operada
apenas por um dos sujeitos da relagédo crediticia, dizer que a figura permite
a transferéncia da propriedade, € dizer que a lei aceita que, no ambito do
mesmo contrato, mas a revelia de uma das partes, ocorra uma transmissao
intermédia da propriedade, para quem ndo € o destinatario designado na
compra e venda, alterando-se um dos seus efeitos essenciais — afrontando-se
o principio tutelado no art. 406/1. Quer na letra da lei, quer na sua ratio,
nada nos habilita a admitir que a sub-rogacéo é uma modalidade de aquisicéo
da propriedade.

4.2. A sub-rogacgéo do financiador nos direitos do vendedor. Se, em
geral, a sub-rogacgéo (por pagamento) na propriedade é de rejeitar, na hipdtese
gue nos ocupa ela é claramente contraria a lei, sendo mesmo contraria a
vontade real tipica das partes *. Independentemente do concreto programa
contratual do mutuo — entrega do capital ao mutuario ou directamente ao
vendedor —, o financiador, ao disponibilizar o capital mutuado, n&o satisfaz
um propédsito seu de cumprir o contrato de compra e venda, estando, sim, a
cumprir uma ordem de pagamento do mutuario. A modalidade de sub-rogagéo
aqui presente é sempre a prevista no art. 591 %. Nesta figura complexa, o
financiador ja é titular de um direito de crédito sobre o adquirente e mutuario,
pelo que, por forga da sub-rogacédo, adquire um segundo crédito sobre a

%2 V. ainsercéo sistematica do instituto.

% V. GALvAO TELLES (nota 12), pp. 288 a 290. Sobre o tema, v. JuLlIo GomEs (nota 88, p. 107
e segs. Na doutrina italiana, v. ANDREA MAGAZzU (nota 88), p. 1527.

% QO direito de propriedade ndo é um acessorio de um direito de crédito. Note-se que a pro-
priedade ndo se transmite (ou extingue) por causa do pagamento, mas sim por causa do
contrato. V. nota 3

% No direito francés, admitindo, sem questionar, a admissibilidade a sub-rogagéo na reserva de
propriedade, v. JEROME HUET, «Les principaux contrats spéciaux», in Traité de Droit Civil, Paris,
LGDJ, 2001, p. 130 (§ 22553; v., ainda, o § 11555). Entre nés, a DGRN foi de parecer que
poderemos estar perante “uma situagcdo que se reconduz a figura legal da sub-rogagéo
voluntaria” — v. o BRN, 5, 2001.

%  Contra, v. IsaBEL CAmMPOs (nota 10), p. 390.
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contraparte, de exercicio parcialmente alternativo . Este segundo crédito
vem garantir ao mutuante a satisfacdo da quantia mutuada, aqui residindo a
funcao recuperatéria tipica do mecanismo sub-rogatério . Conforme refere
OLmo GARcIA, com a sub-rogacgéo, o solvens passa a ser titular de dois direi-
tos, desempenhando o seu primitivo direito pessoal papel de “direito principal”,
cabendo ao direito adquirido por sub-rogacado o papel de “acessorio” .
Adquire, assim, duas acg¢des, podendo exercer qualquer uma delas, em alter-
nativa, sem prejuizo da satisfacao do seu crédito pessoal, pelo remanescente,
se a opcao inicial tiver sido pelo exercicio do acessoério '%°.

Ja o referimos, a financiadora falece qualquer vontade de aquisicao da
propriedade do bem financiado. Mas devemos ir mais longe e questio-
narmo-nos sobre o seu efectivo interesse na aquisi¢cao do crédito do vendedor
por sub-rogacdo. Mesmo nos casos em que o solvens nao exerce profissio-
nalmente a actividade de concessdo de empréstimos, nédo € facil configurar
uma hipdétese em que Ihe seja mais favoravel exercer o direito de crédito do
vendedor, em lugar de exercer o do mutuante. Sendo o solvens uma insti-
tuicdo de crédito, € seguro que o montante a pagar em cumprimento do mutuo
€ superior ao valor financiado empregue no pagamento do preco '*'. Perante
uma situagcéo de incumprimento, entre exercer o direito ao valor do preco da
compra, saldado com recurso ao financiamento, e exercer o direito a total
execucao do contrato de mutuo, de valor bastante superior, ndo sera dificil
adivinhar qual sera a op¢ao da financiadora.

