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ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E NEGOCIOS
AFINS: DELIMITACAO DE FRONTEIRAS !

José Alberto Gonzalez ?

Resumo: O presente texto versa sobre o tema do contrato fiducidrio cum
creditore. Considera-se essencialmente a sua natureza, eficicia e contornos
especificos, bem como o carécter e a espécie dos remédios colocados a disposi¢ao
do fiduciante para o caso de infedelidade do fiducidrio. A delimitagdo do instituto
envolve o estabelecimento de fronteiras com a reserva de propriedade, a venda a
retro, a locacdo-venda, o trust, o mandato sem representacio e a cessdo de bens aos
credores.

Palavras-chave: Contratos; negdcio fiduciario; execugdo especifica.

Abstract: This lesson deals with the topic of fiduciary contract cum creditore. It
is particulary considered its nature, effects and specific contours, as well as the nature
and kinds of remedies available to the settlor in case of truetee infidelity.

The delimitation of the institute envolves establishing borders with the
reservation of wonership, the retro sale, the hire-purchase, the trust, the mandate
without representation and the transfer of assets to creditors.

Key-words: Contracts; fiduciary contract; Specific performance.

o

! Licdo para provas de agregacdo, nos termos do artigo 5.°, alinea c), do Decreto-Lei n.
239/2007, de 19 de Junho, revista tendo em conta as observagoes suscitadas quando da
respectiva discussao.

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Lusiada; Doutor em
Direito.
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1. Alienagao fiduciaria em garantia e negocios afins
1. 1. Alienacao fiduciaria em garantia: consideragoes gerais

I) Fiducidrio vem do latim fiducia; e esta, por seu turno, vem de fides.

Fidestraduz a fidelidade que uma pessoa observa perante outra; vale, portanto,
como sinénimo de manutencdo da palavra dada.

Fiducia define-se reversamente: denota a confianga que se deposita noutrem®.

Assim, numa breve definicdo aproximativa, negdcio fiduciario sera aquele ao
qual subjaz a confianga que uma parte depde na outra: “fiducia is an agreement of
trust”.

1) E evidente, logo a primeira vista, que nao é isto que pode estar em causa
quando se considera o tema da alienagdo fiduciaria em garantia, na medida em que
entdo, pelo menos, todo o negdcio obrigacional seria fiducidrio. De facto, sempre que
através de acto juridico voluntario se instituam obrigacdes, o credor confia que aquele
sobre quem elas recaem esteja na disposigdo de lhes dar efectivo cumprimento.

Por outro lado, o termo “confianga”, bem como a expressao “tutela ou protecgdo
da confianca” vulgarizou-se e generalizou-se de tal modo hoje em dia, que certamente
também ndo é ao sentido que lhes esta inerente que se associa o negoécio fiduciario.

IIT) Como sempre sucede em Direito Civil, o contetido dos respectivos institutos
somente pode ser compreendido a partir da sua apreensao historica.

No Direito Romano, ber¢o conhecido da figura, a fiducia consistia num
“agreement (pactum fiduciae) in addition to a transfer of property through
mancipatio (or in iure cessio) by which the transferee assumes certain duties as to the
property transferred or the later retransfer thereof to the transfer. (...) The transferer
had an action (actio fiduciae) against the trustee if ... the later refused to retransfer
the property”.

Distinguiam-se fundamentalmente duas espécies de negdcios fiduciarios: a
fiducia cum amico e a fiducia cum creditore. Fiducia contrahitur aut cum creditore
pignoris iure aut cum amico, quo tutius nostre res apud eum essent, si quidem cum
amico contracta sit fiducia (Gaio, Inst. 2.60)°.

*H. H. Arnold, Doderlein’s Hand-Book of Latin Synonymes, London, Printed for ].G.F. &
J. Rivington, 1841, pag. 81.

* Continua o texto: “whereby the transferee in a mancipatio undertakes to divest himself of
the ownership which has been conveyed to him, and more especially ... to remancipate
the thing he has received” (Rudolph Sohm, The Institutes of Roman Law, trad. ing. de
James Ledlie, Gorgias Press, New Jersey, 2002, pag. 34).

5 Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, The Lawbook Exchange, Ltd.,
New Jersey, seventh printing, 2008, pag. 471.

¢ Sublinha-se, contudo, que ao pactum fiduciae podia dar-se uso para mdltiplos fins. Por
exemplo, através da fiducia remancipationis causa, o pater familias vendia o filho a
outro pater, assumindo este a obrigagdo de o libertar em seguida, conseguindo-se assim
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A primeira acontecia quando através de “agreement concluded with a friend
on the occasion of transfer of ownership under specific circunstances for the purpose
«that the thing be safer with him». Such a transaction could serve for a deposit or
a gratuitous loan of a thing (commodatum), the fiduciary assuming the duty to
retransfer it to the depositor or commodator™”.

A segunda, diversamente, sucedia sempre que o “debtor transferred the
ownership of a thing given as a real security through mancipatio or in iure cessio.
The later assumed the obligation to retransfer the thing to the debtor after the debt
was paid”®.

IT) O contractus fiduciae cum creditore’ existia, assim, quando um bem fosse
transmitido por mancipatio ou cessio in jure, mas com a condicdo de que sendo certa
quantia em dinheiro paga até certo dia aquele bem deveria ser retransmitido (fiducia
est cum res aliqua sumendae mutuae pecuniae gratia vel mancipatur vel in jure
ceditur). “The creditor held the legal ownership subject to a trust (...). But as soon as
the debtor discharged the debt, the fiducia or trust-clause gave him a right to claim
the thing back again”™.

Colocava-se de imediato, obviamente, o problema da eventual infidelidade do
credor/fiduciario. Ou seja, por outras palavras: e se, uma vez efectuado o pagamento
da quantia em divida, este tiltimo ndo procedesse a retransmissao tal qual se tinha
comprometido?

Gaio dizia que entdo o ex-devedor/fiduciante poderia recorrer a designada
actio fiduciae, parte integrante dos chamados iudicia bonae fidei (Inst. 4.62)": sunt

obter a respectiva emancipacao (Elza Canuto, Alienacao fiducidria de bem imével, Del
Rey Editora, Belo Horizonte, 2003, pag. 86).

7 Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, pag. 472.

8 Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, pag. 472.

° Na sistematizacao de Gaio, a fiducia ndo se enquadrava dentro das espécies contratuais.
Pelo que, portanto, as obrigacdes dela emergentes ndo assentavam nem no contrato,
nem (muito menos) no delito. Nunc transeamus ad obligationes, quarum summa
divisio in duas species diducitur: omnis enim obligatio uel ex contractu nascitur uel ex
delicto (Gaio, Inst. 3.88). Et prius uideamus de his, quae ex contractu nascuntur. harum
autem quator genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aut uerbis aut litteris aut
consensu (Gaio, Inst. 3.89). Seria, por isso, um negoécio com causa especifica (causa
fiduciae) a qual se incluiria numa mancipatio fiduciae causa (cum creditore ou cum
amico) (Pablo Fuenteseca, Lineas generales de la «fiducia cum creditore», in Derecho
Romano de Obligaciones de Paricio Serrano — Arnaldo Biscardi, Editorial Centro de
Estiidios Ramoén Areces, Madrid, 1994, pag. 388, nota2).

10 Rudolph Sohm, The Institutes of Roman Law, trad. ing., pag. 34.

I Nestes, “the praetor assumed that in certain legal relations such as emptio venditio (sale),
locatio conductio (hire), societas (partnership) and mandatum (mandate), the obligation was
not created by the use of ritual words or by the performance of prescribed acts but by fides,
namely by the duty of people to keep their word” (Olga Tellegen-Couperus, A short history of
Roman Law, Routledge, London, 1993, pag. 156). Ha, de resto, quem entenda que a actio fiduciae
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autem bonae fidei iudicia haec: ex empto uendito, locato conducto, negotiorum
gestorum, mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei uxoriae.

IV) O negbcio fiducidrio cum creditore encontra as suas raizes no Direito
Romano. N&o tendo sido, porém, objecto de compilagdo através do Corpus luris
Civilis'?, também, fundamentalmente por esta razao, nao foi acolhido nas Ordenagdes
Afonsinas, Manuelinas ou Filipinas" (Liv. IV, Tit. 3). Nem, primeiro, pelo Cédigo
Napolednico, nem, segundo, pelos demais Cédigos Civis europeus do século XIX.
A consagracdo de figuras como a hypotheca ou o pignus quase fez esquecer a
alienagdo fiducidria em garantia, tanto na pratica contratual, como na doutrina e na
jurisprudéncia. E figura que, assim, de um modo geral, apenas pode fundar a sua
existéncia, extensdo e admissibilidade no principio da liberdade contratual™ (artigo

é precisamente uma precursora dos iudicia bonae fidei (Josef Schermaier, Bona Fides in Roman
Contract Law, in Good Faith in European Contract Law, publicado por Reinhard Zimmermman
— Simon Whittaker, Cambridge Studies in International and Comparative Law, 2000, pag. 82).

12 “This kind of pledge” (a fiducia cum creditore) “did no longer exist in Justinian’s law.
The term was cancelled by the compilers of the Digest everywhere in classical texts
and substituted by another term, primarily by pignus” (Adolf Berger, Encyclopedic
Dictionary of Roman Law, pag. 472).

3O que se diz no Livro 1V, titulo III, destas dltimas [“se o devedor, que obrigou alguma sua
cousa ao seu credor, a vender a outrem, ou a alhear per qualquer outra maneira, e a passar
a seu poder, passara a cousa com seu encargo da obrigacdo, e podera o credor demandar o
possuidor della, que ou lhe pague a divida, por que lhe foi obrigada, ou lhe dé e entregue a dita
cousa, para haver per ella pagamento de sua divida; demandando porém o credor primeiro
o seu devedor, e fazendo em seus bens e de seu fiador (se o tiver dado) execugéo, como se per
Direito deve fazer”] representa a consagracio de uma figura de garantia real (muito préxima
da actual hipoteca) que ja nada tem a ver com a classica construgao da alienagao fiducidria.

1 Acérddo da Relagdo do Porto de 10/05/2011, Proc. n.° 1942/06. 5TBMALP1: “I — Como
verdadeiro negdcio indirecto, ndo pode afirmar-se, a partida, licito ou ilicito, o contrato de
alienacdo fiducidria em garantia, ou a sua simples promessa, antes havendo de sujeitar-se
ao casuistico juizo de mérito que recuse a validade a um acto fiducidrio que colida com a
Lei, a Moral ou a Natureza (art.” 280° C.Civ.) — nao pode extrair-se de um meio inadequado
ao tipo uma ilicitude geral do negdcio; é a ilicitude concreta do fim que descaracteriza a
licitude do negdcio-meio. II — Neste sentido, em termos genéricos, concebe-se a figura da
alienacdo em garantia, com base no principio da liberdade contratual — art.” 405° C.Civ. —ou
com apoio no facto de a lei prever expressamente a hipétese de restricdes obrigacionais ao
direito de propriedade — art.” 1306° n.° 1 C.Civ. IIl - A dtvida sobre o montante que a fidtcia
garante resolve-se favoravelmente ao devedor, podendo paralisar os efeitos da promessa
de alienagdo em garantia, em funcdo de determinados pagamentos provados, por parte do
devedor, e mais a mais se o montante do pedido relacionado com a devolugao do sinal em
dobro atinge perto de 100.000, quantia que ndo se prova que se encontre em divida, por
parte do Réu, ao Autor”. A questdo da validade do negdcio fiducidrio é um problema que
tem tanto sentido colocado para este como para qualquer outro negdcio juridico (o que até
se pode verificar pelos critérios que se invocam para proceder ao juizo acerca da respectiva
licitude: os contidos no artigo 280°). Ela explica-se unicamente pelo facto de a doutrina
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405°, Codigo Civil®).

V) Na chamada formula baetica sobre a mancipatio' fiduciaria dizia-se'”:

Dama L(ucii) Titi ser(vus) fundum Baianum, qui est in agro qui Veneriensis
vocatur, pago Olbensi, uti optimus maximusq(ue) esset HS (sestertio) n(ummo) 1
et hominem Midam HS (sestertio) n(ummo) 1 fidi fiduciae causa mancipio accepit

portuguesa mais tradicional, ao definir o negécio fiducidrio, ter colocado a ténica no excesso
do meio em relagdo ao fim visado (v.g. Carvalho Fernandes, Estudos sobre a simulagdo,
Lisboa, Quid Juris, 2004, pag. 245): o que sugeria, de imediato, a eventual fraude a lei.

5 Daqui em diante, qualquer remissdo para uma disposi¢ao legal desacompanhada da
indicacdo do diploma que a contém entende-se dirigida ao Cédigo Civil portugués,
aprovado pelo Decreto-Lei n. 47.344 de 25/11/1966.

16 A mancipatio consistia numa transferéncia de manus: translagdo, a0 menos originalmente,

de uma pessoa para outra de todos os elementos que compunham a familia — a unidade

inseparavel de pessoas sobre a terra. Os elementos que formavam a familia (abrangendo
as pessoas, o solo, as arvores, arbustos e todas as demais coisas essenciais a exploragdo da
terra) constitufam as chamadas res mancipi. As res nec mancipi eram as coisas nao principais

(Reynold Noyes, The Institution of Property: A Study of the Development, Substance and

Arrangement of the System of Property in Modern Anglo-American Law, New York — Toronto,

Longmans, Green and Co.; London: Humphrey Milford, 1936, pags. 113/114.).

A realizagao da mancipatio implicava a presenca de testemunhas (cinco, pelo menos — Gaio,

Inst. 1.119), do libripens (aquele que segurava a balanga), desta e da quantidade de moeda

correspondente ao preco (dai a expressdo aes et libram) e, obviamente, do alienante e do

adquirente. A mancipatio representou assim a forma primitiva da compra e venda. Mas

serviu, também, como modelo para outros contratos translativos; incluindo, por exemplo, a

doagdo, através do estabelecimento de um preco ficticio (mancipatio nummo uno). Por isso

dizia Gaio (Inst. 1.119) que “est autem mancipatio... imaginaria quaedem uenditio”. Com as
compilacdes de Justiniano desapareceram as referéncias quer a mancipatio, quer a distingao
entre res mancipi e res nec mancipi (Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law,

pag. 574).

“There was nothing to prevent the parties from naming in the ceremony of mancipatio, not

the real price, but a fictitious one... The outcome of this device was the so-called «mancipatio

sestertio nummo uno». (...) So far as mancipatio took the form of a «mancipatio sestertio
nummo uno», it had passed from from a genuine to a purely fictitious sale.

The result was that mancipatio developed into a general mode of conveying ownership... It

could now be employed for a variety of purposes. It was, for instance, available for the purpose

of making a gift. But there was another and a more important use to which it could be turned:

the so-called «mancipatio fiduciae causa» had now become practicable. The ... «fiducia» was a

qualified mancipatio which imposed a duty on the transferee” (Rudolph Sohm, The Institutes

of Roman Law, trad. ing., pag. 34).

Textos de Derecho Romano, Rafael Domingo (Coordinador), Aranzadi, Cizur Menor

(Navarra), 2002, pag. 280. A referida férmula recebe esta designa¢do em virtude de

o achado arqueolégico que a contém (chapa de bronze do século I) ter ocorrido em

Sanlticar de Barrameda, provincia de Cadiz, comunidade auténoma da Andaluzia,

antiga Baetica durante o periodo de dominag¢do romana.

N

Lusiada. Direito. Lisboa, n.° 10 (2012) 55



José Alberto Rodriguez Lorenzo Gonzélez

ab L(ucio) Baianio, libripende, antest(ato), adfines fundo dixit L(ucius) Baianius
L(ucium) Titium et C(aium) Seium et populum et si quos dicere oportet.

Pactum co[n]ventum factum est inter Damam L(ucii) Titi ser(vum) et
L(ucium) Baianum: Quam pecuniam L(ucio) Baiano dedit dederit credidit
crediderit expensumve tulit tulerit sive quid pro eo promisit promiserit spopondit
[spoponderit] fideve quid sua esse uissit iusserit, usque eos in fundus eaque
mancipia fiducia[e] essent donec ea omnis pecunia [persoluta] fidesve {persoluta}
L(ucii) Titi soluta Iiberataque esset. S5i pecunia sua quaque die L(ucio) Titio h(eredi)
ve eius data soluta non esset, tum uti eum fundum eaque mancipia sive quae
mancipia ex is vellet L(ucius) Titius h(eres)ve eius vellet, ubi et quo die vellet,
pecunia praesenti venderet; mancipio pluris HS (sestertio) n(ummo) I invitus ne
daret, neve satis secundum mancipium daret, neve ut in ea verba quae in verba satis
s(ecundum) m(ancipium) dari solet repromitteret neve s(inplam) neve dfuplam...

(Dama, escravo de Licio Ticio, adquiriu de Liicio Baiano, numa mancipatio
realizada por causa de fiducia, o fundo Baiano livre de serviddo, sito num
terreno chamado Veneriense, na povoagao Olbense, por um sestércio, e, noutra
mancipatio, o escravo Midas, por outro sestércio, na presenca do portador da
balanga e de uma testemunha; Liicio Baiano declarou que a sua terra confrontava
com a de Licio Ticio, a de Caio Seio, com a via ptiblica e com outros que se fosse
necessario poderiam declarar-se).

(Entre Dama, escravode Licio Ticio, e Lticio Baiano acordou-se que o dinheiro
que deu ou tiver dado a Licio Baiano, emprestou ou tivesse emprestado, registou
ou tivesse registado nos seus livros, ou que prometeu ou tivesse prometido a seu
favor, garantiu ou tivesse garantido, fiou ou tivesse fiado, fica fiduciariamente
garantido pela terra e pelo escravo até que tenham sido satisfeitos todos os
créditos de Lucio Ticio ou liberadas as garantias. Se a quantidade devida néo for
paga a Lucio Ticio, ou ao seu herdeiro, no prazo previsto aquele podera vender
a contado a terra e o escravo, ou aqueles objectos do fundo ou do escravo que
entender, no lugar e no momento que quiser. E néo ficard obrigado a transmitir
por mais de um sestércio, nem a dar cau¢do com fiadores para garantir a evicgdo,
nem a fazer repromissio com as mesmas palavras da caugdo dos fiadores, nem
a estipular o singelo ou o dobro...).

VI) Adoptando, diferentemente, uma defini¢do legal (por contraposicao,
geral e abstracta), “por la fiducia de garantia se transmite al acreedor la propiedad
de una cosa o la titularidad de un derecho mediante una forma eficaz frente a
terceros. Cumplida la obligacion garantizada, el transmitente podra exigir del

'8 Repromissio = contra-promessa, ou seja, para o efeito, caugdo estipulatéria de uma
obrigacdo preexistente. Noutros termos: a repromissio é uma cautio por meio da qual
o devedor promete através de stipulatio o cumprimento de uma obrigacdo ja existente
judicialmente exigivel ou de uma obrigacdo natural (Adolf Berger, Encyclopedic
Dictionary of Roman Law, pag. 676).
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fiduciario la retransmisién de la propiedad o del derecho cedido; el fiduciario, en
su caso, deberd restituir y responder com arreglo a lo establecido para el acreedor
pignoraticio (...). No obstante, si asi se hubiere pactado, podré el acreedor, en
caso de mora del deudor, adquirir irrevocablemente la propiedad de la cosa o
la titularidad del derecho, y quedaré extinguida la obligacion garantizada” (Ley
466 da Compilacao Foral de Navarra).

Devem destacar-se dois pontos a partir desta descrigao:

— por um lado, o fiducidrio equipara-se ao credor pignoraticio no que
respeita a obrigagdo de restituigdo (uma vez cumprida a obrigagdo assegurada);

— por outro lado, se resultar do contrato com o fiduciante, concede-se-lhe o
poder de se tornar potestativamente titular consolidado do direito fiduciariamente
adquirido (com a consequente extin¢do da obrigagdo garantida).

VII) O caso tipico de alienagdo fiducidria em garantia (ou seja, de fiducia
cum creditore) é representado pela venda em garantia: o devedor vende ao
credor um bem que antes lhe pertencia mas este tltimo ndo paga efectivamente
o prego convencionado porque ele corresponde (efectivamente ou por declaragio
das partes) ao montante do seu crédito’.

Mesmo sem considerar a (incerta) similitude com o trust (que adiante se
levard em conta), a edificacdo da figura levanta grandes embaragos nédo tanto
no que tange a sua admissibilidade, pois esta funda-se sem dificuldade na
autonomia da vontade, mas antes no que respeita a situagdo em que ficam quer
o fiduciante quer terceiros na eventualidade de o fiduciério ser infiel (ndo dando
execugdo a obrigacdo assumida)®.

VIII) Na pratica bancaria e financeira das tltimas décadas a alienacdo
fiducidria em garantia recobrou importancia. Neste contexto, o Decreto-Lei n.”
105/2004 de 08 de Maio procedeu a consagracdo legal entre nds, juntamente
com uma nova modalidade de penhor (o financeiro), da alienacdo fiducidria em
garantia, embora para um destino especifico: o relacionado com os contratos
de garantia financeira. De acordo com o seu artigo 2°, n.” 2, “sdo modalidades
de contratos de garantia financeira, designadamente, a alienacdo fiduciaria

v g indispensavel, todavia, que do acto translativo empregado fiduciariamente conste
o pactum fiduciae sob pena de aquele produzir os seus efeitos tipicos normais: “3. O
negocio fiduciario, atipico, é aquele pelo qual as partes, mediante a inser¢do de uma
clausula obrigacional — pactum fiduciae — adequam o contetido de um negécio tipico
a consecugao de uma finalidade diversa, por exemplo a de garantia. 4. Nao constando
da escritura do contrato de compra e venda do prédio alguma declaracdo fiduciaria,
nao pode o referido contrato ser considerado como negécio fiduciario de garantia, nem
releva a prova testemunhal produzida sobre o pactum fiducia” (acérdao do Supremo
Tribunal de Justiga de 11/05/2006, Proc. n.° 06B1501).

2 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995, pags. 285 a
291.
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em garantia e o penhor financeiro, que se distinguem consoante tenham, ou
ndo, por efeito a transmissdo da propriedade com fungdo de garantia” (italico
acrescentado)®.

Assim, “a possibilidade de as partes convencionarem a transmissdo da
propriedade a titulo de garantia resulta de expressa imposi¢do da directiva agora
transposta e constitui um dos aspectos mais inovadores do regime aprovado.
Com a consagragdo de uma nova forma de transmissao de propriedade, ainda
que a titulo de garantia, é alargado o numerus clausus pressuposto pelo artigo
1306° do Cédigo Civil, o que permitird o reconhecimento da validade das
alienagdes fiduciarias em garantia e o fim da insegurangca juridica que resultava
da necessaria requalificagdo desses acordos como meros contratos de penhor”
(preambulo do Decreto-lei n.” 105/2004 de 08/05).

Deu-se, neste diploma, execugao a Directivan.®2002/47/CE (do Parlamento
Europeu e do Conselho). Segundo esta deve entender-se por «acordo de garantia
financeira com transferéncia detitularidade», aquele “acordo, incluindo os acordos
de recompra, ao abrigo do qual o prestador da garantia transfere a propriedade da
garantia financeira para o beneficidrio da garantia a fim de assegurar a execucao
das obrigacdes financeiras cobertas ou de as cobrir de outra forma”; “numeréario”
é sinénimo de “dinheiro creditado numa conta, em qualquer moeda, ou créditos
similares que confiram o direito a restituicdo de dinheiro, tais como depésitos no
mercado monetario”; e “instrumentos financeiros” sdo “ac¢des e outros valores
mobilidrios equivalentes a acgdes, bem como obrigagdes e outros instrumentos de
divida, se forem negociaveis no mercado de capitais, e quaisquer outros valores
mobilidrios habitualmente negociados e que confiram o direito a adquirir tais
acgdes, obrigagdes ou outros valores mobilidrios através de subscri¢dao, compra
ou troca ou que déem lugar a uma liquidagdo em numerario (com a exclusdo dos
meios de pagamento) incluindo as unidades de participacdo em organismos de
investimento colectivo, os instrumentos do mercado monetario e os créditos ou
direitos sobre quaisquer dos instrumentos referidos ou a eles associados” [alineas
c), d) e e), respectivamente, do n.° 1 do artigo 2°].

Num aspecto, contudo, a consagracdo legal desta figura ndo trouxe

2“0 presente diploma é aplicavel as garantias financeiras que tenham por objecto: a)
«Numerario», entendido como o saldo disponivel de uma conta bancaria, denominada
em qualquer moeda, ou créditos similares que confiram direito a restitui¢ao de dinheiro,
tais como depésitos no mercado monetario; b) «Instrumentos financeiros», entendidos
como valores mobilidrios, instrumentos do mercado monetario e créditos ou direitos re-
lativos a quaisquer dos instrumentos financeiros referidos; c) «Créditos sobre terceiros»,
entendidos como tal os créditos pecuniarios decorrentes de um acordo mediante o qual
uma institui¢do de crédito concede um crédito sob a forma de empréstimo” (artigo 5°,
Decreto-Lei n.° 105/2004).

Somente podem ser sujeitos das rela¢des juridicas subjacentes a estas garantias as pesso-
as identificadas no artigo 3° do mesmo diploma. O seu campo de aplicagdo acaba, assim,
por ser bastante restrito.
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inovagdes: a alienagdo fiducidria em garantia (tal como o penhor financeiro,
conjuntamente regulado) destina-se a assegurar uma obrigacdo — embora de
caracter financeiro (artigo 4°, Decreto-Lei n.” 105/2004: obriga¢des financeiras
sdo aquelas “abrangidas por um contrato de garantia financeira cuja prestagao
consista numa liquidacdo em numerdrio ou na entrega de instrumentos
financeiros”). Mantém-se presente, assim, a caracteristica da acessoriedade que
demarca a generalidade dos direitos de garantia (pessoal ou real).

1. 2. Alienagao fiduciaria em garantia: construcao geral

I) Para fundamentar e explicar o fenémeno, na situagdo paradigmatica da
venda em garantia, vérias construg¢des tém sido avancadas™:

a) teoria do efeito duplo;

b) teoria da propriedade formal na titularidade do fiduciario;

¢) teoria da titularidade fiduciaria;

d) teoria do negdcio atipico subordinado a condigéo;

e) teoria do negdcio indirecto.

II) Pela teoria do efeito duplo consideram-se celebrados dois negdécios:
primeiro, o de transmissdo da propriedade, eficaz erga omnes; segundo, o
obrigacional infer partes (que se traduz no pactum fiduciae”). Corresponde, sem

2 Cf. Carrasco Perera — Cordero Lobato — Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Ga-
rantia, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2002, pags. 1059 a 1061; Carvalho Fernandes,
Estudos sobre a simulagéo, pags. 245 a 253.

# O pactum fiduciae pode ser ocultamente celebrado. Isso ndo significa, porém, que haja
necessariamente simula¢do; uma coisa é (apenas) esconder, outra é encobrir com o intuito
de enganar terceiros (artigo 240°, n.° 1). Por isso, neste contexto, ele ndo é automaticamente
nulo (artigo 240° n.° 2). Cf. acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 16/03/2011, Proc.
n.° 279/2002.E1.51: “1. Nao pode configurar-se como venda «a retro» o negécio juridico de
venda de imével, celebrado por escritura publica, que omite qualquer cldusula resolutiva,
validamente estipulada, reconhecendo ao vendedor o direito potestativo de resolver o
contrato, mediante restitui¢do do prego e acessorios —nao sendo possivel inferi-la do acordo
verbal e informal subjacente a escritura, de que resulta tratar-se, afinal, de venda com o
fim indirecto de garantia de divida emergente de mituo, reconhecendo as partes o caracter
meramente temporario da alienagdo. 2. Na verdade, a razdao determinante da forma legal
e imperativamente imposta para a celebragao de negdcios de alienacdo de iméveis aplica-
se plenamente a estipulagdo da dita clausula resolutiva, que ndo pode deixar — enquanto
produtora de efeitos reais, susceptiveis de afectar a consolidagao do efeito aquisitivo do
direito de propriedade pelo comprador — de revestir a forma exigida para o negécio pela lei
civil. 3. Pode qualificar-se como venda fiduciaria em garantia o negdcio juridico de venda
de imé6vel celebrado com um fim indirecto de garantia de uma relagdo obrigacional, de
que era credor o comprador no confronto do vendedor, emergente de um mdatuo entre
eles celebrado, consubstanciando-se o cardcter «temporario» da alienagdo das fracgdes
prediais na estipulagdo de uma obrigagao pessoal de conservar e revender a coisa que lhe
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duvida, ao entendimento mais enraizado.

Quer isto dizer que o negocio basicamente utilizado — normalmente, o
contrato de compra e venda — é celebrado para produzir os seus efeitos normais
(aqueles que lhe estdo tipicamente associados), ndo s6 entre as partes mas
também em confronto de terceiros. Existe, contudo, uma clausula entre devedor/
alienante e credor/adquirente por via da qual este tltimo assume a obrigacao de
retransferir, para o primeiro, o direito obtido através daquele negdécio assim que
ele satisfizer o crédito do segundo. Tendo a referida cldusula valor estritamente
obrigacional, se suceder que o credor/adquirente transfira para terceiro o
direito que deveria retransmitir para o devedor/alienante, este ndo dispde de
instrumentos que contra tal lhe permitam reagir.

Uma deficiéncia se pode de imediato apontar a esta concepgao: somente em
termos analiticos o pactum fiduciae é separavel do negdcio translativo ao qual
surge associado. Do ponto de vista material, trata-se de um tinico acto.

III) Através da concepgdo que separa entre propriedade formal, na
titularidade do fiduciario, e propriedade material, na titularidade do fiduciante,
a atribuicdo daquela ao primeiro justifica-se, essencialmente, pela necessidade
de proteccdo de terceiros de boa fé. Aparentemente a titularidade do direito cabe
ao fiducidrio e é nisso que terceiros se podem fiar; dai a razdo para que ele se
considere proprietério.

Por esta perspectiva obtém-se, assim, um resultado similar aquele que
se extrai através da concepgdo anterior. Mas as perplexidades que sugere sdo
de monta. Propriedade formal serd equivalente a titularidade do direito mas
sem possibilidade de proceder ao respectivo exercicio? E propriedade material

foi alienada logo que se mostrasse exaurido o fim de garantia que estava subjacente a venda
— e resultando tais obrigagdes de um pacto fiducidrio, informalmente acordado, embora
de forma encoberta ou oculta, pelos interessados. 4. A estrutural diversidade juridica entre
as figuras da constitui¢do de direitos reais de garantia (ainda que a oneragao do bem seja
acompanhada de uma inadmissivel estipulagdo do pacto comissorio) e da venda fiduciaria
em garantia, imediatamente geradora de um efeito transmissivo do direito de propriedade,
obsta a directa subsungdo desta segunda categoria normativa no ambito do art. 694° do
CC, cujo programa normativo se dirige — e confina — ao plano das garantias reais das
obrigacdes, vedando ao credor a autotutela que resultaria da faculdade de apropriacdo da
«coisa onerada» no caso — e no momento — em que o devedor ndo cumprir a obrigacdo
garantida. 5. Nao é de admitir a «extensao teleolégica» da proibigao contida no citado art.
694°, determinante do vicio de nulidade, a venda fiduciaria em garantia de bens iméveis, por
tal envolver restricdo desproporcionada do principio fundamental da seguranca e confianca
no comércio juridico, ao facultar aos outorgantes a invocagao e a consequente oponibilidade
da nulidade a terceiros de boa fé, subadquirentes do imével alienado, nos termos do art.
291° do CC, mesmo nos casos em que o pacto fiduciario estivesse oculto e dissimulado,
relativamente as cldusulas contratuais integradoras do negdcio formal de alienagao e do
teor do respectivo registo, de modo a afectar a consisténcia juridica dos direitos que aqueles
fundadamente supunham ter adquirido”.
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correspondera a posse? Do ponto de vista da construcdo juridica, ndo estando
em causa o conceito de propriedade dividida, a separacdo entre propriedade
formal e propriedade material d4 origem a conceitos que ndo tém um contetido
tecnicamente firmado.

Celebrada a alienacdo fiducidria em garantia, a coisa objecto do negdcio
podera continuar na posse do fiduciante, nao se efectuando, portanto, a respectiva
entrega. Nesta hip6tese, cabendo-lhe o uso e a fruigdo, sera admissivel dizer-se que
o fiducidrio, tal qual o reservante/vendedor que tenha efectuado a ™ a favor
do reservatario/comprador, é um proprietario aparente; substancialmente, nada
tem. Todavia, nada impede que a alienacéo seja acompanhada da correspondente
transferéncia possesséria, caso em que o fiducidrio é proprietario tanto em
termos formais como em termos materiais (em virtude de a posse também lhe
pertencer)*. Nestas circunstancias a diferencia¢do carece de sentido.

IV) Pela teoria da titularidade fiduciéria (ou, talvez melhor, da titularidade
aparente) instituida pela alienacdo fiduciaria em garantia a favor do credor,
entende-se que ela decorre da celebragdo de um negdcio simulado — tipicamente
o de compra e venda — e um dissimulado — o de constituicdo da garantia®. Tem
subjacente o relativamente comum entendimento segundo o qual, na celebragao
do negécio fiduciario, este se configura como um instrumento excessivo para o
fim tido em vista pelo respectivo utilizador®.

Esta perspectiva acarreta, desde logo, uma 6bvia consequéncia, provando-
se a simulagdo: o negbcio usado para efectuar a transferéncia — v.g. a compra e
venda - é nulo (artigo 240° n.° 2). Subsistira entdo, sendo possivel, o negdcio
dissimulado — o que constitui a garantia — por aplica¢do da regra estatuida no n.°

# “La fiducia adunque supponeva innanzi tutto la dazione della cosa; cioe la trasmissio-
ne della proprieta nell’accipiente; e il datore stesso doveva per conseguenze esserne
proprietario e avere la capacita di alienare. Non era pero essenciale che lo accipiente ne
ne avesse anche il possesso e il godimento. Cid non avveniva certamente nella custo-
dia; che se la cosa era data affine di assicurare I'esecuzione di un’obbligazione, 1'uno e
I'altro erano lasciati ordinariamente al debitore, sia gratuitamente, precario, sia verso un
canone che il debitore pagava al creditore. Anzi quand’anche il creditore avesse avuto
il possesso e il godimento della cosas, egli non godeva dei frutti, dell’opera dei servi
ecc. che a condizione di diminuirei 1 credito in proporzione del godimento” (Francesco
da Chioggia, Corso di Diritto Romano, Il Diritto delle Obbligazioni, Editrice Sacchetto,
Padova, 1868, pag. 334).

“I — Configura negdécio fiduciario, com escopo de mandato, a doagao de bens pelo de-
vedor a outrem para que este, vendendo-os, pague responsabilidades assumidas por
aquele. II — Tal negdcio é nulo por simulagdo relativa, jd que ndo corresponde a real
vontade das partes a doagdo ostensiva. III — Essa simula¢do ndo pode ser oposta pelos
simuladores ao credor do doador” (acérddo da Relagdo de Coimbra de 04/06/1991, R.
43.990).

% Por exemplo, Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, AAFDL, Lisboa, vol. II, 1979,

pags. 164/165.
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1 do artigo 241°.

Esta configuragdo padece, de imediato, de uma dificuldade intuitiva:
assim sendo, as partes ndo gozam de autonomia (artigo 405°) para estabelecer
e conformar a garantia tal qual pretendem. Na medida em que apenas esta se
entende constituida, ndo ha alienacdo, como os intervenientes pretendem, mas
apenas um acto institutivo de uma garantia real.

Acresce que, ao dizer-se que as partes quiseram celebrar ocultamente um
negdcio constitutivo de uma garantia, esta ndo fica automaticamente identificada.
E aqui, das duas, uma: ou se considera instituida uma garantia real inominada,
o que, pelo menos, é uma afirmacédo contestavel atendendo ao disposto no artigo
1306°, n.° 1; ou se entende estar constituida alguma das garantias reais legalmente
tipicas, e entdo fica por determinar qual (hipoteca? — penhor? — privilégio
creditério?).

Por fim, moldar a alienacdo fiducidria em garantia neste figurino, representa
uma violentagdo da realidade. Impde-se uma qualificacdo que ndo se ajusta aquilo
que as partes fizeram. E que, como nada simularam, inexiste acordo simulatério;
e, portanto, em rigor, ndo ha simulagao®.

V) Conforme a teoria do negocio atipico subordinado a condigao, decide-se
que a compra e venda fiducidria assume funcao atipica e estd sujeita a condigdo
resolutiva da extin¢ao do crédito.

Quanto a primeira parte, a conclusao afigura-se inegavel. A compra e venda
usada para servir como alienagdo fiducidria em garantia ndo cumpre a funcéo
que tipicamente lhe esta associada — troca de um bem por uma certa quantidade
de moeda — antes serve para assegurar o adimplemento de uma obrigagdo. O
que, de imediato, a torna legalmente atipica.

Ja no que concerne ao segundo aspecto — sujei¢do da venda fiducidria a
condicdo resolutiva —, isso ndo consegue descrever®, pelo menos, a sua formatagao

7 De acordo com a defini¢do que se extrai don.° 1 do artigo 240°, a existéncia de simulagéo
pressupoe:
— um acordo (acordo simulatério) entre declarante e declaratdrio no sentido de se
produzir uma declaragdo ndao conforme com a respectiva vontade (por isso se diz que a
simulagao é um vicio da declaracdo que se caracteriza por ser intencional e bilateral, ndo
obstante se dever sublinhar que: “2. A simulagdo, como vicio da vontade negocial, de
acordo com os requisitos estabelecidos no artigo 240° do Cédigo Civil, ndo corresponde
apenas ao somatério das vontades de cada um dos contraentes de ndo querer o negdcio
declarado, exigindo ainda o acordo entre eles em fazer divergir a declaracao da vontade
real bem como o intuito de enganar terceiros” — acérddo da Relagdo de Coimbra de
12/02/2008, Proc. n.° 578/04.0TBTNV.C1);
— uma declaragdo efectivamente ndo correspondente as respectivas vontades (ou seja,
encaminhada para um efeito juridico ndo ambicionado);
— com o objectivo de iludir outrem (quem nao for declarante nem declaratario).

% Embora tenha ido exactamente neste sentido a opgdo tomada, por exemplo, pelo recente
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cléssica tal qual nos é fornecida pelo Direito Romano®. De facto, o pactum fiduciae
funciona como cldusula que obriga o fiducidrio a observancia de uma certa conduta
—a de retransferir para o fiduciante o direito que este anteriormente lhe transmitira
-, ndo produzindo, por isso, de modo automaético, o seu regresso a titularidade do
autor da alienacdo. Alids, se o pactum fiduciae devesse ser concebido como uma
cldusula resolutiva, coarctar-se-ia fortemente a liberdade contratual das partes: é
que, assim sendo, o negécio s6 poderia qualificar-se como venda a retro (artigo
927°), subordinando-se ao respectivo regime.

VI) Por intermédio da teoria do negécio indirecto, muito similar a

antecedente, atribui-se esta classificagdo a alienagdo fiducidria em garantia
por causa da insercdo de certa cldusula — o pactum fiduciae — num negocio

Codigo Civil Brasileiro:

“Artigo 1.361. Considera-se fiducidria a propriedade resoltivel de coisa mével infungivel
que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.

§ 1° Constitui-se a propriedade fiducidria com o registro do contrato, celebrado por
instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparti¢do
competente para o licenciamento, fazendo-se a anotagao no certificado de registro.

§ 2° Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse,
tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

§ 3° A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o
arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria.

Artigo 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:

I - o total da divida, ou sua estimativa;

II - o prazo, ou a época do pagamento;

III - a taxa de juros, se houver;

IV —a descrigdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispenséaveis a sua
identificacao.

Artigo 1.363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco, pode usar a
coisa segundo sua destinagdo, sendo obrigado, como depositério:

I - a empregar na guarda da coisa a diligéncia exigida por sua natureza;

IT - a entrega-la ao credor, se a divida nao for paga no vencimento.

Artigo 1.364. Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou
extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o preco no pagamento de seu crédito e
das despesas de cobranga, e a entregar o saldo, se houver, ao devedor.

Artigo 1.365. E nula a cldusula que autoriza o proprietério fiduciario a ficar com a coisa
alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.

Paragrafo tinico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu direito eventual a
coisa em pagamento da divida, ap6s o vencimento desta”.

“La trasmissione della proprieta accadeva nella solita forma della mancipatio e della in
jure cessio. (...)

Alla trasmissione veniva aggiunta la clausola fiduciaria per la remancipazione o retro-
cessione della cosa e anche questo era essenziale al concetto” (Francesco da Chioggia,
Corso di Diritto Romano, Il Diritto delle Obbligazioni, pag. 335).
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legalmente tipico — a compra e venda — dotada da susceptibilidade de modificar
a sua particular funcao®.

No negbcio indirecto, os seus efeitos sdo pretendidos; sucede, no entanto,
que, tal como ele foi moldado pelos respectivos autores, a respectiva eficacia nao
corresponde aquela que tipicamente lhe estd coligada mas é antes prépria de
alguma outra espécie negocial, tipica ou atipica® (v.g. negotium mixtum cum
donatione)®.

O que essencialmente demarca a alienagédo fiducidria em garantia é o facto
de os respectivos autores utilizarem um negdcio tipico — a compra e venda —
para desempenhar uma missdo atipica. Dai ndo resulta necessariamente que
deva prosseguir a fungdo prépria de qualquer outro tipo negocial, como sucede,
por definicdo, no negdcio indirecto. No negécio fiduciario ndo ha que buscar
qualquer similitude de papéis com outros negdcios; basta que a fun¢do que o
individualiza se distinga da tipica. Por isso, para o descrever, é suficiente afirmar
que se trata de negocio legalmente atipico; a possibilidade de, em simultaneo,
ser indirecto é eventual e contingente. Alids, caso desempenhasse a fungdo de

3% “T — O contrato fiduciario é um negdcio atipico, pelo qual as partes adequam, mediante
uma cldusula obrigacional — pactum fiduciae —, o conteiido de um negdcio atipico a
uma finalidade diferente da correspondente a causa — fun¢do do negdécio instrumental
por eles seleccionado. II - Trata-se, assim, de um contrato indirecto, que pode assumir
configuragdes diversas consoante o fim tido em vista pelos contraentes” (acérddo do
Supremo Tribunal de Justiga de 28/03/2006, R. 4191/2005).

31 “Para que certa formagdo negocial possa dizer-se emprego indirecto de um negécio
juridico ... importa ... que se analise em dois elementos essenciais: um negdcio tipico
adoptado e um fim indirecto” [Orlando de Carvalho, Negécio Juridico Indirecto (teoria
geral), Boletim da Faculdade de Direito, suplemento X, 1952, Coimbra, pag. 13].

32 “T — Para além dos trés requisitos cumulativos da simula¢do absoluta — divergéncia
entre a vontade real e a vontade declarada, intuito de enganar terceiros e acordo
simulatério — a simulagdo relativa exige ainda a verificag¢do de um quarto requisito,
também cumulativo: a existéncia de negécio dissimulado formalmente valido. II — Quer
na simulagdo absoluta quer na relativa, o negécio simulado é nulo. III — A simulagao
subjectiva pressupde a interposigdo ficticia de pessoas, ndo adquirindo o interposto
direitos e obrigagdes no respectivo contrato. IV — No negécio indirecto, as partes visam
com um negdcio tipico um fim ulterior diverso do que normalmente emerge da causa
desse tipo negocial. V — Se a tinica divergéncia na declaracdo constante de uma escritura
publica de compra e venda de um imével é a de que foram os autores que pagaram o
preco e ndo a ré, sua filha, que ai figura como compradora, com a finalidade de serem
eles a pagar, por espirito de liberalidade, o preco da compra e venda a vendedora,
a doacdo que dai emerge é do dinheiro e ndo do mencionado imével por ser aquele
e ndo este que sai do seu patriménio e enriquece o da ré. VI — Tal factualidade nao
integra simulagdo relativa nem negdcio indirecto ou doagdo indirecta, pois, a doagdo
do dinheiro é directa e resulta do acordo entre os autores e a ré que, com a outorga da
escritura, aceita a doagdo” (acérddo da Relagdo do Porto de 05/06/1997, R. 1083/95,
Col. de Jur., 1997, 3, 208).
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outro negdbcio, perguntar-se-ia de imediato qual seria: o contrato de constituigdo
de hipoteca ou o contrato de constituicdo de penhor? Mas, a ser assim, retorna-se
a questdo: para qué celebrar a alienacdo fiducidria em garantia e ndo outorgar
directamente um daqueles?

2. Distingao de figuras funcionalmente proximas
2.1. Reserva de propriedade

I) Nos termos do artigo 409°, n.° 1, a reserva de propriedade resulta da
estipulagdo de uma cldusula contratual mediante a qual se obtém a garantia
de cumprimento de uma obrigacdo (maxime a de pagamento do pre¢o numa
compra e venda, que constitui o &mbito paradigmatico de aplicacdo da figura)
“guardando-se” a titularidade de determinado direito (tipicamente, o de
propriedade) até que aquela seja cumprida.

II) As objecgdes que historicamente se ergueram a admissibilidade do
pactum reservati dominiiligaram-se, grosso modo, a dificuldade em conceber um
elemento essencial da compra e venda — o prego — como sendo, simultaneamente,
um seu elemento acidental®. A sua expressa consagragdo legal afastou, porém,
tais objeccoes.

III) Apesar de, na sua formulagdo, a hipdtese se caracterizar muito
linearmente, a construcdo subjacente nao € facil. De facto, podem identificar-se,
pelo menos, as seguintes concepgdes acerca da natureza e, portanto, do modo de
funcionamento do pactum reservati dominir*:

1. como um termo ou condi¢ado suspensiva;

2. como uma garantia real auténoma;

3. como uma espécie de condicado resolutiva (para o adquirente);

4. como um caso de propriedade dividida;

3 Ver Galvéao Telles, Contratos Civis (projecto completo de um titulo do futuro Cédigo

Civil portugués e respectiva exposi¢do de motivos), Boletim do Ministério da Justica
n.° 83, pag. 138. Pires de Lima — Antunes Varela no Cédigo Civil Anotado, Coimbra
Editora, Coimbra, vol. II, 3% edicdo, 1986, pag. 52, ainda consideravam que os “contratos
de alienagdo com clausula de reserva de dominio... ndo podem ser considerados como
realizados sob condigdo suspensiva visto o evento condicionante da sua plena eficicia
recair sobre um elemento essencial do contrato (pagamento do prego)”.
Na perspectiva mais usual entre nés, as cldusulas acessoérias tipicas (como o termo, a
condigdo, a cldusula penal ou a modal) fazem parte do chamado contetido acidental do
negocio juridico (cf., por exemplo, Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II,
pégs. 215 a 246).

% Carrasco Perera — Cordero Lobato — Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia,
pégs. 971 a 973.
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5. como uma hipoétese de alienacdo fiduciaria.

IV) A primeira explicacdo é a dominante na doutrina, portuguesa 35 e
estrangeira®, bem assim como na jurisprudéncia”’. Chegando esta tltima a
recusar explicitamente a concepgdo da reserva de propriedade como um direito
real de garantia™®.

Estabelecida a reserva de propriedade num contrato de compra e venda,
por exemplo para garantia de pagamento do preco, a titularidade do direito de

% E funda-se indubitavelmente na tradigao proveniente do Direito Romano (neste sentido,
Reinhard Zimmermann, Law of Obligations — Roman Foundations of the Civilian Tra-
dition, Oxford University Press, Oxford, 1996, pag. 276).