Ao fazer inserir no contrato uma declaragéo da contraparte subrogando-a
nos direitos do credor, a financiadora nao ambiciona a titularidade do crédito
ao preco; deseja, sim, as suas garantias acessoérias. E aqui se revela a
distorcdo que este expediente provoca no funcionamento do instituto da
sub-rogacdo. Embora a reserva de propriedade esteja umbilicalmente ligada

% Admitindo que o solvens fique na titularidade de dois direitos de exercicio alternativo, v. JuLIO
GoMmEes (nota 88), p. 125.

%  Assim, v. ANDREA MAGAZzzU (nota 88), p. 1533. Acompanhamos, pois, JULIo GoMES quando
este autor reconhece como exacta a observagdo de MESSINEO de que a ordem juridica pos-
sibilita que se utilize a relagdo obrigacional originaria como um meio adicional para obter o
reembolso do solvens ou do autor do mituo — «Do pagamento» (nota 88), p. 121.

%  Pepro DEL OLmo GARcIA, Pago de Tercero y Subrogacion, Madrid, Civitas, 1998, p. 244.
A posicéo deste autor, muito afeicoada a sub-rogagdo tal como vem prevista na lei espanhola
— v. os arts. 1158, § 2, 1210 e 1211 do CC espanhol —, aceitando a heranga doutrinaria de
Diez-Picazo, HERNANDEZ GiL, DEMOLOMBE € MAGINI, aprofundando-a, constitui a mais coerente
e convincente explicagdo do fendmeno sub-rogatoério, quando este se produz em beneficio
do mutuante. E apenas neste contexto, isto &, no ambito do art. 591 do nosso CC, que
consideramos as suas palavras.

190 Entende GALvAO TELLES que “o crédito nascido do mutuo se extingue por virtude da sub-roga-
¢ao”, representando esta uma causa extintiva desse crédito inominada — Direito (nota 12),
pp. 285 e 286. Trata-se de uma tese que retira utilidade a esta forma de sub-rogagao, pois
a financiadora ndo deseja prescindir do seu primitivo crédito, como revela a casuistica. Sobre
as raizes histéricas da modalidade em presenga, v. Luis bE MeNEzeS LEiTAo (nota 8), vol. I,
2010, p. 40.

101V, nota 76.
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ao contrato de alienagado, a financeira cobigca-a para servir de garantia da
pontual execugéo do mdatuo, isto €, da amortizagédo do valor do empréstimo,
e ndo da satisfagdo do valor do preco '92. Estas sociedades ja protegem os
seus créditos com um vasto arsenal de garantias, pelo que a sub-rogacéo se
destina a obter a unica garantia de que ndo podem beneficiar: a titularidade
da propriedade '%. Evidencia-se, assim, que, nesta suposta sub-rogacdo no
crédito (e na propriedade reservada), estamos perante uma conduta que visa
defraudar o numerus clausus previsto nos arts. 604/2 e 1306, proibida por
forca do disposto no art. 294 14,

PARTE Il
CONCLUSOES
Usualmente, a crp visa assegurar o pagamento do preco, sendo a pro-

priedade utilizada com funcdo de garantia; a sua transferéncia fica sujeita a
uma condigao potestativa a parte debitoris.