% Cf. Werner Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Das Rechtsgeschift, trad.
esp. (El Negocio Juridico), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pag. 857.

¥ Ver, por exemplo, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 01/02/1995, Proc. n.°
86.350: I - Nos termos do disposto no artigo 274°, n.° 1, do C6d.Civil, na pendéncia da venda
com reserva de propriedade o vendedor pode dispor do direito de propriedade da coisa
vendida (nomeadamente dando-a em hipoteca), mas a eficicia desses actos de disposi¢ao
fica dependente, condicionada a ineficacia do primeiro contrato, o de compra e venda (a sua
resolugao). Il — Desta sorte, o evento futuro que integra a cldusula de reserva de propriedade
funciona, a um tempo, como condigdo suspensiva da transmissdo do direito de propriedade
(condigdo suspensiva parcial dos efeitos da compra e venda) e como condigdo resolutiva
do acto de disposigdo ou oneragao feito pelo vendedor «medio tempore». Il — Ocorrido
esse evento futuro, opera-se a transmissdo da propriedade da coisa do vendedor para o
comprador como efeito do contrato, sem necessidade de outra conduta das partes [artigos
879°, alinea a), e 408°,n.° 1, do C6d.Civil], a qual, por outro lado, retroage a data da conclusao
do contrato de compra e venda (artigo 276° do C6d.Civil). IV — Em relagdo a terceiros (v.
g. credor hipotecario) os efeitos da compra e venda s6 se produzem depois da data do
respectivo registo, sendo que o registo convertido em definitivo conserva a prioridade que
tinha como provisorio, conforme o disposto nos artigos 2°, n° 1, alinea a), 5°, n° 1, e 6°, n° 3,
do Céd.Reg.Predial. V —Dai que, adquirida a prioridade do registo da compra e venda com
reserva de propriedade, do mesmo passo que a ocorréncia do referido evento futuro (que
condicionara parcialmente a compra e venda) opera a ineficicia dos actos de disposi¢do
ou oneragao da coisa objecto do contrato, praticados pelo vendedor «medio tempore»,
também determina a caducidade da respectiva inscri¢do no registo, nos termos do primeiro
segmento do artigo 11°, n° 1, do Céd.Reg.Predial.

% Ver, por exemplo, o Acérdao da Relagdo de Lisboa de 23/09/2004. R. 1828/2004: I - A
penhora de veiculo automével objecto do contrato de compra e venda a prestagdes com
reserva de propriedade, uma vez que o adquirente é ainda titular do direito de pro-
priedade mas tdo s6 duma expectativa de aquisicdo, ndo é juridicamente admissivel.
I - Penhoravel serd, apenas, a dita expectativa de aquisigdo. IIl - A ndo ser que o titular
do direito de propriedade (o vendedor) prescinda da reserva de propriedade e proceda,
por sua iniciativa, ao cancelamento do registo respectivo. IV — E que a reserva de pro-
priedade ndo configura um direito real de garantia, antes, quando concomitante com a
venda da coisa consubstancia uma alienagao sob condigao suspensiva, por dependente
de um evento futuro, o cumprimento total das obriga¢des por parte do comprador.
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propriedade manter-se-a, diz-se, no alienante (vendedor) até que o adquirente
(comprador) cumpra a obrigagdo a que esté adstrito. O pagamento do prego, no
exemplo, funciona assim como facto futuro de verificagao incerta. E a conclusdo
vai pois neste sentido: até que tal facto ocorra, o efeito translativo da compra e
venda [artigo 879°, alinea a)] ndo sucede. Mutatis mutandis o mesmo se diga, ao
menos, para os demais actos translativos ou constitutivos de direitos (reais ou
nao) sobre coisas corpdreas.

O direito objecto de um acto desta natureza mantém-se, por conseguinte,
na titularidade do alienante até que o evento condicionante eventualmente se
produza®.

IV.]) Resta saber se existe ou ndo, de imediato (salvo cldusula em sentido
contrario), a obrigagdo de proceder a entrega da coisa [no caso da compra e
venda, nos termos do artigo 879°, alinea b)].

Por uma razdo de pura légica formal dir-se-4 que sim, uma vez que somente
se “reservou” a propriedade, ou seja, a respectiva titularidade. A realizagdo da
entrega da coisa surge ja na vertente relativa a cedéncia da posse e ndo no aspecto
atinente a titularidade de direitos.

Mas, particularmente no que toca as coisas moveis, se a entrega for realizada
imediatamente apds a celebragdo do contrato pode levantar-se um problema de
efectividade, de consisténcia, na satisfagdo do seu crédito para o credor/alienante:
na verdade, a garantia de cumprimento que obtém pela insercdo da clausula de
reserva de propriedade pode esfumar-se facilmente®.

Por isso, embora o credor/alienante tenha, a maior parte das vezes,
interesse pratico em proceder a entrega imediata, julga-se que a tal ndo deve estar
juridicamente vinculado, a menos que o contrério tenha sido convencionado®.
Fora desta ultima hipétese, a entrega s6 pode constituir um acto de mera
tolerancia [artigo 1253°, alinea b)].

IV.II) No Cédigo Civil, nada se dizendo, ao menos parece certo que, sendo
a coisa entregue ao comprador, a sua restituicio somente se pode obter nos
termos do artigo 934° — ou seja, mediante a resolucdo do contrato de compra e
venda verificados os pressupostos ali enunciados. O que ja significa, de todo o

¥ O que faz com que ndo cometa “o crime de furto aquele que, em virtude de o com-
prador ter deixado de pagar parte do preco, se apodera do veiculo automével que lhe
vendera com reserva de propriedade” (acérdao da Relacdo do Porto de 22/11/2000, R.
934/2000).

0 Alias, veja-se que mesmo no caso da hipoteca (em que a coisa objecto da garantia fica
em poder do respectivo autor e, em geral, ndo é deslocavel) se pode convencionar que a
obrigacao se venga caso o bem hipotecado seja alienado ou onerado (artigo 695°, in fine).

4 Acérdao da Relagio de Evora de 23/04/1992, R. 45, Col. de Jur., 1992, 2, 291: “No
contrato de compra e venda com reserva de propriedade o pagamento do prego é
devido independentemente da entrega da coisa, objecto do contrato”.
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modo, que a sua entrega ndo pode ser perspectivada como um acto de “mera
tolerancia”. E, de facto, por comparacdo, na Ley 483 da Compilacao Foral de
Navarra estabelece-se que “mientras tanto” (isto é, enquanto se estd a espera da
verificacdo do evento condicionante) “corresponde al comprador la posesién y
el disfrute de la cosa vendida ... asi como estaran a su cargo el riesgo y todos los
gastos inherentes a aquella”.

Esta ndo constitui, contudo, a forma cléssica de construcao da reserva de
propriedade. Alids, foi justamente para permitir ao comprador sob reserva de
propriedade o acesso imediato ao poder de facto sobre a coisa que se “inventou”
o mecanismo juridico da loca¢do/venda (artigo 936°, n. 2)*.

Quer dizer que, a menos que o vendedor se tenha obrigado a realizar a
traditio antes da verificagdo do evento suspensivo, o comprador ndo tem direito
a obtencdo do dominio de facto até tal momento.

V) Esta concepgdo sobre a reserva de propriedade manifesta alguns pontos
criticaveis.

Por um lado e antes de mais, o facto de ndo levar em consideragdo o
essencial: a funcdo que a reservati dominii desempenha. Esta serve para garantir
o cumprimento de certas obriga¢des a cargo do reservatdrio/adquirente®. Pelo
que a manutengao do direito retido da titularidade no reservante/alienante tem
caracter marcadamente formal. Em substéancia, o titular de tal direito (maxime o
de propriedade) convinha que fosse ja o reservatéario/adquirente:

— por ser ele quem, antes de mais, tem interesse na utilizagdo da coisa;

— por, para o reservante/alienante, o destino da coisa e a preservacdo do seu
valor apenas terem significado para protecgdo da integridade da sua garantia;

— e por, sobretudo, o amparo dos interesses deste tiltimo ndo demandar uma
tutela tdo débil para aquele.

“ E isto porque (dizia Galvao Telles, Arrendamento, Lisboa, 1944 /45, pags. 45 e seguintes)
a proteccao de que gozava o locatario/comprador seria mais forte do que aquela que
era conferida ao reservatario/comprador. Justamente por este tltimo nao ter qualquer
direito ao uso da coisa, e, portanto, por, se esta lhe fosse entregue, o ser a titulo de mera
tolerancia do vendedor [actualmente, artigo 1253°, alinea b)]. A sua situagao juridica
consubstanciaria, assim, uma mera expectativa juridica real. Diversamente, ja 0 mesmo
nao sucederia na locagao/venda, pois o locatario/comprador adquiriria desde logo o
direito ao uso da coisa por for¢a da componente locativa do contrato.

# A vende a Bum automovel sob reserva de propriedade e entrega-lho. Este, entretanto,
coloca-o na oficina C para reparagao, nao cumprindo, porém, a obrigacao de pagamen-
to das inerentes despesas, o que a leva a exercer direito de retencao (nos termos gerais
do artigo 754°). Para efeitos do artigo 759°, n.° 2, o facto de A permanecer proprietario
permite tratamento diferente daquele que lhe seria concedido caso eventualmente fosse
titular de uma hipoteca?
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Além de que a solugdo que aqui se critica produz o resultado, quase
despropositado*, que se descreve, por exemplo, no acérddo da Relagdo de Lisboa
de 02/06/1999, R. 3295/99) e que sucede recorrentemente: “I — Os direitos reais
que caducam com a venda em execugdo, nos termos do artigo 824° do C6d.Civil,
sdo apenas os direitos reais de garantia e, ainda, os demais direitos reais que
ndo tenham registo anterior ao da penhora, arresto ou garantia. Il — Estando
registada a reserva de propriedade de veiculo penhorado, reserva essa a favor
da exequente, ndo pode prosseguir a execucdo para venda, sem que o exequente
cancele a reserva e comprove o mesmo cancelamento”®. Corolério que, contudo,
foi explicitamente admitido e sancionado pelo Supremo Tribunal de Justica
através do acérdao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n.” 10/2008 (DR n.° 222,
série I, de 14/10/2008) segundo o qual “a ac¢do executiva na qual se penhorou
um veiculo automovel, sobre o qual incide registo de reserva de propriedade a
favor do exequente, ndo pode prosseguir para as fases de concurso de credores e
da venda, sem que este promova e comprove a inscri¢do, no registo automével,
da extingdo da referida reserva”*.

VI) A segunda concepcdo a que se aludia — recorde-se, a atribuicdo ao
reservante/alienante de uma garantia real auténoma fruto da estipulacdo
de reserva de propriedade — implica a concessdo imediata ao reservatdrio/

“Ja que, se é verdade que o reservante/vendedor, precisamente quando haja sido estipu-
lada a reserva de propriedade, pode resolver o contrato de compra e venda, nos termos
do artigo 886° quando o comprador falte definitivamente ao cumprimento da obrigacao
de pagar o prego, o exercicio deste poder funciona como “mal menor”. A ele interessa-
-lhe, sobretudo, a obten¢ao do preco e nao a cessagao do contrato.

% Tal cancelamento far-se-a, neste entendimento, com fundamento em rentncia [“tal
reserva é passivel de rentincia abdicativa (ou rentncia stricto sensu) por parte do
respectivo titular, através de um negocio ou acto unilateral que, constituindo ex
nunc uma nova situagdo de direito, tem como efeito real a perda ou extingao do direito
renunciado, dele ficando privado o respectivo titular” — acérdao da Relagdo de Lisboa
de 06/02/2007, Proc. n.° 10411/2006-7]. Nao se alcanga, todavia, se estd em causa a
rentincia ao direito de propriedade reservado ou a prépria clausula de reserva! E que se
o caso for o primeiro, o seu efeito deveria consistir, tratando-se iméveis, na atribuicao
da respectiva propriedade ao Estado (artigo 1345°), ou, tratando-se de moveis, na sua
colocagdo como res nullius. E se o caso for o segundo, ndo se vislumbra (nesta concepgao,
sublinha-se) qual o direito objecto da rentincia.
As garantias reais desempenham comummente uma dupla funcao: a) por um lado, for-
¢am (coagem) o devedor ao cumprimento da obrigacdo assegurada (a0 menos sempre
que tal garantia tenha sido prestada pelo proprio devedor); b) por outro lado, conce-
dem ao respectivo titular o ius distrahendi para o caso de a referida obrigacao nao ser
cumprida. A admitir-se o acerto da concepgao perfilhada pelo acordao uniformizador
em causa, esta segunda funcao fica excluida (dado que enquanto a reservati dominii se
mantiver em vigor inexiste o poder de promover a alienagao forcada do direito reserva-
do pelo alienante).

46
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adquirente da propriedade da coisa logo apds a celebragdo do contrato em cujo
contetdo aquela se integra. E praticamente o inverso da concepgao anterior.

A admitir-se esta construcdo, dela decorre que o reservante/alienante fica
numa situagado juridica fortemente analoga a do credor hipotecario: ndo tem a
posse da coisa* mas sujeita o reservatario/adquirente ao seu ius distrahendipara
o caso de este incumprir a obrigacdo assegurada pelo estabelecimento da reserva
de propriedade.

Justamente daqui procedem as duas principais dificuldades que esta
configuracdo apresenta (embora, saliente-se, ambas sejam de direito positivo e
nao de conceptualizagdo):

— inexisténcia de um regime juridico proprio, pois é necessario ir buscar
(talvez) a analogia com a hipoteca (ao invés do que sucede na construgao anterior
que arrasta a aplicagdo do regime tipico do negdcio condicional — artigos 270° a
277°);

- inexisténcia do 6nus intensificado de inscrever no registo predial o
estabelecimento da reserva de propriedade uma vez que, ao contrario do que
sucede com a hipoteca, o efeito do registo s6 pode ser aqui o efeito-regra, ou seja,
o consolidativo (e ndo o constitutivo, como se verifica em relagdo aquela outra —
artigo 687°).

VILI) A perspectivacdo da reserva de propriedade como uma clausula
resolutiva* liga-se intimamente, no fundo, a construgao anterior. Na verdade, se o
reservatario/adquirente se torna titular da propriedade e se a favor doreservante /
alienante se constitui uma garantia real, deve afirmar-se necessariamente,
todavia, que a titularidade do primeiro ndo pode ter caracter estavel. Ao invés,
é titular precario até que a obrigacdo garantida se cumpra, caso em que se torna
titular consolidado, ou até que o seu ndo cumprimento definitivo dé origem
(eventualmente) a resolucdo do facto que é fonte da mesma (artigo 801°, n.” 2).
Nesta tltima hipétese, o direito de propriedade ha-de regressar a titularidade do
reservante/alienante e, em principio, com forga retroactiva (artigo 276°).

4 E claro que nao é impossivel sustentar o contrario, isto &, que o reservante/alienante fica
com a posse da coisa a menos que consinta na sua cedéncia ao reservatario/adquirente.
Nesta hipotese ficaria entao equiparado ao credor pignoraticio. Mas ai, a vantagem pra-
tica desta construcao perder-se-ia, pois o que se pretende & compatibilizar a atribuicao
do gozo imediato da coisa ao segundo com o estabelecimento de uma garantia de cum-
primento a favor do primeiro.

* Nesta versao construtiva integra-se decerto a venda a retro (artigos 927° a 933°), quando
ela desempenhe funcdo de garantia (o que nao & uma necessidade, embora seja segura-
mente a hipotese caracteristica). Esta modalidade de venda tem como cunho distintivo
o facto de a condicao resolutiva a que fica sujeita ter caracter potestativo e arbitrario - a
pura vontade do vendedor em resolver - e de esta dever ser manifestada dentro de certo
prazo (artigo 929°) sob pena de a condigao ficar sem efeito.
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Consideradaisoladamente, estaconstru¢daoapenasautorizaoreconhecimento
ao reservante/alienante de uma expectativa juridica de (re)aquisi¢do que é aquilo
de que justamente é titular qualquer alienante sob condicdo resolutiva. Assim
esfuma-se a garantia que através da estipulacdo da reserva de propriedade se
pretende instituir a seu favor.

E acresce, no fim de contas, que para os negocios de alienagdo sujeitos a
condic¢do tudo ndo passa, em geral, de uma questdo de perspectiva: a condicao
que seja suspensiva para o adquirente actua resolutivamente para o alienante; a
condicdo que seja resolutiva para o adquirente funciona suspensivamente para o
alienante. O que significa uma coisa, aplicando o que fica dito ao caso concreto:
a construcdo da reserva de propriedade como condigdo resolutiva ou como
condicdo suspensiva ndo implica a afirmagdo de perspectivas contraditérias mas
antes complementares.

VILII) A reservati dominii pode implicar a imposi¢do de um desvio ao
principio do consentimento sempre que (e € esta a situagdo tipica) aquele que
transmite ou constitui o direito real”, paralise este efeito até a verificacdo de um
qualquer evento que ndo consista na entrega da coisa (artigo 409°). E tanto pode
representar uma condi¢do suspensiva (por exemplo: “até ao pagamento do preco
pela contraparte”), como um termo suspensivo (por exemplo: “até certo dia de
certo més”).

Mas da estipulagdo da reserva pode também decorrer o surgimento de uma
excepgao ao funcionamento do aludido principio sempre que o acontecimento futuro
do qual fica dependente a produgéo de efeitos consista na propria entrega da coisa™.

Do que antecede resulta, assim, que até a propria atribui¢do da natureza
de cldusula condicional (“incertus an incertus quando”) a reservati dominii
pode ndo quadrar ao caso concreto, na medida em que nada impede que ela se
configure, no outro extremo, como uma estipulacdo “certus an certus quando”.

VIII) A concepcdo da reserva de propriedade como uma hipétese de
propriedade dividida implica o seguinte: que, entre reservante/alienante e

* Embora a designacao da clausula em apreco pareca indicar o contrario, nada impede
que se reserve a titularidade ou a constitui¢ao de qualquer outro direito real até a veri-
ficacao de certo acontecimento.

% Considerando que o sistema de aquisicao de direitos reais rigorosamente antagonico é
aquele que exige, para o efeito (e alem do titulo), a traditio, os casos em que o principio
consensualistico é afastado podem agrupar-se sob duas rubricas: excepgoes e desvios.
As excepgoes sao representadas por aquelas hipoteses em que a traditio & condigao ne-
cessaria para a aquisi¢ao do direito real. Sao situacoes em que, por conseguinte, se adop-
tou o sistema aquisitivo de direitos reais que historicamente se contrapde ao sistema
aquisitivo assente na suficiéncia do acordo de vontades.

Os desvios ocorrem naqueles casos em que, nao se exigindo a fraditio, tao-pouco basta
o acordo de vontades para que o efeito constitutivo/ translativo se produza.
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reservatario/adquirente, o direito de propriedade se fraccione de tal modo que
nenhum se possa considerar proprietario pleno mas também nenhum possa ser
tido como titular de um direito real menor perante o outro®™. E assim legitimo
dizer-se, acomodando ao caso, que o reservante/alienante mantém a propriedade
para efeitos de garantia de cumprimento da obrigacdo assegurada pela reservati
e o reservatario/adquirente obtém a propriedade para todos os demais efeitos
(ou seja, grosso modo, para os efeitos descritos no disposto no artigo 1305°).

Acontece que asseverar a existéncia de uma propriedade dividida entre
reservante/alienante e reservatario/adquirente ndo é suficiente para explicar
a situagdo de ambos. Ndo pode deixar de se acrescentar que a situagdo deste
altimo € precéria por estar sujeita a resolucdo caso a obrigacdo assegurada pela
reservatiseja incumprida. O que apela, de novo, para a perspectivagdo da reserva
de propriedade como uma modalidade de condicdo suspensiva.

Além disso, e mais importante, a propriedade dividida é um conceito
que apenas quadra verdadeiramente ao direito de propriedade enquanto
direito de gozo: ou seja, quando o que estd em causa ¢é a divisdo do ius utendi
fruendi et abutendi entre diversos titulares (os quais, por isso, se tornam todos
proprietérios). O ius distrahendi concedido ao titular de qualquer garantia real,
ao invés, é um extra que obviamente nao faz parte do gozo e que concorre com
o poder de disposi¢do concedido a cada proprietario. De facto, enquanto a livre
disponibilidade dos direitos patrimoniais (artigo 62°, Constituicdo) constitui
uma caracteristica natural mas ndo necessaria da propriedade, o ius distrahendi
compde a propria esséncia da garantia real. Razado pela qual se afigura impossivel
fundar esta naquela.

2.2. Venda a retro

I) “Licita cousa he, que o comprador e vendedor ponham na compra
e venda, que fizerem, qualquer cautela, pacto e condicdo, em que ambos
acordarem, com tanto que seja honesta, e conforme ao Direito: e por tanto se
o comprador e vendedor na compra e venda se acordassem, que tornando o
vendedor ao comprador o preco, que houvesse pela cousa vendida, até tempo
certo, ou quando quizesse, a venda fosse desfeita, e a cousa vendida tornada ao
vendedor, tal avenga e condigdo, assi acordada pelas partes val: e o comprador,
havendo a cousa comprada a seu poder, ganharéd e fard cumpridamente seus
todos os fructos e novos, e rendas, que houver da cousa comprada, até que lhe o
dito prego seja restituido” (Ordenagoes Filipinas, Livro IV, Tit. IV).

51 Na férmula de Wolff — Raiser, Derecho de Cosas, tomo I, vol. I, trad. esp. de Gonzalez
— Alguer, Barcelona, Bosch, 1971, pag. 613, que é aquela que se adopta no texto, ha
propriedade dividida quando, «“entre dois sujeitos”, os poderes contidos no direito
de propriedade se desagregam “de modo a que cada um deles tenha uma parte das
faculdades e pretensoes contidas na propriedade, sem que por isso um deles apareca
como «proprietario» e o outro como «titular de um direito limitado sobre coisa alheia»».
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Mais simplesmente reza o artigo 927° que se diz “a retro a venda em que se
reconhece ao vendedor a faculdade de resolver o contrato”.

II) Qualquer que seja a formulacdo, a hipétese é subsumivel ao conceito
de negdbcio sujeito a condicdo resolutiva (artigo 270°: “acontecimento futuro e
incerto” ao qual as partes subordinam a “resolucao” ou “destruigdo” dos efeitos
do negocio™). E atendendo a sua configuracdo, conduz isto a conclusdo que a
mencionada clausula corporiza uma condigdo resolutiva de momento incerto®.
Assim, ocorrendo o evento resolutivo, tudo se deve passar, em regra, como se
os efeitos produzidos pelo negécio ao qual ele foi aposto como condigdo nunca
tivessem ocorrido®. E a solucao determinada pelo disposto no artigo 276°% e que
se funda no facto de isso corresponder, normalmente, a vontade dos contraentes:
estes vinculam-se hipoteticamente; logo, se soubessem, no instante em que
contratam, que a hip6tese da qual fazem depender a sua vontade era insusceptivel
de concretizagdo, ndo teriam acordado no que quer que fosse™.

Aregra constante do artigo 276° sofre duas ordens de excep¢des. Nao havera
retroactividade quando:

—a “vontade das partes” tenha estabelecido outra solugdo qualquer (o que
se justifica facilmente uma vez que a referida regra esta assente na sua vontade
conjectural; por isso, pretendendo elas outro qualquer desfecho sdo livres para
tanto — artigo 405°);

— a “natureza do acto” imponha igualmente resultado diverso (que é o que
sucede, por exemplo, com os contratos de execuc¢do continuada ou periédica —

2 A condigao é resolutiva “sempre que o negocio deixe de produzir efeitos apos a eventual
verificagao do evento em causa” (Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués,
Coimbra, Almedina, vol. I, tomo I, 1999, pag. 443).

5 O incertus an incertus quando constitui seguramente uma condi¢do. O incertus an certus
quando “deve entender-se” como “uma condi¢do, quando se nao prove ter sido outra
a intengao das partes. E & possivel uma tal intengao” (Manuel de Andrade, Teoria Geral
da Relacao Juridica, Coimbra, Almedina, vol. I, 1987, pag. 387). Para o presente efeito,
no entanto, da no mesmo qualificar o evento em avaliagao como condigao resolutiva ou
como termo resolutivo (&€ sempre a resolugao de efeitos que esta em causa e o regime
daquela aplica-se a este - artigo 278°). Ainda que pareca mais adequada a primeira
qualificagao.

* “Verificada a condi¢ao... considera-se que os efeitos nunca se produziram, se a condi¢ao
é resolutiva” (Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, vol. IlI, Ac¢oes e factos
Jjuridicos, Lisboa, 1992, pag. 400).

> Por isso & que no artigo 270° “a lei fala intencionalmente de resoluicdo - e nao apenas na
cessagao - dos efeitos do negocio, visto a verificagao da condicao, ter, como regra, efeito
retroactivo” (Pires de Lima - Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Coimbra, Coimbra
Editora, vol. I, 1982, pag. 250).

% “Apoiada no negocio juridico, a condigao é a limitagao negocial da operatividade do
negocio” (Werner Flume, EI Negdcio Juridico, trad. esp., Madrid, Fundacion Cultural
del Notariado, 1998, pag. 804).
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artigo 277°,n.° 1).

III) “A condic¢do opera ipso iure”. O que, tratando-se de condicao resolutiva,
significa que a destruicdo dos efeitos do negocio se produz automaticamente. Ou
seja, esta destruicdo de efeitos desencadeia-se “imediatamente, sem necessidade
de qualquer das partes invocar em juizo ou fora dele a verificagdo da condicao,
ou praticar algum outro acto (por ex., uma notificagdo a contraparte)”>” .

Por outro lado, em simultaneo, “os efeitos do negécio deixam de existir...
mesmo em confronto de terceiros.

A este efeito retroactivo da condigdo resolutiva, mesmo em confronto de
terceiros, ... dd-se o nome de eficacia real”®.

IV) O preenchimento da condigdo resolutiva, particularmente quando tal
suceda com efeito regressivo, configura um caso de caducidade®.

“A caducidade do negécio por decurso do prazo pode decorrer da lei ou de
estipulagdo. (...)

A caducidade resulta de estipulagdo negocial, principalmente nos casos de
termo final e de condigdo resolutiva”®'.

A caducidade opera o efeito extintivo que lhe surge associado de modo
automatico®, sem necessidade de invocagdo por aquele a quem aproveita®: por
isso se trata de um caso de ineficacia ipso jure®. E que ela “é estabelecida com o fim
de, dentro de certo prazo, se tornar certa, se consolidar, se esclarecer determinada

 Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagao Juridica, pag. 381.

* Como mais adiante se acentuara, nisto se distingue a condicao resolutiva do direito (po-
testativo) a resolucao, legal ou convencionalmente concedido a uma das partes (artigo
432°, Codigo Civil).

% Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica, pag. 383.

% Ha quem chegue mesmo a configurar o caso como de extingao do negocio juridico: “so
se pode falar de extingao de um negocio juridico quando este mesmo negocio, como
titulo, & eliminado do mundo do direito. (...) Assim acontece ... quando sobrevém uma
condigao resolutiva” (Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11I, pag. 501).

¢! Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 5% edigao,
2008, pag. 775.

8 “A caducidade... nao consiste num acto juridico. E um efeito juridico automatico de
extingao do negocio juridico e da sua eficacia em consequéncia do ocorrer de um facto
juridico” (Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, pag. 775).

 As causas de extingao do negocio juridico “podem ser objecto de distin¢ao radical em
causas de extingao” automaticas e potestativas. “As causas de extingao automatica sao
aquelas que resultam de um mero facto, portanto sem a configuracao de um negocio
extintivo. As potestativas sao todas as restantes”.

“A causa de extingao automatica geral é a caducidade” (Oliveira Ascensao, Teoria Geral
do Direito Civil, vol. IV, Relagbes e Situagoes Juridicas, 1993, pag. 312).

¢ Dias Marques, Nog¢des Elementares de Direito Civil, Lisboa, Centro de Estudos de Direi-

to Civil, 1973, pag. 102.

74 Lusiada. Direito. Lisboa, n.° 10 (2012)



Alienacao fiducidria em garantia e negdcios afins: delimitacdo de fronteiras, pag. 51-138

situagdo juridica”®. Também por isso “a caducidade é apreciada oficiosamente
pelo tribunal e pode ser alegada em qualquer fase do processo” (artigo 333°)%,
ainda que, dado o seu automatismo, ndo exija “tipicamente a declaracdo em juizo
para que se produza”?.

“A caducidade do negocio juridico consiste... na cessagdo da sua eficécia,
decorrente da verificacdo de um facto juridico stricto sensu, o qual opera umas
vezes retroactivamente (caducidade resolutiva) e outras tdo sé in futurum
(caducidade extintiva)”.

V.I) Como se disse, a venda a retro envolve a subordinagdo do contrato a
condicdo resolutiva. Essa condicdo, por ser dotada de natureza potestativa, tem
um caracter muito particular em virtude de a sua verificacdo ficar dependente
de declara¢do de vontade do vendedor nesse sentido dirigida ao comprador®
7. Ou seja, por outras palavras, “no caso de venda a retro, ou venda a remir, a
resolugdo depende apenas da vontade do vendedor, sendo confiada apenas ao
seu poder discriciondrio, ndo tendo ele de invocar os fundamentos da sua decisao
de resolver o contrato” (acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/07/1994,
Proc. n.° 9340640).

V.II) Nos termos do artigo 1174 do Coédigo Civil francés”, a condicdo
puramente potestativa origina a nulidade do respectivo acto constitutivo quando
deste resulte uma obrigacdo que fique (unicamente) dependente daquela.

% Vaz Serra, Revista de Legisla¢ao e Jurisprudéncia, ano 107°, pag. 24.

% “Na caducidade... 56 0 aspecto objectivo da certeza e seguranca é tomado em conta.
O que explica, p. ex., que a caducidade seja apreciada oficiosamente pelo tribunal - ao
contrario da prescri¢ao, que tem de ser invocada -, bem como o facto de influirem sobre
o prazo de prescricao, e nao sobre o da caducidade, situagdes e acontecimentos ... que
podem suspender ou interromper a prescri¢ao, mas nao a caducidade” (Mota Pinto,
Teoria Geral do Direito Civil, pag. 376).

7 Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, vol. IV, pag. 313.

% Dias Marques, Nog¢des Elementares de Direito Civil, pag. 105.

% Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica, pags. 367 /368.

™ Por isso, “nao se reconhecendo, a parte, uma faculdade na sua inteira disponibilidade
de resolver o contrato, e ficando antes, essa resolu¢do dependente do ndo cumprimen-
to tempestivo da contraprestagdo acordada, ndo se configura uma venda «a retro», do
artigo 927 do aludido diploma substantivo, mas uma permuta ou troca, sob condigado
resolutiva” (acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 24/06/1999, Proc. n.” 99B163).

1 Pelo que, por exemplo, “ndo constitui venda a retro a venda sob condicdo suspensiva de
falta de cumprimento da obrigagdo de construir, visto que a falta de cumprimento dessa
obrigacao é, afinal, o préprio fundamento de resolu¢ao” (acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 11/07/1994, Proc. n.° 9340640).

2 “Toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une condition potestative de
la part de celui qui s’oblige”.
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A condicdo a que venda a retro se sujeita é certamente potestativa’”. Mas
ndo é puramente potestativa; pelo menos ndo no sentido decorrente da referida
disposicdo do Code Civil. Talvez a compra e venda a experiéncia (artigo 924°)
seja o unico caso legalmente previsto de negdcio sujeito a condi¢do puramente
potestativa (ainda que, na verdade, a respectiva resolucdo néo seja inteiramente
arbitrdria na medida em que fica dependente “de a coisa ndo agradar ao
comprador”).

De todo o modo, diga-se que a questdo da admissibilidade da condicdo
puramente potestativa se tem colocado, acima de tudo, a propésito da condicédo
suspensiva. Em tal caso, o negdcio condicionado concedera, no fundo, um direito
de opcao™ aquele de cuja vontade depende a correspectiva eficacia.

Diversamente, a estipulacdio de uma condigdo resolutiva puramente
potestativa acaba por redundar num direito de resolu¢dao’ a exercer nos termos
gerais dos artigos 432° a 436°. A condigdo a que se sujeita a venda a retro tem pois
(tal como sucede, por exemplo, com a chamada condigdo resolutiva t4cita — artigo
801°, n.° 2) caracter improprio’.

VI) Dita “resolucao fica... sem efeito se, dentro do mesmo prazo de quinze
dias, o vendedor nao fizer ao comprador oferta real das importancias liquidas que
haja de pagar-lhe a titulo de reembolso do preco e das despesas com o contrato e
outras acessorias” (artigo 931°).

Daqui se deduz a finalidade da celebragdo da compra e venda com clausula a
retro. Ela destina-se a proporcionar uma garantia de cumprimento ao comprador.
Ou seja: tipicamente, o comprador mutuou determinada quantia a favor do
vendedor”; este, a titulo de garantia de cumprimento da obrigagao de restituicdo

7 Acérdao da Relagdo do Porto de 11/07/1994, Proc. n.® 9340640: “I — Em principio os
contratos s6 podem ser resolvidos com fundamento na lei ou em convengdo, o que sig-
nifica que, por via de regra, a resolucdo assenta num poder vinculado, que pode caber a
qualquer das partes, tendo o rescindente de invocar (de alegar e provar) o fundamento
de resolucdo, que terd de ser necessariamente uma disposigdo da lei ou uma convencao
das partes. Il - No caso de venda a retro, ou venda a remir, a resolu¢do depende apenas
da vontade do vendedor, sendo confiada apenas ao seu poder discricionario, ndo tendo
ele de invocar os fundamentos da sua decisdo de resolver o contrato. III - Ndo constitui
venda a retro a venda sob condicdo suspensiva de falta de cumprimento da obrigagao
de construir, visto que a falta de cumprimento dessa obrigacao ¢, afinal, o préprio fun-
damento de resolucdo”.

“O pacto de opgao & um contrato ...” para cuja conclusao “é suficiente a manifestacao
de vontade do beneficiario: se este aceita, exercendo o seu direito potestativo, o contrato
aperfeicoa-se, inelutavelmente, sem necessidade de nova declaracao da contraparte”
(Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 9° edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2002, pags.
25/26).

”» Werner Flume, EIl Negocio Juridico, pags. 799 a 803.

76 Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, pag. 611.

7 A venda a retro prevista nos arts. 927° e segs. do Céd. Civil é compativel com a existén-
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(pelo menos) da quantia mutuada, em vez de v.g. constituir a favor daquele uma
hipoteca, vendeu-lhe o bem que poderia ter sido hipotecado, mas conservando o
direito de o reaver desde que (essencialmente):

1° —resolva a compra e venda; e,

2° — coloque o comprador na situacdo em que este estaria caso o contrato

nunca tivesse sido celebrado (o que, no fundo, resultaria ja da aplicacdo da regra
contida no artigo 276°)".

A posi¢do do mutuante/comprador torna-se assim mais segura em virtude de:

— por um lado, o bem que lhe pertencia a titulo precario, se tornar
irreversivelmente seu, caso a quantia mutuada néo lhe seja restituida, na
medida em que a impossibilidade de resolver a compra e venda dentro
dos prazos legais (artigo 929°) consolida a aquisicéo; e,

— por outro lado, ndo ficar dependente nem da necessidade de intentar
acgdo executiva (como sucederia se fosse titular de alguma hipoteca ou de
qualquer outro direito de garantia), nem da consequente concorréncia dos
demais credores do mutudrio, em caso de ndo cumprimento da obrigagao
a seu cargo.

VII) Do que antecede resulta com mediana clareza que a compra e venda
com clausula a retro (ou a remir) desempenha, geralmente, a fun¢ao de hipoteca
ou penhor (consoante a natureza imobilidria ou mobilidria da coisa dada em
garantia) a que se tenha associado um pacto comissorio.

Ora, tendo a proibi¢do desta convencgéo (artigo 694°) um sério fundamento
(prevenir a hipétese de o credor de certa quantia pecunidria se tornar titular, por
causa do incumprimento do respectivo devedor, de um direito sobre uma coisa
de valor econémico muito superior ao montante daquela), ndo se pode permitir
que, indirectamente, se obtenha resultado similar através do mecanismo da
venda a retro.

Dai que sejam nulas as seguintes cldusulas (artigo 928°):

— “a estipula¢do de pagamento de dinheiro ao comprador ou de qualquer

outra vantagem para este, como contrapartida da resolucdo”;

— a convengdo “que declare o vendedor obrigado a restituir, em caso de

resolugdo, preco superior ao fixado para a venda”.

cia de um contrato de mituo em que o mutudrio é ali vendedor e o mutuante é ali com-
prador, servindo aquela venda de garantia do cumprimento do mttuo, cumprimento
este que determinard ou ndo a resolugdo daquela venda” (acérddo do Supremo Tribunal
de Justiga de 19/09/2006, Proc. n.° 06A2092).

8 “ No contrato de compra e venda condicional, se a condicao é resolutiva’, sobrevinda
esta, “ 0s efeitos do contrato sdo retroactivamente anulados e o vendedor, voltando outra
vez a ser proprietdrio, é considerado como nunca tendo perdido essa qualidade” (acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica de 19/10/2004, Proc. n.® 04B2740).
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VIII) Mas, por outro lado, para que a situagdo do comprador/credor ndo se
mantenha indefinidamente instavel, sujeito a declaragdo de resolucdo por banda
do vendedor/devedor, fixaram-se prazos méximos dentro dos quais ela podera
ser proferida: cinco anos para as coisas iméveis e dois anos para as coisas méveis
(artigo 929°).

Igualmente para garantia do comprador/credor, o vendedor/devedor deve
fazer, dentro do prazo de quinze dias apds a notificacdo (judicial — artigo 930°)
da declaragdo de resolucdo, a “oferta real das importancias liquidas que haja de
pagar-lhe a titulo de reembolso do preco e das despesas com o contrato e outras
acessorias” (artigo 931°).

IX) A finalidade da venda a retro assemelha-se fortemente a da fiducia cum
creditore. A grande marca distintiva reside no mecanismo por forca do qual
se opera a retransferéncia para o devedor/alienante: verificagdo de condicdo
resolutiva no caso da venda a retro; negocio (re)transmissivo no caso da fiducia”.

Tendo em conta o se disse até agora, a venda a retro, em termos genéricos,
ndo é mais do que um vulgar negdcio condicional. Uma das razdes que levou o
actual Cédigo Civil® a ordenar o respectivo regime com alguma mindcia liga-se
ao entendimento, predominante na época da sua elaboragdo e entrada em vigor,
segundo o qual o negécio fiduciario seria nulo por fraude a lei. Isso tornava
necessario proporcionar aos interessados um instrumento alternativo.

2.3. Locacao/venda

I) Locacdo/venda € o acordo pelo qual, de harmonia com a defini¢cdo dada
pelon.” 2 do artigo 936°, se procede a locagdo de uma coisa com a cldusula de que
ela “se tornard propriedade do locatario depois de satisfeitas todas as rendas ou
alugueres pactuados”.

Funcionalmente, portanto, a locagdo/venda assemelha-se a compra e venda
a prestacdes com reserva de propriedade. O que resulta até da sua insergdo no
articulado relativo a outros contratos com finalidade equivalente (a venda a
prestagdes, entenda-se), da norma que estabelece, para aquele acordo, um regime

" Embora, na verdade, a venda a retro nem sempre tenha sido concebida como uma venda
sujeita a condicdo resolutiva potestativa. Ao invés, foi durante muito tempo entendida
como um fenémeno de retrovenda. Veja-se, por exemplo, Vicente Ferrer, Curso de Direi-
to Natural, 2* edicdo, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1856, pag. 150: “pertencem
ao accidental da compra e venda alguns accessorios... e taes sdo os contractos secun-
darios: 1.° o pacto de retrovendendo, no qual se convenciona ou que o comprador sera
obrigado a vender dentro de certo tempo a cousa comprada ao vendedor...; ou a tornar
a entregal-a ao vendedor, quando este lhe restituir o prego”.

8 Alias, segundo a tese dominante, “na vigéncia do Cédigo de 1867 era proibida a venda a
retro e nula a venda realizada contra essa proibi¢ao” (acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 14/06/1983, Proc. n.° 070799).
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particular de resoluc¢do por ndo cumprimento (justamente o n.° 2 do artigo 936°).

“O esquema previsto no artigo 936° n.” 2 CC... procura — através de um
arranjo que permite obter resultado pratico semelhante — ladear as dificuldades
postas em alguns sistemas juridicos a venda a prestacdes com a clausula de
reserva de propriedade”®. E que, de facto, em ambos os casos, a transmissdo
da propriedade® fica dependente da verificagdo de um evento condicionante de
certa eficcia contratual: o pagamento das presta¢des acordadas.

Dizia Galvéo Telles®, porém, que o fim prético prosseguido pelos contraentes
era essencialmente distinto num e noutro caso®. E isto porque a proteccdo de que
gozava o locatario/comprador seria mais forte do que aquela que era conferida
ao reservatario/comprador. Justamente por este tltimo néo ter qualquer direito
ao uso da coisa, e, portanto, se esta lhe fosse entregue, sé-lo-ia a titulo de mera
tolerancia do vendedor. A sua situacdo juridica consubstanciaria, assim, uma
mera expectativa juridica. Diversamente, j4 0 mesmo néo sucederia na locagdo/

81 Pereira Coelho, Arrendamento (ligdes ao curso do 5° ano de ciéncias juridicas no ano
lectivo de 1986-1987), Coimbra, 1987, pag. 23.

82 Pelo seu caracter acentuadamente tipico, considerar-se-4 sempre nesta analise, como
protétipo, a locagdo/venda ou o pactum reservati dominii funcionalmente dirigidos a
transmissao do direito de propriedade. Nada impede, no entanto, ao abrigo da autono-
mia da vontade, a sua extensdo a oneragao da propriedade, bem como a transmissao/
oneragdo de outros direitos patrimoniais disponiveis (como, por exemplo, o de usufruto
ou o de superficie). Note-se até que a propria constituigdo de um direito real menor
per deductio pode funcionar, por vontade da/s parte/s, precisamente com a mesma
finalidade.

8 Arrendamento, pags. 45 e segs.

84 Cf., ndo obstante, o acérdao da Relagdo de Coimbra de 07/02/2006, Proc. n.” 4134/05:
“1. A catalogagdo de um contrato como pertencendo a um determinado tipo contratual,
é uma operacdo logica subsequente a interpretacdo das declaragdes de vontade das
partes e dela dependente, constituindo matéria de direito sobre a qual o tribunal se
pode pronunciar livremente, sem estar vinculado a denominagao que os contraentes
tenham empregado. 2. H&, pois, que proceder a uma interpretagdo da actividade
negocial das partes, tendo por elementos de trabalho o texto contratual, as negociacdes
que o antecederam e a vivéncia da relagdo negocial estabelecida, de modo a verificar a
correc¢gdo da nomenclatura utilizada pelos outorgantes. 3. Apesar da figura do contrato
de locagao-venda se encontrar referida no art.® 936° n.° 2, do C. Civ., que lhe imp&e o
regime da compra e venda a prestacdes, com clausula de reserva de propriedade, a
mesma caiu em desuso, pela perda da sua utilidade, face a admissao deste pacto nos
contratos de alienagdo, expressamente regulada no art.® 409° do C. Civ.. 4. Tendo-se
provado que o que a autora e a ré realmente quiseram com o contrato celebrado foi
vender e comprar, respectivamente, reservando a propriedade da coisa a favor da autora
até ao pagamento do preco, deve interpretar-se o acordado no sentido da enunciada
vontade real das partes, segundo o critério imposto pelo art.” 236°, n.° 2, do C. Civ., assim
se devendo qualificar juridicamente o contrato celebrado como um contrato de compra
e venda, com clausula de reserva de propriedade sobre o bem vendido ”.
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venda, pois o locatario/comprador adquiriria desde logo o direito ao uso da coisa
por forga da componente locativa do contrato (independentemente da natureza
real ou pessoal do direito do locatério).

Parece, no entanto, que esta posicao tem as suas dificuldades. E que, embora
nao haja unanimidade, tudo indica que o reservatdrio/comprador tem algo mais
do que uma (simples) expectativa juridica. Tendo em conta, designadamente, o
disposto no artigo 934°, pode retirar-se que, feita a entrega da coisa ao comprador,
a sua restituicdo somente pode ser requerida como consequéncia da resolucdo do
contrato (artigos 433° e 289°, n.° 1), o que ja nada tem a ver com a precariedade
proépria do acto de tolerancia. Nao quer dizer, naturalmente, que a locagdo/venda
se ndo distinga da compra e venda a prestagdes com reserva de propriedade,
como adiante se ird tentar demonstrar.

A locagao/venda assemelha-se igualmente a locagao financeira ou leasing.
Aliés, antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.” 171/79 de 6 de Junho, que
entre nés deu pela primeira vez regulamentagdo a este instituto, procurou-se
fundamentar a sua admissibilidade justamente na disposicdo contida no n.° 2
do artigo 936°. Num ponto essencial se distingue o leasing da locacdo/venda:
no primeiro caso, a celebracdo da compra e venda do bem anteriormente locado
depende de uma manifestacdo de vontade nesse sentido proferida pelo locatério,
ao passo que, no segundo, a “transformagdo” da locacdo em venda opera
automaticamente.

II) Nas alienagdes com preco fraccionado, para obtencdo da finalidade
pratica pretendida pelo adquirente e pelo alienante, podem imaginar-se duas
formas de associa¢do da locagdo com outros contratos: junc¢do entre o contrato de
locagao e o contrato de compra e venda ou jun¢ao entre o contrato de locagao e o
contrato-promessa de compra e venda.

Em qualquer dos casos, o alienante fica obrigado a entregar a coisa ao
adquirente a titulo de locacdo [artigo 1031°, alinea a)]. Este tltimo obtém assim
o direito ao uso e a uma limitada fruicdo [artigo 1031°, alinea b)] da coisa cuja
propriedade futuramente ird adquirir.

Também em qualquer dos casos, o alienante obtém o direito de exigir ao
adquirente as rendas ou alugueres convencionados [artigo 1038°, alinea a)]. Mas
como a finalidade dltima das partes é proceder a transmisséo ou a constituicao de
certo direito (real, em principio), representando a loca¢do apenas uma situacdo
juridica transitoria e instrumental, aquelas rendas ou alugueres serdo havidos,
se 0 negdcio translativo ou constitutivo entrar em vigor, como parcelas do prego
neste estipulado.

A diferenga, intuitiva, entre ambas as situagdes reside no facto de, no segundo
caso, a transmissdo ou a constituigdo do direito em causa apenas se verificar quando
o contrato prometido for celebrado®, ao passo que, no primeiro, satisfeita a tiltima

8% O que acarretara intimeras dificuldades na definicao da situagao juridica caso se verifi-
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prestacdo, a locagao transforma-se automaticamente em venda.

Dos termos em que no n.” 2 do artigo 936° se encontra formulado, decorre,
sem duvida, que, uma vez pagas todas as rendas ou alugueres pactuados, a venda
produz automaticamente todos os seus efeitos. Nao ha pois necessidade de uma
nova declaracado de vontade: a verificacdo daquele evento torna-a imediatamente
eficaz, o que faz supor que ela ja existia enquanto acto (ou seja, ja estava celebrada)
antes de as rendas ou alugueres pactuados terem sido pagos.

Ora, a justificagdo para a locagdo passar mecanicamente a venda sé pode
encontrar-se no facto de a componente venditicia do contrato se encontrar ja
potencialmente apta a produzir os seus efeitos, funcionando o pagamento das
referidas rendas ou alugueres como simples requisito de eficacia.