102 Esta reafectacdo das garantias importa, forcosamente, prejuizo para os demais credores, pois
o crédito pessoal do mutuante é superior ao valor do pre¢o — se assim néo fosse nao teria
o credor optado por exercé-lo. Neste caso, o valor das garantias que exceda o valor do
preco, que, de outro modo, ficaria liberto para satisfacdo dos demais credores (art. 601),
continuara preferencialmente afecto ao cumprimento do primitivo crédito do mutuante. Ora,
com esta subtraccdo do remanescente ao livre concurso dos credores, ndo se pode dizer
que a sub-rogacdo operada a ninguém lesa — sobre esta caracteristica da sub-rogacéo,
v. ADRIANO VAZ SERRA, «Sub-rogagédo nos direitos do credor», BMJ, 37, 1953, p. 7. Admi-
tindo-se que a medida do cumprimento representa a medida da sub-rogacéo, deste mecanismo
ndo deveria resultar a aquisicdo pelo solvens de uma garantia por valor superior — o que,
alias, defrauda o disposto no art. 728/1.

103 N&o estando o financiador sujeito as restricdes e obrigagdes que a lei impde ao vendedor,
designadamente em matéria de venda a prestag¢des (v., por exemplo, o art. 935 e, confron-
tando com o RJCC de 1991, o art. 934.), ndo se justifica que aquele possa obter os bene-
ficios que a reserva concede — sinalizando estes limites, v. MeENEzEs CORDEIRO (nota 18),
p. 321. Olhando para o resultado desta putativa sub-rogagéo a luz do RJCC, constatamos
que o pretendido enriquecimento dos acessorios do mutuo altera o conteudo dos direitos do
mutuante e dos deveres do mutuario — no limite, permitiria o exercicio de garantias (art. 12/3/g
do RJCC) nédo densificadas por escrito (arts. 12 e 13 do RJCC) no contrato de mutuo —,
facultando aquele uma posigdo juridica mais favoravel, do que a permitida pelo RJCC (arts. 26
e 27 deste regime).

04 Por ser desinteressante, ndo desenvolvemos no texto a possibilidade de transmisséo da
posigéo contratual (art. 424 e segs.). Por um lado, abstraindo-nos da qualidade do financia-
dor, vai sem discussao que, por esta via negocial, podera ele adquirir a posi¢cao do vendedor
reservatario. Por outro lado, todavia, considerando a sua natureza — invariavelmente uma
instituicdo de crédito —, esta-lhe vedado este caminho, pois ndo cabe no seu objecto social
legal dedicar-se, originaria ou derivadamente, a venda de produtos n&o financeiros. Mas o
desinteresse desta hipotese nula reside, acima de tudo, na circunstancia de o financiador
nunca procurar a sua concretizagdo. O que a instituicdo de crédito almeja € a ambrosia
da relagéo juridica de compra e venda — o seu conteudo activo: o crédito e as suas garan-
tias —, e ja ndo as obrigagdes do vendedor reservatario perante o comprador, que teria de
assumir com a aquisicado da posicao contratual — maxime de garantia de bom funcionamento.
A sua aversdo a esta solugéo ¢ reforgada pelo facto de ndo conhecer directamente os bens
vendidos, frequentemente automoéveis usados.
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A feigao sui generis da condigdo permite que se afirme que o adquirente
€ possuidor em nome proéprio, sendo titular de uma expectativa juridica, inte-
grada por um direito real de aquisicdo. O art. 409/2 apenas protege o terceiro
de boa fé.

A lei ndo impede o exequente vendedor de nomear o bem vendido a
penhora, nem Ihe impde que renuncie a reserva de propriedade. O exequente
perde o direito real que detém sobre a coisa, ganhando uma garantia suce-
déanea sobre o produto da venda.

A estipulagdo de uma crp a favor de terceiro financiador n&o esta abran-
gida pela letra ou pela ratio do art. 409. Esta estipulacdo é violadora do
disposto nos arts. 604/2, 694 e 1306/1.

A declaragao sub-rogatéria na reserva de propriedade visa defraudar o
numerus clausus previsto nos arts. 604/2 e 1306.

Porto, Julho de 2011.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 16 - 2012