E certo que o artigo 936°, n.° 2, nao nomina o facto que d4 origem a
transmissdo da propriedade a favor do locatario “depois de satisfeitas todas as
rendas ou alugueres pactuados”. No entanto, se esse facto ndo fosse a compra
e venda mas antes a promessa de compra e venda, o pagamento das “rendas
ou alugueres pactuados” ndo seria suficiente para operar a transmissio da
propriedade. Seria ainda necessario que o contrato prometido (a compra e venda)
se celebrasse efectivamente. Tal ndo estaria, porém, minimamente de acordo
com a disposi¢do em causa, uma vez que esta faz depender a transmissdo da
propriedade, unicamente, do referido pagamento.

Sempre se poderia argumentar que as situag¢des juridicas do comprador e do
vendedor contém as posicoes juridicas do promitente-vendedor e do promitente-
comprador. E, nessa medida, poder-se-ia sustentar, por exemplo, que o locador/
alienante apenas promete vender até ao pagamento de todas as “rendas ou
alugueres pactuados”, e so verificado tal condicionalismo se daria a “conversdo”
automatica da locagdo/promessa de compra e venda em compra e venda
(definitiva, se assim se pode dizer). O pagamento da totalidade das prestacdes
funcionaria, portanto, ndo como requisito de eficicia, mas como pressuposto de
celebracdo (portanto, de existéncia) da prépria compra e venda.

Esta tese, porém, para além de muito rebuscada, poderia implicar uma
extensdo absurda: é que entdo, por analogia, toda a compra e venda sujeita a
condicdo suspensiva poderia ser concebida como promessa de compra e venda
até a sua efectivagao funcional.

S6 pode concluir-se, pois, no sentido de que a situagao tipicamente prevista
no artigo 936°, n.° 2, apenas abrange os casos em que a locagdo surge associada a
compra e venda e ndo a promessa de compra e venda. Este tltimo caso, embora
admissivel (relembre-se a comparagdo com o leasing), ndo se subsume a previsao
da citada disposicao.

III) Esta associa¢do entre locacdo e compra e venda processa-se, em termos
meramente estruturais, da seguinte forma:

que mora na celebragao do contrato prometido.
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A. Deve considerar-se que a inser¢do da cldusula de que a coisa “se tornara
propriedade do locatario depois de satisfeitas todas as rendas ou alugueres
pactuados”, traduz-se na celebracdo de duas convengdes:

1% — cedéncia do gozo através da locagdo e

2% — transmissao da propriedade através da venda.

E que, por um lado, a locacdo, s6 por si, ndo tem eficacia translativa da
propriedade; e, por outro, a mencionada “clausula” implica a realizacdo de uma
troca — entre uma coisa e uma quantia monetaria — a qual, pelos indices normais
86, correspondera a qualificagdo compra e venda.

B. O pagamento da tultima “renda ou aluguer pactuado” funciona
“como condigdo resolutiva da locagdo e suspensiva da compra e venda”¥. Por
conseguinte, a cessacdo de efeitos da componente locativa e a produgao de efeitos
da componente venditicia, sao vicissitudes que ocorrem automaticamente® apds
a verificagdo do facto futuro e objectivamente incerto na dependéncia do qual as
partes colocaram as convengdes celebradas.

IV) Um dos mais dificeis problemas que a locagdo/venda levanta é
justamente o da sua qualificacdo juridica. Consistira ela, designadamente, numa
unido de contratos ou, antes pelo contrério, num contrato misto?

A duvida, aparentemente sem fundamento dada a quase unanimidade da
doutrina que considerou a questdo na defesa da primeira solugédo®, tem a sua
razdo de ser. E que o regime de resolugio da locagio estabelecido pelo artigo
936°, n.° 2, 27 parte, ndo corresponde ao modelo tipico dos contratos de execucdo
periddica ou continuada (artigo 434°, n.° 2), caindo antes na regra geral (artigo
434°,n.°1). Mas ainda assim com especialidades, dado que, feita a resolugao, deve
o “locador restituir as importancias recebidas, sem possibilidade de convengdo
em contrario”.

Ao invés, na compra e venda a prestagdes — que, como se viu, desempenha
fun¢do analoga a dalocacdo/venda —admite-se a referida convengado em contrario
(embora com as limita¢ées estabelecidas pelo artigo 935°).

Ora, sucede que, na simples unido de contratos, ndo é habitual, precisamente
por os contratos unidos manterem a sua individualidade, que a celebracdo de um
deles interfira com o regime aplicével ao outro.

% Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pags. 140 a 149.

% Pereira Coelho, Arrendamento, pag. 24.

% E neste sentido, pois, que se fala de conversao automatica da locacao em venda, e nao
no sentido técnico correspondente ao instrumento do favor negotii que recolhe o artigo
293° do Codigo Civil.

8 Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, 3* edicao, Coimbra Editora, Coimbra,
1965, pag. 398; Pereira Coelho, Arrendamento, pag. 23.

% Cf., por exemplo, Baptista Lopes, Do contrato de compra e venda (no direito civil, co-
mercial e fiscal), Almedina, Coimbra, 1971, pag. 215(notal).
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IV.I) “Os contratos mistos téem caracter unitario, e resultam da fusdo de
dois ou mais contratos ou, pelo menos, de partes de contratos distintos. (...) ha
uma fusdo, e ndo um simples cimulo: o contrato misto é um contrato s, ndo se
identifica com a unido de contratos...””' 2. E a esta categoria contratual que se
refere o n.° 2 do artigo 405°.
Embora a elaboracdo de verdadeiras classificagdbes acerca dos contratos
mistos seja tarefa praticamente impossivel, dada a infinitude de varia¢oes
admissiveis ao abrigo do principio da autonomia da vontade, a doutrina tem,
ainda assim, apresentado alguns géneros tipicos. Porventura a mais conhecida e
divulgada é a de Enneccerus — Lehmann, que Vaz Serra se encarregou de divulgar
entre n6s™, segundo a qual os contratos mistos se distinguem em?®:
— contratos combinados, quando um dos contraentes se obriga a diferentes
prestagdes principais, correspondentes a diversos tipos contratuais (...) e
o outro contraente se obriga a uma contraprestagdo unitéria;

— contratos de duplo tipo, quando o contetdo total do contrato se enquadra
em dois tipos distintos de contrato, de modo que o contrato se manifesta
como contrato tanto de uma espécie como de outra; e,

— contratos mistos em sentido estrito, quando o contrato contém um

elemento que representa, a0 mesmo tempo, um contrato de outro tipo.

IVII) Diversamente, “numa perspectiva tipoldgica, os contratos mistos
sdo contratos atipicos que se situam numa posicdo intermédia entre tipos. (...)
Os contratos mistos, nesta perspectiva, sdo contratos que, sem corresponderem
francamente a qualquer dos tipos em questdo, sdo formas de transi¢do entre

1 Galvao Telles, Dos contratos em geral, Coimbra Editora, Coimbra, 1947, pags. 325/326.

2O contrato misto nao &, pois, “un contratto a s¢, ma solo ... un modo per considerare la
realta di una varia composizione negoziale” (Alberto Trabucchi, Istituzioni di Diritto
Civile, CEDAM, Padova, 1981, pag. 666).

% “O negocio é tipico quando a sua regulacao conste da lei; & atipico quando tenha sido
engendrada pelas partes. Pode ainda suceder que as partes vertam, num determinado
negocio que celebrem, elementos tipicos e atipicos - nesse sentido depde, de modo ex-
presso, o artigo 405° do Codigo Civil; fala-se, entao, em negocio misto” (Menezes Cor-
deiro, Tratado de direito civil portugués, vol. I, tomo I, pags. 264/265).

% Vaz Serra, Unido de contratos. Contratos mistos, in Boletim do Ministério da Justi¢a n.°
91, pags. 41 a 50.

% Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, pags. 385 e segs., acrescenta a enume-
ragao que se segue a classe dos contratos complementares, que corresponde, em Ennec-
cerus - Lehmann, aos contratos tipicos com prestagées subordinadas de outra espécie -
quando existe um contrato {inico que, segundo o seu contetido principal, s6 se enquadra
dentro de um tipo tinico. Mas, de todo o modo, obriga também a uma prestagao subor-
dinada ao fim principal e que é regulada dentro de outra espécie de contrato. Todavia,
como assinala Antunes Varela (Das Obrigagées em Geral, vol. I, Almedina, Coimbra,
1989, pag. 281, nota(4), esta espécie de contratos & aquela “que Enneccerus considera
fora daquela categoria geral” (a dos contratos mistos).
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esses tipos”?. Assim, “numa perspectiva genética, pode distinguir-se dentro dos
contratos atipicos mistos aqueles que sdo construidos a partir de um tipo, que
é modificado” (contrato de tipo modificado) “e aqueles que sdo construidos a
partir da conjungdo de mais de um tipo contratual” (contrato de tipo muiltiplo)®”.

IVIII) Justamente porque os “contratti misti sono classificabili tra i contratti
innominati”®, o problema pratico consistente na determinacao do regime juridico
aplicdvel a um contrato misto subsiste, seja qual for a classificagdo ou a tipologia
adoptada.

“Segundo a teoria da absorcdo, ha que individualizar no contrato misto o
elemento predominante. E ele que imprime caracter ao negdcio e, portanto, deve
aplicar-se ao contrato misto a disciplina do contrato tipico em que esse elemento
decisivo se integra.

Mas pode ndo existir um elemento predominante.

()

A superacdo dessas dificuldades é procurada pela teoria da combinagéo.
Sustentam os seus defensores que se aplicam aos vérios elementos do contrato
misto as normas dos diversos tipos contratuais a que os mesmos se ligam” ',

H4 ainda quem defenda a analogia com os tipos legais que mantenham
alguma relacdo com o concreto contrato misto, bem como, quando falte um
tipo de referéncia, o recurso “a criacdo de uma solucdo concreta, através da
interpretacdo complementadora”, “com base nos principios, cldusulas gerais e
«standards», tais como a boa fé, ou a equidade...”'™

% Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 222.

%7 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pags. 226 a 230.

% Adriano de Cupis, Istituzioni di Diritto Privato, Giuffre, Milano, 1983, pag. 352. Innomi-
nati tem aqui o sentido de atipico (ou seja, nao previsto na lei, ao menos naquela concre-
ta combinag¢ao). Ha quem afirme, no entanto, a total coincidéncia entre contrato tipico
e contrato nominado [por exemplo, Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra,
1991, pag. 97(notal)].

% Almeida Costa, Direito das Obriga¢des, 10% edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2006, pag. 376.

100 “Isto equivale a dizer, também, que, em grande niumero dos casos os contratos atipicos
se reduzem - ou melhor, sao reduzidos em sede de interpretagao e qualificagao por
parte do juiz - a contratos mistos, nos quais se reconhece a presenca de prestagoes pro-
prias de contratos tipicos, e por esta via a disciplina fixada pelo legislador para os tipos
legais” (Enzo Roppo, O Contrato, Almedina, Coimbra, 1988, pag. 137).

101 a) Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 239. Cf., igualmente, Rui Pinto
Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Almedina, Coimbra, 2000, pags. 144 e
segs..

b) A determinac¢ao do regime juridico aplicavel aos contratos mistos levanta “um pro-
blema que cabe resolver dentro dos critérios gerais de integracdo dos negocios juridicos
(Codigo Civil, a. 239°), que tanto podem conduzir a aplicagao dos preceitos do C. tipico
que constitua o elemento principal ou a disciplina resultante da combinac¢ao das normas
dos contratos tipicos que se reflectem no C. misto, como a solugdes diversas das rigo-
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IV.IV) Do contrato misto distingue-se a unido de contratos, a qual sucede
“quando se celebram dois ou mais negécios diferenciados, mas ligados entre
Si” 102‘

As respectivas modalidades serdo as seguintes'”:

— unides externas, quando os contratos unidos conservam a sua autonomia,

pelo que “cada um deles é regulado pelas suas préprias normas”;

—unides com dependéncia reciproca ou unilateral, quando “os dois contratos
(ouodependente, se a dependéncia for unilateral), dependem um do outro,
de modo que, se um for nulo, o é também o outro e, se um for revogado, se
entende revogado também o outro, salvo se da interpretagdo da vontade
das partes outra coisa se concluir; independentemente disto, cada um dos
contratos rege-se, como € natural, pelas suas proprias regras”;

— unides alternativas, quando ha dois contratos mas, “consoante se verifique
ou ndo determinada condigdo, se considera celebrado um desses contratos
ou o outro ...”, razdo pela qual, “verificada ou ndo a condicdo, se tem por
concluido apenas um dos contratos”'™.

“A unido simplesmente externa é concebivel, mas é rara na pratica. (...) A
unido alternativa é outra figura que..., pouca realidade encontrard na prética”.
Portanto, “a unido com dependéncia, também designada unido interna, constitui
o modo, em principio, natural de unido de contratos”'®.

V) Tradicionalmente, entre nés, a locagdo/venda tem sido qualificada como
uma espécie dentro da unido alternativa. Todavia, quem assim pensa trabalha
com um conceito de unido alternativa que ndo corresponde inteiramente ao que

rosamente postuladas pelas teorias da absor¢ao ou da combinacao” (Almeida Costa,
Contrato, Enciclopédia Polis, vol. I, colunas 1236/1237).

c) “Os usos sao apenas chamados, na falta de preceito especial que para eles remeta,
como outros possiveis elementos integrantes da boa fé, no quadro em que esta releva
para a disciplina dos contratos (Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contra-
tos, pag. 155).

102 a) Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Lisboa, 1979, pag. 206.

b) “Figura diversa” (do negocio misto) “& a das unides ou conexées de negdcios, na qual
dois ou mais negocios foram colocados, pelas partes, numa situacao de interdependén-
cia” (Menezes Cordeiro, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, Lisboa, AAFDL, 1990, pag.
533).

¢) A uniao de contratos é categoria nao legal dado que “inexistem preceitos legais que se
refiram as ligacdes entre negocios juridicos” (Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade
dos contratos, pags. 50/51).

1% Continua a seguir-se Vaz Serra, Unido de contratos. Contratos mistos, pags. 29 a 32.

104 # . e, enquanto a condicao estiver pendente, nao se sabendo, portanto, qual dos con-
tratos se julga realizado, as medidas cautelares podem fundar-se em que qualquer dos
contratos é susceptivel de se haver como celebrado”.

15 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pags. 218/219.
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acima ficou enunciado. De facto, segundo Galvao Telles'®, podem conceber-
se duas hipéteses (de unido alternativa): “ou ambos” (os contratos) “ficam em
suspenso, ou um entra logo em vigor, embora a titulo precario, ficando suspenso
o restante”. E exemplifica precisamente com a locagdo/venda'”.

Nos termos em que a unido alternativa foi concebida por Enneccerus —
Lehmann, pressup&e-se que, verificadaoundo determinada condigdo, se considera
celebrado um contrato ou o outro. Aplicando isto a locacdo/venda, temos
que: verificada a condi¢do do pagamento das rendas ou alugueres pactuados,
se considera celebrada a venda; ndo se verificando tal condi¢do, considera-se
celebrada a locagdo. Isto, porém, ndo corresponde a mecanica da locacdo/venda:
0 nao pagamento, além de impedir a eficicia da venda, fundamenta também, nos
termos gerais'®, a resolugao da locagdo.

Por outro lado, na concepcdo daqueles autores, a unido alternativa implica
a ndo producdo de efeitos de ambos os contratos unidos enquanto a condicado
ndo se verificar. Ora ndo € isso, com certeza, que sucede no caso da loca¢do/
venda. Como ja se referiu atrds, a condi¢do do pagamento suspende a eficdcia da
venda, mas ndo a da locagdo. Bem pelo contrario: condi¢do de eficicia da venda
é a eficicia da propria locacdo. A ndo ser assim, como é que se poderia entender,
por exemplo, que um contrato ineficaz produzisse o efeito juridico consistente
na obrigagdo, imposta ao locador/vendedor, de proporcionar ao locatario/
comprador o gozo da coisa locada?

E que, note-se, na concepcao em aprego, do preenchimento da condigao
depende a celebragdo de um ou de outro contrato. Ao passo que, na locagdo/
venda, do preenchimento da condicdo do pagamento das rendas ou alugueres
pactuados, depende a resolugdo do primeiro e a eficicia do segundo. Tratar-se-a
de um argumento meramente formal, mas importante, na medida em que se
celebracdo pode até ser sinénimo de eficacia'”, ndo o é, com certeza, de resolugdo.

VI) Na concepgédo de unido alternativa de Galvao Telles, procede-se a uma
extensdo do conceito a casos em que a unido ja ndo é propriamente alternativa,
mas antes cumulativa. Na verdade, se um contrato entra logo em vigor, ficando
suspenso o outro, isto significa que, quando este ultimo gerar efeitos, a sua
eficiéncia ir-se-a cumular com a do primeiro, ainda que estes cessem quando se
iniciarem aqueles.

A menos que esta liquidagdao de efeitos opere retroactivamente'’; o que,

1% Manual dos Contratos em Geral, pag. 398.

7 Manual dos Contratos em Geral, pag. 398, nota(2).

108 Isto €, nos termos dos artigos 934°, 808° e 801°, n.° 2, dado o disposto no artigo 936°, n.° 1.

1 E cré-se que é precisamente neste sentido que, na classificacdo de Enneccerus — Leh-
mann, o termo em causa deve ser entendido.

19 Na concepgao de Enneccerus — Lehmann este problema néo se coloca dado que “quan-
do se convencionar que se realiza um contrato ou outro, conforme se verificar ou nao
certa condigdo, aplica-se, de acordo com as regras dos negocios condicionais, apenas o
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de qualquer modo, ndo pode suceder com a locagao/venda. E que das duas,
uma: ou a venda, verificada a condi¢do, tem também eficdcia retroactiva, o que,
para além de constituir uma violentagdo da vontade das partes', traz graves
complicagdes préticas ao nivel dos actos de utilizagdo, fruicdo, administracao e
disposicdo medio tempore; ou a venda ndo tem eficdcia retroactiva, e entdo os
efeitos praticos produzidos medio tempore perdem suporte juridico.

Por outro lado, a resolucdo retroactiva da locacdo traria ainda como
consequéncia, que as rendas ou alugueres pagos tal como acordado deveriam ser
restituidos ao locatario/comprador (artigos 433°, 434°, n.° 1, e 289°, n.° 1). Ndo se
compreenderia, entdo, como é que simultaneamente se poderia proceder a sua
conversao em fracgdes do preco global. Estas prestacdes, para tal, teriam que sair
e reentrar ao mesmo tempo no patriménio do locador/vendedor"?'.

VII) E indiscutivel que, na locagio/venda, o regime da venda absorve a
locagdo, pelo menos no tocante aos aspectos relacionados com a resolugdo por
falta de pagamento das rendas ou alugueres pactuados (artigo 936°, n.° 2, 2°
parte). O que evidencia uma interligagdo entre ambas bastante mais profunda do
que aquela que normalmente resultard da simples unido de contratos.

“Saber onde se encontra a autonomia suficiente para que haja uma unido
de contratos e ndo um contrato misto..., é algo que a doutrina tradicional mal
consegue expor e dificilmente consegue por em pratica”"*. A “... transicdo entre a
unido de contratos e os contratos mistos € fluida”'".

No caso concreto da locagdo/venda parece mais acertado comegar por
descobrir, ainda que sumariamente, a medida em que esta associa¢do contratual
traz desvios ou excepg¢des em rela¢do aos regimes tipicos da venda e da locagdo.
O que é sempre um importante indicio de qualificagdo como contrato misto,
dado que “se dois contratos, com todos os seus elementos separados, salvo
eventualmente o acto de celebracdo, forem queridos apenas como um todo,
dependendo reciprocamente, ou um do outro, mas ndo este daquele, a nulidade
ou a revogabilidade ou rescisdo de um dos contratos produz a dos contratos dele

regime do contrato que se considera como celebrado, consoante a condigao se verificar
ou ndo” (Vaz Serra, Unido de contratos. Contratos mistos, pag. 133, artigo 2°, n.° 3). E
que, nesta concepgado, todos os negoécios unidos alternativamente estdo sob condigado
suspensiva.
' Se as partes diferiram o momento translativo da propriedade para um momento ulte-
rior, constitui violagao da autonomia privada antecipar a posteriori esse momento.
Era aproximadamente este, alias, o argumento que o proprio autor em causa apresen-
tava anteriormente contra a admissibilidade da uniao entre a locagao e a promessa de
compra e venda ou entre a locagao e a compra e venda (Arrendamento, pags. 49/50).
13 A menos que seja concebivel traditio brevi manu do prego (!) e o problema se resuma a
alteragao da qualificacao (de renda/aluguer para frac¢oes do preco).
14 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 218.
15 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 225.
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dependentes, de harmonia com a intengdo das partes, sendo, no resto, aplicaveis,
a cada um dos contratos, as disposicdes, que lhes respeitem”"®.

a) Forma

No que respeita a forma da declaracdo negocial, a locagdo/venda deve,
obviamente, ser celebrada, em regra, por escritura publica ou documento
particular autenticado se tiver por objecto direitos inerentes a coisas iméveis
[artigos 204°, n.° 1, alinea d), e 875°].

Embora o contrato de arrendamento, em todos os seus tipos, deva ser
celebrado, no maximo, por escrito particular simples (v.g. artigo 1069°), a verdade
é que, estando o arrendamento subordinado a venda, aquele tem de submeter-
se necessariamente a mesma forma exigida para esta. Alids, mesmo que assim
ndo fosse, o simples facto de a forma exigida para a venda ser mais solene do
que a forma exigida para o arrendamento urbano ja levaria a aplicacdo do artigo
875°. A razdo que leva a lei a exigir escritura publica ou documento particular
autenticado para a compra e venda de imdveis é claramente extensivel a locagao/
venda de imdveis.

b) Legitimidade do locador/vendedor

Por quais disposicdes se deve aferir a legitimidade do locador/vendedor?
Pelas relativas a venda de bens alheios (artigos 892° a 904°) ou pelas relativas a
ilegitimidade do locador (artigos 1034° e 1035°)?

Sem duvida, pelas primeiras.

Antes de mais, porque, como ja se disse atras, pela locagdo/venda tem-
se em vista, acima de tudo, operar a transferéncia da titularidade do direito e
ndo a simples cedéncia do uso da coisa. Portanto, a (i)legitimidade do locador/
vendedor €, principalmente, (i)legitimidade para vender ou, em geral, para
transmitir.

Por outro lado, porque entre o regime da venda ilegitima e o regime da
locagdo ilegitima existem discrepancias dificeis de conciliar. Na verdade,
enquanto o artigo 1034°, n.° 1, alinea a), na remissdo que faz para o art. 1032°,
considera ndo cumprido o contrato de locagdo “se o locador ndo tiver a faculdade
de proporcionar a outrem o gozo da coisa locada”, com a sua consequente
responsabiliza¢do nos termos gerais dos artigos 798° a 808°, o artigo 892° considera
nula a venda “de coisa alheia como propria” (artigo 904°), sujeitando o vendedor
a obrigacdo (de meios) de a convalidar nos termos do artigo 897°'7.

1 Vaz Serra, Unido de contratos. Contratos mistos, pags. 132/133, artigo 2°, n.° 2.

7 a) “A natureza real da venda, contra o que em regra se sup0e, ndo traz como coroldrio
forcoso a nulidade da venda de objecto ndo pertencente ao vendedor. A validade desta
venda é compativel com a aludida natureza. Pode o legislador decreta-la: o que significa
que a legitimidade do vendedor, resultante da condicdo de proprietario, deixa entdo de
ser requisito de validade do acordo, para se tornar mero requisito de eficacia. A venda é
valida; ninguém pode pedir a sua anula¢ao; simplesmente ela nao transfere logo a pro-
priedade...” [Galvao Telles, Contratos Civis (projecto completo de um titulo do futuro
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¢) Resolucgao

E necessério distinguir.

Tratando-se de resolugdo por falta de pagamento das prestacdes acordadas,
ha disposicdo legal expressa sobre a matéria: mais exactamente, a contida no
artigo 936°, n.” 1. Assim, o locador/vendedor s6 poderd, eventualmente, resolver
o contrato por falta de pagamento das “rendas ou alugueres pactuados” se o
montante da prestacdo em mora exceder a oitava parte do preco ou entdo se
estiverem em atraso duas ou mais prestagdes, independentemente do seu
montante (artigo 934°)"5.

Como, em regra, a prestacdo pecunidria nunca é, em si mesma,
definitivamente impossivel'’, o locador/vendedor somente adquire o direito a

Codigo Civil Portugués), Boletim do Ministério da Justiga, n.” 83, pags. 125/126].
b) Em geral, tem-se entendido que a natureza meramente obrigacional de certo contrato
acarreta, como consequéncia logica, a sua validade mesmo quando incida sobre bens
alheios (cf., por exemplo, em relagao a compra e venda, Galvao Telles, Contratos Civis,
pag. 125). “No caso da locagao..., o contrato gera apenas um efeito obrigacional ou, por
outras palavras, uma vinculagdo pessoal..., nada impedindo que esta vinculagao seja
assumida em relagao a coisa nao pertencente ao locador” (Henrique Mesquita, Obriga-
¢oes Reais e Onus Reais, Almedina, Coimbra, 1990, pag. 165). No entanto, e apesar de
defender a natureza obrigacional do direito do locatario (Arrendamento, pags. 16 a 21),
Pereira Coelho sustenta que a locagao de bens alheios € nula por aplicagao analogica do
artigo 892° (Arrendamento, pag. 105). Ora, seguindo esta concep¢ao, o regime aplicavel
a locagao “de coisa alheia como propria” seria precisamente o mesmo que a lei manda
aplicar a venda celebrada nas mesmas circunstancias, inclusive no que respeita as in-
demnizagoes devidas.

118 3) Pires de Lima — Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, vol. II, pag. 233.
b) Consequentemente, a resolucdo opera nos termos gerais dos artigos 432° a 436° e nao
nos termos dos artigos 1047° e segs..
) Quer dizer, portanto, que, para excepcionar a regra contida no artigo 886°, a locagdo/
venda se equipara (novamente) a venda com reserva de propriedade.
Acérdao da Relagdo do Porto de 20/01/2005, Proc. n.° 0436995: “Na locac¢do-venda —
art. 936.°/2 do CC — as partes declaram estipular uma loca¢do, mas convencionam que
a propriedade passara para o locatario automaticamente com o fim do pagamento de
todas as rendas ou alugueres convencionados. O que implica que as prestacdes nao
correspondam a uma contrapartida do gozo tempordrio da coisa, mas ao pagamento
da transmissdo da propriedade sobre ela, apenas com a diferenca de que o pagamento
ocorre antes da transmissao. O contrato, apesar de qualificado pelas partes como loca-
¢do, desempenha a mesma fun¢ao econémica da venda a prestacdes com reserva de pro-
priedade, sendo sujeito pelo legislador ao mesmo regime. Pretende-se impedir que as
partes derroguem o regime da venda a prestagdes, determinando-se que a resolugdo tem
obrigatoriamente efeito retroactivo, afastando-se o regime do art. 434.°/2, e impondo-se
ao vendedor, em caso de resolugdo por incumprimento, a devolucdo das prestagdes re-
cebidas, apenas podendo exigir uma indemnizagdo nos termos gerais, ou estipular uma
cldusula penal nos mesmos termos do art. 935.°”.

19 Antunes Varela, Das Obrigacoes em Geral, vol. II, Almedina, Coimbra, 1990, pag. 109:
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resolugdo verificado algum dos requisitos estabelecidos pelo artigo 808°, n.° 1,
por via dos quais se equipara a mora ao incumprimento definitivo.

Resolvido o contrato nestes termos, da-se a sua destruigao retroactiva (artigo
936° n.°2, 2% parte). Nao ha aqui, porém, qualquer excepcdo a regra contida non.®
2 do artigo 434°', justamente por a locagdo/venda nao se configurar como um
contrato de execucdo continuada ou periddica, no que diz respeito a prestagdo a
que se encontra vinculado o locatario/comprador, mas antes como um contrato
de prestacio fraccionada. E que, se as “rendas ou alugueres pactuados” irdo
inteirar o preco, total ou parcialmente, é porque constituem fracgdes de uma
prestacdo tinica —a de pagamento desse mesmo prego — e ndo prestagdes repetidas
ou reiteradas, como seriam se de verdadeiras rendas ou alugueres se tratasse.
Na realidade, embora o seu cumprimento se protele no tempo, “o objecto da
prestacdo esta previamente fixado, sem dependéncia da duragdo da relacdo
contratual”*?, o que é caracteristico, precisamente, das prestagdes fraccionadas'*.

Diversamente, estando em causa a resolu¢io com qualquer outro
fundamento, é de aplicar o regime geral (artigos 432° a 436°). Nao choca, todavia,
que, até a verificacdo da condigao do pagamento de todas as “rendas ou alugueres
pactuados”, se aplique o regime préprio da locagao'.

d) Acgbes possessorias

Na venda com reserva de propriedade, a situagdo possessoéria do comprador
é, pelo menos, questionavel. Embora tudo esteja dependente da opcdo que se
tomar na disputa entre a concepgdo objectiva e a concepgdo subjectiva da posse'*.

2... hé casos em que, como sucede no comum das obrigacdes pecunidrias, a prestagdo
mantém sempre o seu interesse para o credor, mesmo que nao seja realizada na data
estipulada”.

120 Com opiniao diferente, Pereira Coelho, Arrendamento, pag. 24.

12 Antunes Varela, Das Obrigagoes em Geral, vol. I, pag. 95.

122 56 este argumento que se retira do artigo 936°, n.° 2, 2% parte, ja & indicio mais do que
suficiente para demonstrar a 0bvia subordinacao da locagao a venda.

123 Salvaguarda-se, bem entendido, em todos estes casos, o que concerne (pelo menos) a
resolugao por falta de pagamento da renda ou aluguer, a qual, como se disse, segue o
regime estabelecido no artigo 934°.

124 Pela concepgao objectiva, quem tiver o poder de facto sobre a coisa tem, em principio,
a sua posse (artigo 1252°, n.° 2). Pela concepgao subjectiva, tem posse quem, para alem
do referido poder de facto, actue com uma determinada intencao (animus possidendi).
Esta intencao pode ser avaliada em concreto ou em abstracto. No primeiro caso, tudo se
decide em fungao dos actos concretamente praticados (constitui exemplo paradigmatico
desta orientagao o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 1996/11/19, Proc. n.°
96A362: “I — Em contrato-promessa de compra e venda de imovel, a tradicdo da coisa
para o promitente-comprador, acompanhada de factos que traduzam o «animus sibi
habendi», transfere a respectiva posse para este, sem necessidade de registo, podendo
ele defender a sua posse mediante embargos de terceiro em execu¢ao movida contra o
promitente-vendedor, ainda que tenha havido penhora registada. II — Efectivamente, a
tradicdo da coisa para o promitente-comprador, apos este ter feito o pagamento integral
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Parece que, de qualquer modo, a opinido dominante, relativamente a situacdo
do comprador sob reserva de propriedade, é ainda a de Galvao Telles'* segundo
a qual a entrega da coisa ao comprador se configura como um acto de mera
tolerancia, do qual apenas pode, por isso, resultar detengdo [artigo 1253°, alinea
b)]. A defesa possessoria fica assim excluida'.

Inversamente, no caso da locacdo/venda, a qualificagdo da situacdo
possessoria do locatario €, a este nivel, uma questdo irrelevante, dado que a
propria lei estendeu (explicitamente) os meios de defesa da posse ao locatério
[artigo 1037°, n.° 2]. Raz&do pela qual, enquanto a componente locativa do contrato
estiver em vigor, as ac¢es possessorias podem ser legitimamente intentadas
tanto pelo locatdrio/comprador, como pelo locador/vendedor (ja que este
apenas perderd a sua posse, por traditio brevi manu, quando aquele efectuar o
pagamento da dltima renda ou aluguer pactuado).

e) Registo predial

Em geral, o contrato de arrendamento ndo estd sujeito a registo predial.
Salvaguarda-se o caso em que o mesmo seja celebrado por um prazo inicial
superior a seis anos [artigo 2°, n.° 1, alinea m), Cédigo do Registo Predial]. Ao
invés, a venda que tenha por objecto qualquer direito real de gozo autonomamente
transmissivel é registavel [artigo 2°, n.° 1, alineas a) e b) do mesmo diploma].

A locacdo/venda que tenha por finalidade operar a transmissdo ou a
constitui¢do de algum dos direitos a que se referem as alineas a) e b) do n°1 do
artigo 2° do Cédigo do Registo Predial ou o artigo 12°, n.° 1, do Decreto-Lei n°
275/93 de 5 de Agosto (direito real de habitagao periddica) estd sujeita a registo,
por forca justamente das disposi¢des citadas.

A respectiva razdo de ser é dupla: por um lado, a venda consome a locagéo,

do respectivo preco, recebido as chaves e ocupado o imével em que passou a fazer obras
de beneficiacao, traduz o «animus sibi habendi» acompanhado do corpus, ainda que, no
titulo inicial do contrato-promessa, se haja estipulado que a posse so seria transmitida
apos a escritura definitiva de compra e venda”). No segundo caso, a referida intencao
presume-se a partir do acto juridico que fundamenta a aquisi¢ao do poder de facto - as-
sim, havera animus possidendi sempre que tal acto tenha aptidao potencial para trans-
mitir/ constituir o direito real ao qual a actuag@o de facto se refira. Cf., por exemplo, Ma-
nuel Rodrigues, A Posse, Estudo de Direito Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 1996,
pags. 69 a 104; Menezes Cordeiro, A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, Almedina,
Coimbra, 1997, pags. 51 a 69. Assim, aplicando o que fica exposto ao caso do comprador
sob reserva de propriedade, teremos, respectivamente: posse, posse e detencao.

% Arrendamento, pags. 47/48.

126 Menezes Cordeiro, A Posse: perspectivas dogmaticas actuais, parece entender que a
situa¢ao do comprador sob reserva de propriedade & parcialmente assimilavel a do lo-
catario, o “que justifica as ac¢des possessorias, por via do artigo 1037°/2” (pag. 79). Uma
outra via consistira em estender a defesa possessoria a todos os casos em que o poder
de facto se baseie num direito pessoal de gozo (Henrique Mesquita, Obrigacoes Reais e
Onus Reais, pag. 51, nota), o que até adquiriu um renovado fundamento com a extensao
conferida pelo Codigo de Processo Civil aos embargos de terceiro (artigo 351°, n.° 1).
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precisamente porque a finalidade dltima da locagdo/venda é produzir uma
das vicissitudes previstas nas disposi¢des em causa; por outro lado, s6 assim se
garante que o respectivo sucesso seja invocavel perante terceiro (artigo 5%, n.” 1,
do Cédigo do Registo Predial)'®.

Para efeitos de oponibilidade, ndo basta efectuar o registo em causa no
momento em que é satisfeita a tiltima renda ou aluguer pactuado, dado que até ai
a oponibilidade a terceiro imposta pela lei através do disposto no artigo 1057° do
Codigo Civil apenas garante a eficdcia da componente locativa do contrato e s6,
mesmo assim, perante “o adquirente do direito com base no qual foi celebrado2
(o contrato de locagao)'®.

f) Risco

Na pendéncia da condicdo suspensiva, “o risco de perecimento ... corre por
conta do alienante” (artigo 796°, n.° 3).

Tratando-se de reserva de propriedade donec pretium solvatur, e sendo a
coisa entregue ao comprador (a titulo de mera tolerdncia ou por este ter direito

127 Note-se que a locacao/venda desempenha para o locador/vendedor uma fungao de

garantia. Integra-se, portanto, nas siiretés-propriétés. Afirmar, por isso, a sua oponibi-
lidade a terceiros sem publicidade (sureté consensuelle occulte) apresenta “une double
insecurité: pour le creancier lui-méme, qui risque de voir sa revendication se heurter a
la possession din tiers de bonne foi” (o que, entre nos, nao pode suceder dado que a
posse nao vale titulo), “et pour les autres créanciers exposés au risque dune revendica-
tion insoupgonnée? (Jacques Auger, Problémes actuels de stiretés réelles, http://www.
editionsthemis.com/uploaded /revue/article/1jtvol3Inum3/auger.pdf, pag. 638).
Para tentar evitar atribuir oponibilidade a factos potencialmente ocultos, o artigo 1524 /1
do Cédigo Civil italiano faz depender a eficacia, perante os credores do comprador, da
reserva de propriedade sobre coisas méveis ndo registaveis da realizagao de “atto scritto
avente data certa anteriore al pignoramento” (cf. o artigo 104°, n.° 4, Cédigo da Insolvén-
cia e da Recuperacao de Empresas).

128 Tratando-se de aluguer/venda, parece que a sua oponibilidade a terceiro independe da
boa ou ma fé deste (excepto, como & dbvio, se incidir sobre coisa movel registavel). Pelo
menos, & o que muitas vezes se sustenta para outras siiretés-propriétés como a reserva
de propriedade ou a venda a retro [artigos 409°, n.° 2, a contrario, e 932°, a contrario.
Cf., por exemplo, Almeida Costa, Direito das Obrigacgdes, pag. 298]. A opgao pela regra
posse vale titulo (artigos 2279, 464 e 1153 dos Codigos Civis francés, espanhol e italiano,
respectivamente) seria, sem diivida, mais ajustada, especialmente para proteccao dos
credores que “aspirent a une stireté simple et efficace” (Jacques Auger, Problémes ac-
tuels de stiretés réelles, pag. 632). A lei catala de garanties possessories sobre cosa moble
(Llei 22/1991 de 29 de Novembro) considera, nesta linha, que 2el posseidor de bona fe
de cosa aliena que 'hagi de lliurar a una altra persona pot exercir el dret de retencid en
garantia del pagament dels deutes a que fa referencia l'article 4” (artigo 3). Entre nos, o
direito de retengao também se pode constituir num caso semelhante, mas apenas para
garantia de pagamento das compensacoes devidas ao possuidor de boa fé nos termos
do artigo 1273° do Codigo Civil [artigos 754° e 756°, alineas a) e b)].
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a entrega imediata'”, tanto importa para este efeito), tem-se entendido 130, no
entanto, que o risco de perecimento da coisa corre por conta do adquirente'.

Cré-se que, por forga do disposto no artigo 939° e da analogia funcional
que existe entre a locagdo/venda e venda com reserva de propriedade, até
ao pagamento do preco, 0 mesmo regime ndo pode deixar de ser estendido a
primeira. Por conseguinte, o risco de perecimento da coisa correrd por conta do
locatario/comprador.

VIII) No fundo, o que as partes pretendem ao celebrar o contrato de locagédo/
venda é comprar e vender, ou seja, transmitir definitivamente a titularidade do
direito que constitui objecto da venda mediante um preco correspectivo.

Exactamente por isso a locagdo surge subordinada a venda como um
meio processualmente inserido no iter dirigido a obtencdo daquela finalidade
principal. A locacdo desempenha uma fun¢ao meramente acesséria em relagdo
a venda num duplo sentido: garante'” ao locador/vendedor o pagamento do
preco e confere ao locatario/comprador, na pendéncia da condigdo, o direito ao
uso da coisa. Parece ser este o esquema que melhor quadra a intengdo das partes.

Ora, como é que tal esquema opera?

Até ao pagamento das “rendas ou alugueres pactuados”, a componente
locativa do contrato obsta a produgao dos efeitos essenciais da compra e venda
estabelecidos pelo artigo 879°. Mas ndo de todos. Ficam efectivamente suspensos
os efeitos previstos na alinea a) — o direito em causa transmite-se uma vez
verificada a condigdo do pagamento das prestagdes acordadas — e na alinea
b) — a obrigagdo de entregar a coisa s6 deve ser cumprida igualmente apés o
preenchimento da referida condigdo [embora opere através da traditio brevi
manu, dado que a entrega efectiva é anterior por ser um efeito da componente
locativa do contrato — artigo 1037°, alinea a)].

O efeito previsto na alinea c) do artigo 879°, no entanto, ndo fica suspenso.

2 E o que se estabelece, por exemplo, na Ley 483/1 da Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra.

130 Somente & aceitavel dizer que o risco de perecimento da coisa corre por conta do alie-
nante, (como fazem Pires de Lima - Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, vol. II, pag.
52), entendendo-se que até a verificagao do evento que condiciona a transferéncia da
propriedade, este nao esta obrigado a entregar a coisa. E que se & certo que existem
outras garantias reais cuja constitui¢ao nao pressupde o apossamento da coisa a favor
do credor privilegiado, maxime a hipoteca, instituiram-se af, no entanto, meios subsidi-
arios de manutengao do privilégio para o caso de perecimento (desvalorizagao, inutili-
zagao, etc.) da coisa (cf., por exemplo, os artigos 701° ou 702°).

131 Codigo Civil Italiano, artigo 1523; Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra,
Ley 483/1.

132 Neste aspecto, a fun¢ao da locagao/venda é absolutamente idéntica a fun¢ao que a
reserva de propriedade desempenha quando é estabelecida até que se verifique o “cum-
primento total ou parcial das obrigacoes da outra parte” (artigo 409°, n.° 1).
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De facto, a obrigacdo de pagar as “rendas ou alugueres pactuados” ndo pode ser
entendida literalmente j& que, se estas todas somadas irdo perfazer parte ou a
totalidade do prego, é porque sdo preco e ndo qualquer outra coisa. Ndo se pode
admitir, como diz Galvao Telles', que as presta¢des pagas debaixo do nome e
com a cor de renda ou aluguer se convertam de um momento para o outro” (com
o preenchimento da condi¢do do pagamento), “como por encanto, em prego.
Assistirilamos ao caso tinico de o credor se cobrar da divida — divida do preco
— através de valores do seu proprio activo, os valores que o devedor lhe pagara
com fundamento em outro contrato”.

Ao invés, entendendo-se, como parece mais ajustado, que as “rendas ou
alugueres pactuados” sao fracgdes do preco, entdo a correspondente obrigagao
de dare s6 se pode fundamentar no contrato de compra e venda e ndo no de
locag@o.

O que ndo impede que no montante do preco se leve em conta o uso que
o locatario/comprador faz da coisa locada até se tornar titular do direito de
propriedade sobre ela. Na verdade, a contraprestacdo a que este se obriga pode
destinar-se, por um lado, a retribuir o uso e, por outro, a pagar o direito vendido.
Acontece é que este duplo aspecto da prestacdo a que se encontra vinculado o
locatdrio/comprador, em regra, ndo sera separavel.

Assim, pode dizer-se que a locagdo serve quase exclusivamente para
fundamentar o direito de uso do locatario/comprador. O que traz pelo menos
uma vantagem, do ponto de vista da seguranga juridica, pois remete para um
regime legal muito minucioso como é o do arrendamento.

IX) Pergunta Vaz Serra™: “quando poderd dizer-se que ha um contrato
misto, e ndo uma simples unido de contratos, isto é, quando é que haverd a
unidade de contrato que caracteriza o contrato misto?”

Segundo o que se diz, tal da-se “quando os diferentes tipos tidos em vista
pelas partes sdo entre si conexos. (...) Afirma-se..., que decisiva é a circunstancia
de o contrato ter uma causa tnica, a causa mista, isto é, uma causa especifica do
contrato novo, distinto dos contratos que entram na sua formagao”!¥ 136137,

33 Arrendamento, pag. 50.

34 Unido de contratos. Contratos mistos, pags. 48/49.

135 Dentro dos contratos atipicos “una sottocategoria & costituita dai contratti misti la cui
funzione causale, anziché essere originale, unisce in se le cause proprie di diversi con-
tratti nominati...” (Adriano de Cupis, Istituzioni di Diritto Privato, pag. 352).

136 “A causa do contrato identifica-se ... com a operagdo juridico-economica realizada tipi-
camente por cada contrato, com o conjunto dos resultados e dos efeitos essenciais que,
tipicamente, dele derivam, com a sua fun¢do econémico-social, como frequentemente se
diz” (Enzo Roppo, O Contrato, pag. 197).

137 “ A {inica especialidade que aqui” (nos negocios mistos) “se pode assinalar &, no fundo,
a de a vontade se referir a fins econdomicos ou sociais complexos, nao recondutiveis a
funcao de um so tipo de negocios” (Carvalho Fernandes, A Conversio dos Negocios
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Parece realmente que esta perspectiva é correcta e fundamental. Como
afirma Galvao Telles', “a autonomizagdo da causa objectiva, como sintese dos
elementos especificos..., permite por em relévo a unidade de fun¢do do negécio...,
e sobretudo se constitui um contrato misto. A unidade de fun¢do comunica-se ao
negocio juridico'.

Além disso, “a comparagdo da func¢do propria de um certo contrato com(o)?
a funcdo tipica de um ou mais tipos contratuais permite aproxima-lo ou afasté-lo
e, acima de tudo, permite estabelecer um processo comparativo que é frutuoso
na descoberta da disciplina concreta, designadamente quando se trata da
interpretacdo complementadora”' !,

Ora, certo é que a locacdo/venda desempenha uma fungédo social tipica
distinta daquela de que caracteriza cada uma das partes que a integram (e, de
resto, flagrantemente similar a da compra e venda a prestagdes com reserva de
propriedade).

Em que se cifra entdo essa fungao?

Transmitir definitivamente um direito em relagdo a uma coisa, possibilitando
o pagamento fraccionado do respectivo prego e atribuindo ao adquirente o direito
ao uso da mesma, sem retirar ao disponente a titularidade daquele direito, até
que se cumpra a obrigacdo em causa.

Como se vé a causa-fungdo da locagdo/venda ndo se limita a ser a
justaposigdo da causa-fun¢dao da compra e venda com a causa-fung¢do da locacéo.
E que, aqui, a fungéo da locagio ndo consiste apenas em proporcionar o gozo
da coisa mediante retribui¢do periédica, como é préprio deste contrato; consiste
também em garantir o pagamento das “rendas ou alugueres pactuados” (ou
seja, do prego). S6 que esta segunda fungado, ndo sendo caracteristica da locagao,
apenas surge quando ela é associada a compra e venda nos termos previstos no
n.° 2 do artigo 936°.

Esta finalidade desempenhada pela locacdo integrada no contrato de
locagdo/venda permite ao locatdrio/vendedor (tal como acontece com o
vendedor sob reserva de propriedade) utilizar o direito de propriedade sobre a

Juridicos Civis, Lisboa, Quid Juris, 1993, pag. 83).

Dos Contratos em Geral, pag. 212.

139 “Diz-se que todo o negocio deve ter uma fungao socialmente relevante. Mas a afirmacao
pouco adianta em relagdo aos negocios tipicos ...

Porém, a importancia é grande nos negocios atipicos. Em relacao a cada figura, sera
necessario valorar se & socialmente admissivel” (Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Di-
reito Civil, vol. III, pag. 340).

140 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 125.

141 “Positivamente” (a causa) “contribui para a determinagao do negocio juridico e do seu
texto, a partir de relagdes de implicagao e de incompatibilidade extraidas dos respec-
tivos enunciados, e ainda, conjuntamente com outros elementos, para a qualificacao,
classificacao e tipificagao dos actos negociais” (Ferreira de Almeida, Texto e Enunciado
na Teoria do Negocio Juridico, vol. I, Almedina, Coimbra, 1992, pags. 513/514).

138

Lusiada. Direito. Lisboa, n.° 10 (2012) 95



José Alberto Rodriguez Lorenzo Gonzélez

coisa vendida de uma forma tipicamente diversa daquela que aparece prevista
pelo artigo 1305°. Isto €, permite-lhe usar o direito de propriedade como garantia
real*?,

X) Pode assim concluir-se que, numa perspectiva tipoldgica, a locagao/
venda estd muito mais préxima da compra e venda (como alids ja resultava da
brevissima exposi¢do do seu regime a que se procedeu) do que da locagdo.

Para além disso, parece indesmentivel, face ao que antecede, que a locacdo/
venda deve ser tida como um contrato misto e ndo como uma unido de contratos.

Antes do mais, a propria distingdo entre contrato misto e unido de contratos,
ndo pode, ela propria, deixar de ser gradativa. E, no caso concreto da locagdo/
venda, esta afigura-se estar mais perto da unidade do que da pluralidade
contratual. Efectivamente, em todas as modalidades de unido de contratos,
supOe-se que os regimes juridicos especialmente previstos na lei para cada um
dos contratos conexionados entram em vigor (cumulativamente, portanto). Ora,
julga-se ter demonstrado, embora em termos sumadrios, que na loca¢do/venda o
regime da locagdo s6 muito restritamente pode ser aplicado'*.

Por outrolado, afigura-se preferivel, dentro das vérias tipologias de contratos
mistos atrds enunciadas, perfilhar aquela cujo critério pareca mais maleavel e,
portanto, mais adaptavel as circunstancias. E que, no dominio da autonomia da
vontade, todo o quadro que se apresente muito rigido corre o risco de facilmente
ficar ultrapassado. Ora, como “a abordagem conceptual e classificatéria é mais
clara na exposi¢dao que na aplicagdo, ao contrario da tipolégica que é mais clara
na aplicacdo do que na exposigao”'*, afigura-se mais conveniente adoptar esta
dltima perspectiva.

Nesta perspectiva tipoldgica, em matéria de contratos mistos, “ndo se trata
propriamente da mistura num mesmo contrato de cldusulas ou caracteristicas
proprias de mais do que um tipo contratual, mas sim da intermediagdo entre
esses tipos”'®,

Assim, por esta via, a locagdo/venda serd um contrato de tipo multiplo™,
dado que “ndo existe um tipo contratual de referéncia que forneca ao contrato a

42 Na tradi¢ao romana, que integrava a fiducia cum creditore no género das garantias reais
(ver, por exemplo, Santos Justo, Direito Privado Romano-III — Direitos Reais, Coimbra,
1997, pag. 213), a Ley 463 da Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra considera
também, no capitulo das garantias reais, a existéncia de uma série de surétés-propriétés:
“el cumplimiento de una obligacion, o los efectos de su incumplimiento, podran asegu-
rarse con fiducia, arras, prenda, hipoteca, anticresis, derecho de retencion, deposito de
garantia, pacto de retracto, reserva de dominio, condicion resolutoria, prohibicion de
disponer u otras cualesquiera formas de garantia real o personal”.

45 Cf. Vaz Serra, Unido de contratos. Contratos mistos, pags. 132/133, artigo 2°.

4 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 218.

45 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 222.

146 Embora se reconhega que, no caso concreto, a fronteira perante o contrato de tipo mo-
dificado nao esteja muito longinqua.
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base da sua disciplina, mas uma pluralidade de tipos'¥’: no caso concreto, o tipo
locagdo e o tipo compra e venda.

O respectivo regime juridico determinar-se-a por isso, basicamente, através
da Kombinationstheorieja que, sendo embora a compra e venda o tipo claramente
dominante, a presenca do outro (a locagdo) “obriga a combinagdo. A combinagdo
é graduada consoante o peso especifico da cada tipo de referéncia no contrato”'*.

24. O trust

I) No dizer do Cédigo Civil francés, “la fiducie est 1’opération par laquelle
un ou plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des siiretés,
ou un ensemble de biens, de droits ou de siiretés, présents ou futurs, a un ou
plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent
dans un but déterminé au profit d"un ou plusieurs bénéficiaires” (artigo 2011). O
que significa que, no quadro desta operacdo, os elementos do activo e do passivo
transferidos formam um patriménio de afectagdo, um patriménio auténomo. A
especial destinagdo a que os bens ficam entdo submetidos determina que ndo
pode ser atribuida a qualquer pessoa a categoria de fiduciante nem de fiduciario
(artigos 2014 e 2015)'*.

No que toca a relagdo entre o fiduciario e terceiros estabelece-se (artigo
2023) que: “dans ses rapports avec les tiers, le fiduciaire est réputé disposer
des pouvoirs les plus étendus sur le patrimoine fiduciaire, a moins qu’il ne soit
démontré que les tiers avaient connaissance de la limitation de ses pouvoirs”.

O contrato de constituicdo “prend fin de plein droit si le contrat le prévoit
ou, a défaut, par une décision de justice, si, en 1’absence de stipulations prévoyant
les conditions dans lesquelles le contrat se poursuit, la totalité des bénéficiaires
renonce a la fiducie” (artigo 2029) e “lorsque le contrat de fiducie prend fin en
I’absence de bénéficiaire, les droits, biens ou siiretés présents dans le patrimoine
fiduciaire font de plein droit retour au constituant” (artigo 2030).

ILI) Da descricdo deste regime pode concluir-se que estd aqui em causa
uma figura préxima (ou recortada dentro) do frust de raiz anglo-saxénica

147 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 227.

48 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 242.

14 Artigo 2014: “Seules peuvent étre constituants les personnes morales soumises de plein

droit ou sur option a I'imp6t sur les sociétés. Les droits du constituant au titre de la fi-
ducie ne sont ni transmissibles a titre gratuit, ni cessibles a titre onéreux a des personnes
autres que des personnes morales soumises a I'impdt sur les sociétés”.
Artigo 2015: “Seuls peuvent avoir la qualité de fiduciaires les établissements de crédit
mentionnés a 'article L. 511-1 du code monétaire et financier, les institutions et services
énumérés a l'article L. 518-1 du méme code, les entreprises d’investissement mention-
nées a l'article L. 531-4 du méme code ainsi que les entreprises d’assurance régies par
l'article L. 310-1 du code des assurances”.
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(Treuhandvertrag, no Direito alemao'™").

“The term «trust» refers to the legal relationships created — inter vivos or on
death — by a person, the settlor, when assets have been placed under the control
of a trustee for the benefit of a beneficiary or for a specified purpose”.

“A trust has the following characteristics —

a) the assets constitute a separate fund and are not a part of the trustee’s
own estate;

b) title to the trust assets stands in the name of the trustee or in the name of
another person on behalf of the trustee;

¢) the trustee has the power and the duty, in respect of which he is
accountable, to manage, employ or dispose of the assets in accordance with the
terms of the trust and the special duties imposed upon him by law.

The reservation by the settlor of certain rights and powers, and the fact
that the trustee may himself have rights as a beneficiary, are not necessarily
inconsistent with the existence of a trust”**".

ILII) No Uniform Trust Code (drafted by the National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws, 2005), fixa-se o seguinte em matéria de
Definitions (Article 1, Section 103):

(3) “Beneficiary” means a person that:

(A) has a present or future beneficial interest in a trust, vested or contingent;
or

(B) in a capacity other than that of trustee, holds a power of appointment
over trust property.

(15) “Settlor” means a person, including a testator, who creates, or contributes
property to, a trust. If more than one person creates or contributes property to a
trust, each person is a settlor of the portion of the trust property attributable to
that person’s contribution except to the extent another person has the power to
revoke or withdraw that portion.

(20) “Trustee” includes an original, additional, and successor trustee, and a
cotrustee.

No Article 4, Section 401, enunciam-se os Methods of Creating Trust:

130" Ainda que se devam contrapor duas “formas distintas de conceber el negocio fidu-
ciario: fiducia de tipo romano o latino y fiducia de tipo germanico. Esta se diferencia
profundamente de aquélla porque mientras en la fiducia romana el poder de abuso del
fiduciario encuentra un correctivo imperfecto en el vinculo obligacional (de ahi la im-
portancia del juego de la fides), en la fiducia germanica dicho poder queda totalmente
eliminado ope legis, frente a todos, por via real” (Jordano Barea, Perspectiva histérica
de la Fiducia, in “Homenaje al Profesor Alfonso Otero”, Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 1981, pag. 157).

151 Article 2, CONVENTION OF THE HAGUE ON THE LAW APPLICABLE TO TRUSTS
AND ON THEIR RECOGNITION, de 1 de Julho de 1985 (“This Convention specifies the
law applicable to trusts and governs their recognition” - Article 1).
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A trust may be created by:

(1) transfer of property to another person as trustee during the settlor’s
lifetime or by will or other disposition taking effect upon the settlor’s death;

(2) declaration by the owner of property that the owner holds identifiable
property as trustee; or

(3) exercise of a power of appointment in favor of a trustee.

No Article 8 descrevem-se os deveres do trustee.

Na Section 802, o Duty of Loyalty:

(a) A trustee shall administer the trust solely in the interests of the
beneficiaries.

Na Section 803, a Impartiality:

If a trust has two or more beneficiaries, the trustee shall act impartially in
investing, managing, and distributing the trust property, giving due regard to the
beneficiaries’ respective interests.

Na Section 809, o Control and Protection of Trust Property:

A trustee shall take reasonable steps to take control of and protect the trust
property.

Por fim, no Article 10, Section 1001, enumeram-se os Remedies for Breach of
Trust:

(a) A violation by a trustee of a duty the trustee owes to a beneficiary is a
breach of trust.

(b) To remedy a breach of trust that has occurred or may occur, the court may:

(1) compel the trustee to perform the trustee’s duties;

(2) enjoin the trustee from committing a breach of trust;

(3) compel the trustee to redress a breach of trust by paying money, restoring
property, or other means;

(4) order a trustee to account;

(5) appoint a special fiduciary to take possession of the trust property and
administer the trust;

(6) suspend the trustee;

(7) remove the trustee as provided in Section 706;

(8) reduce or deny compensation to the trustee;

(9) subject to Section 1012, void an act of the trustee, impose a lien or a
constructive trust on trust property, or trace trust property wrongfully disposed of
and recover the property or its proceeds; or (10) order any other appropriate relief.

Na Section 1012, intitulada Protection of Person Dealing with Trustee, diz-se:

(a) A person other than a beneficiary who in good faith assists a trustee, or
who in good faith and for value deals with a trustee, without knowledge that the
trustee is exceeding or improperly exercising the trustee’s powers is protected
from liability as if the trustee properly exercised the power.

(b) A person other than a beneficiary who in good faith deals with a trustee
is not required to inquire into the extent of the trustee’s powers or the propriety
of their exercise.
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ILI) Num aspecto fundamental, o trust diferencia-se profundamente do
negocio fiducidrio: no que respeita as consequéncias da violagdo da obrigacédo
de restituir ao fiduciante os assets objecto do frust. A infraccdo do pactum
fiduciae apenas acarreta, em geral, a obrigacdo de o indemnizar pelos prejuizos
sofridos, ndo podendo ele, normalmente, recuperar tais bens quando colocado
em confronto com terceiro. Ao invés, se o trustee (Treuhdnder), violando as
obrigacdes emergentes do trust, confundir os assets nele incluidos com o seu
patrimoénio ou se os alienar a terceiro, torna-se possivel, pelo menos, ao settlor
(Treugeber) ou ao protector actuar directamente para os recuperar.

IILII) Especificamente em relacao a alienacao fiducidria em garantia, a figura
do trust diverge, ndo s6 por razdes construtivas, como também, sobretudo, por
consideragoes de ordem funcional.

Em primeiro lugar, por, em termos de titularidade formal, ndo ser absolutamente
seguro que o frust represente uma alienagdo stricto sensu. Apesar de nos Direitos da
Common Law estes problemas ndo se colocarem de forma tdo marcada como nos
Direitos da Civil Law, mesmo que o trust envolva transmissdo de direitos sobre o
seu corpus, o trustee adquire a respectiva ownership gravada com um fim muito
particular'®: gerir os bens que dela sejam objecto em beneficio de terceiros. Dai que,
por exemplo, se 0 ndo cumprir, a sua remogao e substituigdo possa ser requerida pelos
interessados; o que desde logo significa que o trustee, mais do que exercer um direito,
cumpre uma func¢ao'™. O que ndo sucede com o adquirente fiduciario em garantia.

152 Na defini¢ao de um autor escoces do século XIX (John McLaren, A treatise on the law of
trusts and trusts settlements, vol. I, T&T Clark, Law-Booksellers, Edinburgh, 1863, pag.
12), o trust “is an interest created by the conveyance of property to a trustee, in order
that he may carry out the truster’s injunctions respecting its management and disposal”.
Conveyance € o acto através do qual se produz a transferéncia da propriedade (owner-
ship) sobre um imovel de uma pessoa para outra.

153 “The most general division of trusts is into Simple and Special.

A simple trust has been defined as a conveyance of property to one person upon trust
for another; in which case, the nature of the trust, not being qualified by the settlor, is
left to the construction of law. In this case, the trust is held to be executed as soon as the
trustee has made up a title to the property; and the beneficiary has then the right to call
upon the trustee to denude, either in favour of the beneficiary himself, or of any other
person he may appoint.

As an example of the simple trust, we may mention, trusts of heritable property for
behoof of a partnership or joint stock company. A special trust may be resolved into a
simple in consequence of the impossibility of executing the special purpose; as, where
trustees are directed to hold land for behoof of A. in liferent, and B. in fee, and A.
predeceases the testator. The estate is then a simple trust for B. and his heirs.

A special trust is constituted, where the aid of a trustee is sought for the execution of a
specified purpose. It is only in the special trust that the trustee can be said to exercise the
functions of a mandatory; and in the execution of such trusts, the duties of the trustee
may vary to any extent compatible with the nature of the subject, and the scope of the
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Em segundo lugar, em virtude de, muito simplesmente, a sua finalidade
ndo consistir na concessdo de uma garantia de cumprimento de uma obrigacado a
favor de certo credor'™.

IV) De todo o0 modo, o trust envolve (também) uma ampla dose de fiducia
do settlor sobre o trustee. Por isso o negécio que lhe dd origem se apresenta como
uma variedade dentro dos negdcios fiduciérios.

O trusteepode ser visto, de facto, como uma figura préxima do depositario'
na medida em que:

— ndo pode tirar proveitos para si préprio a partir dos bens incluidos no

trust*>;

— deve actuar honestamente na administracdao dos assets.

Ha um aspecto, contudo, que ndo permite qualifici-lo como um puro
depositario: ele estd absolutamente obrigado a cumprir os propdsitos e objectivos
do trust, tal como foram definidos pelo settlor. Algo que vulgarmente ndo sucede
com o depositario.

O trustee tanto pode assumir a obrigagdo de actuar no interesse de terceiro
(beneficiary), como em beneficio do préprio settlor (o qual, nessa medida,
assume a veste de beneficiary); pode também, em vez do que antecede, dirigir
a sua actuacdo a prossecugdo de (outros) certos fins. Em qualquer caso, o
respectivo acto constitutivo pode ainda instituir um protector destinado a
vigiar o cumprimento das regras para o efeito preestabelecidas pelo settlor para
enquadrar a performance do trustee.

truster’s intention.
Special trusts have been subdivided into ministerial (or administrative) and
discretionary. The former, being such as any intelligent and skilful person is presumed
to be capable of performing, may be executed by the Court through the instrumentality
of a factor. Discretionary trusts are those, the administration of which depends to a
certain extent upon the pleasure of the trustee, guided by discretion and his knowledge
of the circumstances of the beneficiaries; as in the case of a trust for apportioning a fund
amongst children. Such trusts partake of the nature of powers; and are presumed to
have been conferred upon the trustee from the exuberant confidence which the testator
had in his discretion. They are, therefore, strictly personal rights. And while the exercise
of a discretionary trust is imperative on the trustee, if he accepts the trust; yet, if he
declines to accept, or dies without executing it, the trust cannot be carried into effect by
the Court” (John McLaren, A treatise on the law of trusts and trust settlements, 1863,
pags. 15/16).

15¢ Assim, atendendo a fungao, o trust tdo-pouco mantém semelhanga com o outro caso tipico
de negdcio fiduciario reconhecido desde o Direito Romano classico: a fiducia cum amico.

155 John McLaren, A treatise on the law of trusts and trust settlements, pag. 7.

1% John McLaren, A treatise on the law of trusts and trust settlements, pag. 13: “It is clear,
however, that a trust can only exist for the benefit of some other person than the trustee”.

Lusfada. Direito. Lisboa, n.° 10 (2012) 101



José Alberto Rodriguez Lorenzo Gonzélez

Nada impede, por outro lado, que, por acto unilateral, o settlor se institua a si
préprio como trustee em relagdo aos assets que pretenda administrar em proveito
alheio ou na realizagdo de certos fins. O que configura uma espécie de negécio consigo
mesmo, o qual se situa, porém, fora do ambito dos actos ligados ao exercicio de poderes
representativos.

2.4.1. Substituicao fideicomissaria e trust

I) Atendendo aos seus propésitos, o trust apresenta semelhancas com a
substitui¢do fideicomissaria (artigo 2286°): o settlor equipara-se ao testador ou doador;
o trustee equivale ao fiduciario; o beneficiary compara-se ao fideicomissario.

II) Diferengas significativas separam ambos os institutos no que toca, antes do
mais, a questao da titularidade dos bens objecto do #rust ou da referida substituicao.

O fiduciério tem fundamentalmente poderes de gozo (artigo 2290°) sobre os bens
atingidos pelo fideicomisso. Mas, excepcionalmente, pode praticar, em relagdo a eles,
actos de disposi¢do (artigo 2291°).

Sendo certo, assim, que o fiducidrio, para proprietério, tem o poder de disposigdo
extraordinariamente limitado (quando se faga a comparagdo com o modelo descrito no
artigo 1305°), a outra solugio concebivel é francamente pior. De facto, o fiduciario, para
usufrutudrio, tem poderes “a mais” (o «usufructo con facultad de enajenacién» — artigo
467, in fine, do Cédigo Civil espanhol' — € coisa que, entre nds, ndo existe com caracter
real — cf. artigo 1439°). Além de que, a admitir-se esta construcdo, deveria entender-se
que a propriedade ficaria temporariamente (até a morte do fiducidrio) sem sujeito.

Afigura-se, nestes termos, que outra solugdo ndo resta a ndo ser aquela que
passa por reconhecer a qualidade de proprietario aquele que estiver na situagao
do fiducidrio'®, embora com caricter transitério™. O cardcter (subjectivamente)

157 Cf. Manuel Albadalejo, Curso de Derecho Civil Espariol, vol. IIl, Derecho de Bienes,
Bosch, Barcelona, 1982, pags. 291 a 293.

1% Na vigéncia do anterior Cédigo Civil, esta conclusdo nunca foi unanime. Veja-se, por
exemplo, Hintze Ribeiro, Dos Fideicomissos no Direito Civil Moderno, Imprensa da
Universidade, Coimbra, 1872, pags. 160 a 164. O tema afigura-se hoje mais pacificado e
resolvido no sentido enunciado no texto (cf. v:g. acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 17/12/1985, Proc. n.° 072955: “I — Na substitui¢ao fideicomisséria, que se caracteriza
por uma sucessdo na propriedade, o fiducidrio encontra-se na situagédo de proprietario
dos bens, com o encargo de os conservar e devolver ao fideicomissario com a abertura da
substituicdo, podendo esta revestir a forma condicional, dado a lei ndo exigir que seja puro
e simples o encargo de transmitir; verificado o evento de que depende a substituicdo, cessa
o direito do fiduciario e comega o direito — também de propriedade — do fideicomissario. IT
—Na deixa testamentaria condicional, a nomeacao pelo testador do segundo instituido (ou
substituto) é feita sob condigdo suspensiva e, verificada a condigao, que é resolutiva para
o primeiro instituido, ela tem eficacia retroactiva, ndo se verificando, portanto, a ordem
sucessiva na propriedade, que caracteriza o fideicomisso”).

159 Acordao da Relagdo de Guimardes de 12/01/2010, Proc. n.° 564/07.8TBVLN.G1: “1. O
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temporario da propriedade fiducidria resulta do facto de o fideicomissario ndo ser
havido como herdeiro, ou seja, como continuador, do fiducidrio mas antes como
herdeiro do autor da sucesséo'®. O que significa que a titularidade do fiducidrio ndo
tem continuagao — é, neste sentido, interina.

II) Por comparacdo, e pese embora ndo ser indisputavel, a concepgdo
dominante vai no sentido de conceder ao trustee a propriedade dos assets objecto
do trust, ainda que com a obrigacdo de os gerir no interesse de terceiro. E, de
todo o modo, formando um patriménio auténomo (mas ndo personalizado), que
ndo pode ser agredido pelos credores pessoais do trustee'®'. Todavia, ainda que
a caracteristica da autonomia se vinque de forma mais acentuada em relacédo
ao trustee, ela deve ser igualmente afirmada quer para o setttlor, quer para o
eventual beneficiary.

Apropriedade dos bens cabe ao trustee, mas apenas de um ponto de vista formal,
pois é o beneficiary que retira os proveitos correspondentes ao seu exercicio. Parece, a
primeira vista, que o caso serd de propriedade dividida (tal qual sucedia, embora para
distintos fins e com diferente teia de rela¢des juridicas, com a extinta enfiteuse).

fideicomissario que haja sobrevivido ao fiducidrio tem legitimidade para a acgdo em que
peticione que se declare a validade do testamento em que foi instituido o fideicomisso;
2. O fiducidrio tem a propriedade temporaria (vitalicia) dos bens objecto do fideicomis-
so, sem possibilidade de dispor deles, revertendo os mesmos para o fideicomissario,
imediatamente ap6s a morte daquele, desde que este tltimo lhe sobreviva; 3. Os bens
que integrem o fideicomisso ndo fazem parte da heranca do fiduciario; 4. Falecendo
o fideicomissario antes do fiduciario, caduca a substitui¢dao fideicomissaria, devendo
considerar-se adquirida pelo fiducidrio, desde a morte do testador, a titularidade dos
bens que integravam o legado que estava destinado aquele”.

160 A ideia &, mutatis mutandis, aplicavel aos fideicomissos estabelecidos por contrato de
doacao (artigo 962°).

161 Article 11, CONVENTION OF THE HAGUE ON THE LAW APPLICABLE TO TRUSTS
AND ON THEIR RECOGNITION, de 1 de Julho de 1985: Admitir a figura do trust
“shall imply, as a minimum, that the trust property constitutes a separate fund, that the
trustee may sue and be sued in his capacity as trustee, and that he may appear or act in
this capacity before a notary or any person acting in an official capacity.

In so far as the law applicable to the trust requires or provides, such recognition shall
imply, in particular -

a) that personal creditors of the trustee shall have no recourse against the trust assets;
b) that the trust assets shall not form part of the trustee’s estate upon his insolvency or
bankruptcy;

¢) that the trust assets shall not form part of the matrimonial property of the trustee or
his spouse nor part of the trustee’s estate upon his death;

d) that the trust assets may be recovered when the trustee, in breach of trust, has min-
gled trust assets with his own property or has alienated trust assets. However, the rights
and obligations of any third party holder of the assets shall remain subject to the law
determined by the choice of law rules of the forum”.
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Na substituigdo fideicomissaria, uma vez que o fiduciario apenas é titular
de poderes de disposi¢do dentro do estrito ambito definido pelo artigo 2291°
(“evidente necessidade ou utilidade para os bens da substituicdo” ou “evidente
necessidade ou utilidade para o fiducidrio”), dai resulta, a contrario, que os
respectivos credores ndo podem executar os bens objecto do fideicomisso (o que
constitui um exemplo caracteristico de patriménio auténomo a que se alude no
artigo 601°, in fine), mas tao-somente os seus eventuais frutos (artigo 2292°). E
que o exercicio do ius distrahendi pelos credores pressupde que o titular dos bens
a penhorar deles possa dispor (v.g. artigos 657°, 667° ou 715°). Nesta medida se
assemelha, de facto, a substituicao fideicomissaria ao trust.

Ainda assim, uma marca acentua a diferenga: o fiduciario é proprietério a
titulo provisdrio (no maximo, até a sua morte); o trustee é proprietario a titulo
definitivo. Ainda que, a este propésito, se torne necessario levar em conta que, de
modo subjacente a instituigdo do trustee, duas hipéteses sdo concebiveis:

— se ele for pessoa singular, o trust ha-de cessar com a sua morte, a menos
que o settlor haja instituido regras especificas relativas a destinacdo dos assetsem
tal eventualidade;

— se for pessoa colectiva'®®, o trust pode perdurar indefinidamente, excepto
se o proprio settlor Ihe houver fixado um prazo maximo de duragao.

De todo o modo, a titularidade temporaria do fiducidrio ndo é uma
necessidade; ele pode tornar-se proprietario a titulo definitivo (sem o encargo
de conservar os bens para outrem) caso o fideicomissario falega antes (artigo
2293° n.” 2) 163. Algo que no trust apenas pode suceder, em moldes analogos
(isto é, cessando o truste atribuindo a propriedade dos assets ao trustee, que, por
isso, deixa de o ser), se o settlor assim o tiver predisposto no respectivo acto de
instituicdo (o que ndo é configuravel como um fenémeno tipico).

IV) Sempre que o trustee seja pessoa distinta do settlor, a ereccdo do frust
supde a ocorréncia simultinea de dois actos juridicos:

— o negdcio institutivo através do qual o settlor dita as regras do trust;

— o negdcio translativo dos assets para o trustee.

162 O que na substituicao fideicomissaria é inviavel, uma vez que, por definicao, o fiduci-

ario é pessoa singular.

165 Acérdao da Relagdo de Guimaraes de 12/01/2010, Proc. n.° 564/07.8TBVLN.G1: “1. O
fideicomissério que haja sobrevivido ao fiducidrio tem legitimidade para a acgdo em que
peticione que se declare a validade do testamento em que foi instituido o fideicomisso;
2. O fiduciério tem a propriedade temporaria (vitalicia) dos bens objecto do fideicomis-
so, sem possibilidade de dispor deles, revertendo os mesmos para o fideicomissario,
imediatamente ap6s a morte daquele, desde que este tltimo lhe sobreviva; 3. Os bens
que integrem o fideicomisso ndo fazem parte da heranca do fiduciario; 4. Falecendo
o fideicomissario antes do fiduciario, caduca a substitui¢do fideicomissaria, devendo
considerar-se adquirida pelo fiducidrio, desde a morte do testador, a titularidade dos
bens que integravam o legado que estava destinado aquele”.
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Este dltimo esta sujeito a inscrigdo no registo predial; é o que se extrai a
partir do disposto no artigo 12 da Convengdo de Haia'®.

Diversamente, a institui¢do do fiduciario e atribui¢do dos bens objecto
da substituigdo fideicomissaria, quer opere por testamento, quer se funde em
contrato de doacdo, fundam-se exclusivamente num destes actos. Nao ha uma
pluralidade de negécios conexionados mas um tnico. A razdo de ser para esta
diferenca é simples: o estabelecimento do trust fica inteiramente subordinado ao
principio da autonomia da vontade do settlor, o qual deve, em conformidade,
definir as regras a que o sujeita, intervindo a lei de forma marginal apenas para
prescrever limitagdes a sua actuacgdo; ao invés, o testador ou o doador somente
devem declarar que pretendem promover a substitui¢ao fideicomissaria, ficando
sob a direc¢ao da lei, a partir dai, a enuncia¢do do regime a que ela se subordina.

V) Acresce a distin¢do fundamental entre fiducidrio e trustee: aquele recebe os
bens em propriedade (ainda que tempordria) para deles tirar as correspondentes
vantagens em seu beneficio; este, por defini¢do, deve tirar proveitos em prol do
beneficiary, que nao pode ser ele préprio.

A titularidade do fiduciério, na substituigdo fideicomissaria, proporciona-
lhe os normais poderes de gozo associados ao direito de propriedade. Retira-
se-lhe, em geral, o poder de disposi¢dao, se bem que os poderes de uso e de
fruigdo devam ser exercidos levando em conta a necessidade de preservari65,
no interesse do fideicomissario, os bens objecto do fideicomisso (dado que ele
adquire os bens com o “encargo de conservar a heranga, para que ela reverta, por
sua morte, a favor de outrem” — artigo 2286°'%¢).

164 Article 12, CONVENTION OF THE HAGUE ON THE LAW APPLICABLE TO TRUSTS
AND ON THEIR RECOGNITION, de 1 de Julho de 1985: “Where the trustee desires
to register assets, movable or immovable, or documents of title to them, he shall be en-
titled, in so far as this is not prohibited by or inconsistent with the law of the State where
registration is sought, to do so in his capacity as trustee or in such other way that the
existence of the trust is disclosed”.

165 Embora nem sempre assim suceda: “I — Sdo elementos da substitui¢do fideicomissdria
a dupla liberalidade, o encargo de conservagao e transmissao dos bens e a ordem suces-
siva. [...] IV — No fideicomisso de «residuo», o herdeiro fiduciario ndo tem o encargo de
conservar a heranga, gozando da faculdade de alienar, por actos inter vivos, os bens que
a integram desde que, cumulativamente, se verifique que ndo tem bens préprios, com
exclusdo do prédio da sua residéncia habitual, e que obteve, para esse efeito, autoriza-
¢do do fideicomissario ou o seu suprimento judicial. V - Aqueles requisitos da inexistén-
cia de bens proprios, com exclusao do prédio da residéncia habitual, e da autorizagcdo do
fideicomissario, ou o seu suprimento judicial sdo elementos constitutivos do direito de
alienar, cabendo a prova da sua verificacdo ao fiducidrio” (acordao do Supremo Tribu-
nal de Justica de 23/10/2003, Proc. n.° 03B2197).

166 Por isso & que “I — Tendo o testador, casado no regime de comunhdo geral de bens,
consignado no testamento que, falecendo antes da esposa, a institui herdeira de todos
os bens e direitos, mas no caso de ela nao ter necessidade de os alienar, que lega, em
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A titularidade do trustee é-lhe conferida exclusivamente no interesse de
terceiros: os beneficiaries. Por isso, ndo s6 ndo lhe pertence o poder de disposigdo,
como tdo-pouco lhe cabe 0 gozo dos assets, ao menos para deles se aproveitar.

VI) Por fim, no frust, os respectivos beneficiaries tém o direito de exigir
do tfrustee as prestacdes a que haja lugar por forca da respectiva instituicao 167.
Ao invés, na substituigdo fideicomissaria, o fideicomissario, enquanto aguarda a
extingdo da propriedade do fiducidrio nada mais pode ter do que uma simples
expectativa de aquisi¢do 168. Esta tera carécter juridico em virtude de o fiduciario
se poder considerar um adquirente sob termo suspensivo, o qual, nesta medida,
se sujeitard ao regime proprio do negodcio condicional, por remissao do artigo
278° para os artigos 272° e 273°.

2.4.2. Fundagao e trust

A primeira vista, entre instituigdo de fundagdo e constitui¢do de trust ndo
ha confusdo possivel. O trust, ndo obstante implicar uma separacio patrimonial
entre os bens préprios do trustee e os bens naquele inseridos, ndo dé origem a
um novo ente juridico ao invés do que geralmente sucede com o estabelecimento
de uma fundagao.

Esta, porém, tem em vista a satisfagdo de interesses de terceiros (determinados
de uma forma mais ou menos ampla) e ndo do préprio instituidor ou daqueles
que a governam. Os referidos terceiros aproximam-se, assim, do conceito de
beneficiary que tipicamente resulta da constitui¢do do trust.

substituicdo fideicomissdria, determinados bens especificados aos seus sobrinhos, e in-
tervindo a esposa no testamento a autorizar o seu marido a disposi¢do de bens, assim
feita, porque existe uma dupla instituicdo sucessiva, estamos perante um fideicomisso
irregular, de residuo (art.° 2295°, n° 1, al. b), do C. Civ.), sujeito ao mesmo regime dos
regulares, com as especificidades do n°3 do art.® 2295° C. Civ.” (acordao da Relacao de
Coimbra de 18/05/2010, Proc. n.° 551/03.5TBTND.C1).

167“The acquired by the beneficiary is a jus ad rem, which he may enforce by action against
the trustee” (John McLaren, A treatise on the law of trusts and trust settlements, pag.
92). A qualificacao exacta do ius ad rem nao se tem afigurado historicamente incontes-
tavel; todavia, pela propria designacao, retira-se estar em causa um “direito a coisa” e
nao um “direito sobre a coisa” (ius in re). Razao pela qual a sua natureza nao pode ser
real mas apenas crediticia (ainda que, eventualmente, a pretensao contida no jus ad rem
acompanhe, do lado passivo, as sucessivas transmissoes do direito por ele onerado).

168 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21/11/1996, Proc. n.° 96B721: “I - O fidei-
comissario goza de uma mera expectativa aos bens doados com substituigdo fideico-
missdria, ndo sendo, por isso, titular de qualquer direito paralelo ao do autor, em acc¢ao
por este instaurada para anular a revogagio daquela doagio. IT - E, pois, inadmissivel a
intervengao principal do fideicomissario na acgdo proposta pelo fiducirio para anula-
¢do, declaragdo de nulidade ou inexisténcia, da revogacao da doagao”.
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II) Numa classificacdo usual, que a lei adoptou, as pessoas colectivas
distinguem-se em corporagdes e fundagodes.

As primeiras constituem conjuntos organizados de pessoas destinados a
prossecucdo de um determinado fim (de interesse privado — egoista ou altruista
— ou publico): sdo as universitas personarum.

As segundas sdo conjuntos de bens igualmente afectados a prossecucao de
determinados fins: sdo as universitas rerum.

As fundagbes podem distinguir-se em fundagdes de interesse social e
fundacdes de interesse privado.

O Cédigo Civil apenas reconhece personalidade juridica as primeiras (n.” 1
do artigo 188°). Pelo que as segundas apenas poderdo existir e funcionar a titulo
de entidade colectiva atipica e, portanto (que é o que importa acentuar), ndo
personificada nem personificavel.

III) Uma vez que, por defini¢do, o principio da liberdade de associagdo
(artigo 46°, Constitui¢do) é inextensivel a constituicdo de fundagdes, a obtengao
de personalidade juridica por estas supde a organizagdo de um procedimento
bastante mais longo e complexo que culminard, eventualmente, com a realizacao
do acto individual e concreto de reconhecimento.

O processo constitutivo de uma fundagdo inicia-se com a celebracdo
do negdcio unilateral, inter vivos ou mortis causa (n. 1 do artigo 185°), de
institui¢do, através do qual o instituidor (ou instituidores, se tal negécio for
inter vivos) declara, antes de mais, a inten¢do de a constituir. Em simultaneo,
e no minimo, deve dotar a eventual futura fundagdo dos bens que entender
atribuir-lhe e indicar o fim de interesse social a que os afecta (n.” 1 do artigo
186°). Em seguida, cabe iniciar o processo de reconhecimento (a instancia do
instituidor, herdeiros ou executores testamentarios ou oficiosamente — n.° 2 do
artigo 185°). S6 com a respectiva concessao a fundagdo adquirira personalidade
juridica.

Por esta via se evidencia, desde ja, uma similitude com o estabelecimento
do trust: o fundador deve, através do acto de instituigdo, identificar o conjunto
de bens de que a fundagdo beneficiard inicialmente, e cabe-lhe, também, muni-
la do conjunto de regras que a hdo-de de reger uma vez reconhecida (através
da elaboragdo dos competentes estatutos, ainda que isto nédo se afigure decisivo
para determinar o seu nascimento — artigo 186°, n.” 2). O fundador, nestas
vestes, assemelha-se assim ao settlor.

IV) A condicdo elementar de que depende a concessdo do reconhecimento
a fundacdo reside no interesse social de que o seu fim seja revestido. Nao é
facil defini-lo. Mas uma coisa tem sido, no entanto, objecto de consenso: nédo
pode estar em causa exclusivamente o interesse de pessoas determinadas e/
ou individualizdveis a partida. Excluir-se-d0 assim, a partida, as chamadas
“fundacoes familiares”.
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Mas isto ndo passa de uma restri¢do. Nao se retira, a contrario, aquilo em
que se deve consubstanciar o “interesse social”. E dado que as fundagdes podem
ser objecto de declaragdo de utilidade ptublica, dai decorre que esta ndo coincide
automaticamente com o “interesse social”.

Avanga-se um pouco mais quando se assevera que o interesse prosseguido
pelas associa¢des tanto pode ter natureza altruista como egoista, ao passo que
as fundagOes se caracterizam necessariamente pela prossecucdo de interesses
altruistas.

Nao é possivel, contudo, fazer mais do que proceder sucessivamente por
exclusdo de partes. O que significa que apenas se pode apontar, caso a caso, quando
é que inexiste “interesse social”. No maximo, poder-se-4 dizer, pela positiva, que
este pressupde o prosseguimento do interesse de pessoas indeterminadas.

Entretanto, a Lei n.° 24/2012, de 9 de Julho (Lei-Quadro das Fundagges),
através do seu artigo 3°, n.° 2, procedeu a uma (longa) enumeracao (ainda assim
com caracter meramente exemplificativo) de hipéteses em que a lei presume
verificado o interesse social. Assim, “sdo considerados fins de interesse social
aqueles que se traduzem no beneficio de uma ou mais categorias de pessoas
distintas do fundador, seus parentes e afins, ou de pessoas ou entidades a ele
ligadas por relagdes de amizade ou de negécios, designadamente: a) A assisténcia
a pessoas com deficiéncia; b) A assisténcia a refugiados e emigrantes; c) A
assisténcia as vitimas de violéncia; d) A cooperacdo para o desenvolvimento; e) A
educacdo e formacdo profissional dos cidadaos; f) A preservacdo do patriménio
histérico, artistico ou cultural; g) A prevengdo e erradicacdo da pobreza; h) A
promocdo da cidadania e a protec¢do dos direitos do homem; i) A promogéo da
cultura; j) A promogdo da integragdo social e comunitaria; k) A promogdo da
investigagdo cientifica e do desenvolvimento tecnolégico; 1) A promogdo das
artes; m) A promocao de a¢des de apoio humanitério; n) A promogdo do desporto
ou do bem-estar fisico; 0) A promocao do didlogo europeu e internacional; p)
A promogdo do empreendedorismo, da inovacdo ou do desenvolvimento
econémico, social e cultural; q) A promocdo do emprego; r) A promocado e
protecdo da satide e a prevencdo e controlo da doenga; s) A protecdo do ambiente
ou do patriménio natural; t) A protegdo dos cidaddos na velhice e invalidez e
em todas as situactes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho; u) A protegdo dos consumidores; v) A protegdo e
apoio a familia; w) A protecdo e apoio as criangas e jovens; x) A resolugdo dos
problemas habitacionais das populagdes; y) O combate a qualquer forma de
discriminacao ilegal”.

V) Entre fundacao e trust, a equiparagdo, em termos formais, s6 pode fazer-se
entre aquela e o trustee. Este é que consubstancia um ente juridico auténomo, ndo
o proprio trust. Na constitui¢do de fundacdo, diversamente, os assets pertencem
a ela prépria, enquanto pessoa juridica, e ndo aos titulares dos respectivos 6rgaos
(ainda que o fundador deles faga parte).
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Esta precisdondo impede, todavia, que também por aqui se descortine, de forma
até mais vincada, a proximidade entre frust e fundagdo. Uma vez que ela somente
deve ser reconhecida se o seu fim “for considerado de interesse social pela entidade
competente” para o reconhecimento (artigo 188°, n.” 1), isto significa, desde logo,
que os titulares dos érgaos da fundagdo ndo podem, nessa qualidade, beneficiar da
respectiva actividade. A fundagdo constitui-se para prosseguir fins necessariamente
altruistas, e estes ndo podem coincidir exclusivamente com os interesses dos referidos
titulares ou com os interesses do fundador. Tal qual sucede com o frust, nada impede
que entre os beneficiaries se encontrem estas pessoas; mas a fundagdo nao se pode
estabelecer para atender unicamente as respectivas conveniéncias.

VI) Acresce ainda que “extinta a pessoa colectiva, se existirem bens que
lhe tenham sido doados ou deixados com qualquer encargo ou que estejam
afectados a um certo fim, o tribunal, a requerimento do Ministério Publico, dos
liquidatarios, de qualquer associado ou interessado, ou ainda de herdeiros do
doador ou do autor da deixa testamentaria, atribui-los-4, com o mesmo encargo
ou afectagdo, a outra pessoa colectiva” (artigo 166°,n.° 1). O que significa, aplicado
as fundagdes, que uma vez verificada a sua extin¢do e remanescendo bens, o fim
visado pelo fundador deve ser cumprido por outra pessoa colectiva fundacional
de finalidade anéloga. Tal qual como sucede no frust quando o frustee tenha
falecido, sido extinto ou, de todo o modo, tenha ficado impossibilitado de
cumprir as obrigacdes inerentes ao encargo assumido. Pretende-se, assim, dentro
do possivel, que se eternize a afectagdo dos assets ao objectivo prefigurado.

VII) Uma diferenca bésica, contudo, se apresenta de imediato entre
beneficiaries do trust e beneficidrios da fundagdo: enquanto os primeiros adquirem,
com o seu estabelecimento, pretensdes crediticias contra o trustee, e por isso tém,
por ineréncia, o direito de o demandar pelo cumprimento das prestagdes que
lhe correspondam — através da chamada acgdo de tracing'® —, os segundos nao
podem exigir, nessa qualidade, qualquer conduta da fundagdo em seu proveito'”.

169 Cf. alinea d) do Article 11, CONVENTION OF THE HAGUE ON THE LAW APPLI-
CABLE TO TRUSTS AND ON THEIR RECOGNITION, de 1 de Julho de 1985

70 Podem existir, todavia, regimes especiais. Por exemplo, a cria¢ao da Fundagao INATEL
motivada pela extingao do Instituto Publico INATEL, levou a lei a estatuir que “sem
prejuizo do disposto nos estatutos e regulamentos da Fundagao, os actuais socios do
INATEL — Instituto Nacional para o Aproveitamento dos Tempos Livres dos Traba-
lhadores, I. P., mantém os direitos e deveres de que sejam titulares a data da entrada
em vigor do presente decreto-lei” (artigo 10°, Decreto-Lei n.® 106/2008, de 25 de Junho).
Mesmo em situagdes deste género, porém, nao se pode entender que os ditos beneficia-
rios passem a integrar a fundagao: isso seria contrario a sua propria natureza (universi-
tas rerum). Apenas sucede que passa a existir um vinculo obrigacional entre a fundagao
e cada qual dos respectivos beneficiarios. O qual, alias, tanto pode emergir (como no
exemplo) directamente da lei, como pode resultar de acto juridico voluntario.
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No maximo, caberd considera-los como titulares de uma expectativa, mas que
dificilmente se pode qualificar como juridica dado ndo se vislumbrar os meios que
estardo ao seu dispor para lhe conferir tutela enquanto tal.

VIII) Por outro lado, o préprio fundador nao dispde de qualquer pretensdo
dirigida contra a fundacao para que esta dé execugdo aos actos capazes de cumprir
o fim que presidiu a sua instituic¢do. Uma vez obtido o reconhecimento, aquele
perde a titularidade dos bens com que dotou o patriménio da fundagédo (artigo
185°, n.° 1), mas ndo adquire, em contrapartida, o direito de interferir na sua vida
interna'”!. Tanto assim que o poder para uma eventual alteracdo de estatutos
(artigo 189°) ou para promover a sua possivel transformagao (artigo 190°) pertence
a entidade competente para o reconhecimento. O fundador perde o controlo sobre
os bens e sobre a prépria fundagdo a partir do instante em que se inicia o processo
administrativo de reconhecimento (artigo 185° n.” 3). Dai poder sustentar-se
um principio de independéncia da fundagdo, tanto perante o instituidor, como
perante a autoridade administrativa que lhe conferiu personalidade juridica. Na
verdade, aquele apenas desempenha um papel determinante até a0 momento em
que se da inicio ao processo de reconhecimento. E esta tltima apenas tem uma
fungdo crucial no momento em que o concede ou recusa.

IX) Desta forma, caso a fundagdo ndo cumpra o fim para o qual foi
constituida, ndo ha quem, externamente, disponha dos poderes necessérios para
a forgar a conduta contraria. Logo, ou ocorre alguma das causas de extingdo
das enumeradas no artigo 192° — em especial, a falta de coincidéncia entre o fim
expresso no acto institutivo e o fim realmente prosseguido — ou entdo ndao ha
como obter a execugdo dos propésitos do fundador. Trata-se, no fundo, de um
corolario do reconhecimento de personalidade juridica a fundacdo: sendo ela
um ente auténomo, a susceptibilidade de actuar livremente, como a qualquer
sujeito de Direito Privado, é-lhe reconhecida por ineréncia (salvo, como sempre,
os limites legais, gerais e especiais), pelo que se torna impossivel vincula-la a
observancia da vontade de terceiros (incluindo o fundador).

H4, é certo, a possibilidade implicitamente aberta pelo disposto no artigo
191.°: podem os bens ser deixados a fundagdo —no todo ou em parte — com algum
encargo a ser cumprido por ela. Mas ai, das duas, uma: ou a entidade competente
para o reconhecimento considera que o respectivo cumprimento impossibilita ou

71 Ver, por exemplo, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 24/10/1996, Proc. n.°
96B214: “I - E nula a cldusula estatutdria da fundacéo que reza assim: «O fundador
reserva para si o direito de dispor, por morte ou por acto entre vivos, dos bens que
afectar a Fundagao». IT - E que o fundador nao pode ficar com o direito de, sézinho, por
vontade e decisdo suas e sem intervencdo do 6rgdo colegial de administragdo, dispor
de todo o acervo de bens que antes afectara a fundagdo, o que acarretaria a violagao do
artigo 162° do Cédigo Civil e, ainda dos artigos 12n. 1 e 13 n. 1, ambos do DRR 3/84/M
de 22 de Margo”.
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dificulta gravemente o preenchimento do fim institucional, caso em que pode,
“sob proposta da administragdo, suprimir, reduzir ou comutar esses encargos,
ouvido o fundador, se for vivo” (n.° 1); ou pode entender, ao invés, que ele
foi 0 “motivo essencial da instituicdo”, hipétese em que cabe qualificar “o seu
cumprimento como fim da fundagdo” (n.” 2). O que significa, nesta segunda
circunstancia, que tudo se passa como se o encargo constituisse o fim origindrio
da fundagdo (ou seja, aquele que fundamentou o respectivo reconhecimento),
inexistindo assim especialidades no que toca ao direito de exigir a pratica dos
actos que o concretizam: ele é negado ao fundador bem como aos beneficiarios
da actuagdo institucional.

Claro que, como em relagao a qualquer pessoa juridica, é possivel efectuar
liberalidades a favor de certa fundacgéo nelas incluindo clausulas modais!”2. Em
tal caso, o beneficiario do encargo pode demandar o respectivo cumprimento,
nos termos gerais dos artigos 963° a 967° (cf., em especial, o artigo 965°) ou 2244°
a 2248° (cf., em especial, o artigo 2247°). A doagdo ou o testamento com cldusula
modal ndo sdo, todavia, negdcios fiduciarios, mas sim negdcios obrigacionais
tipicos: o doador, os seus herdeiros ou os do autor da deixa testamentéria ou o
beneficidrio do encargo sdo titulares de pretensdes dirigidas contra o donatario
ou contra o sucessor com ele gravado destinadas a obter o adimplemento das
obrigagdes dai emergentes.

2.5. Mandato sem representagao

I) Tal comoresulta doartigo 1180°, no contrato de mandato sem representacao,
o mandatario, uma vez que, por defini¢do, actua em nome préprio, adquire para
si os direitos e assume as obrigacdes decorrentes dos actos que celebra, ainda que
o mandato seja conhecido dos terceiros que com ele se relacionem. Fica vinculado,
porém, a posteriormente transferir para o mandante as posigdes juridicas por si
adquiridas em execuc¢do do mandato (artigo 1181°, n.® 1)'”%.

172 Acordao da Relagdo de Lisboa de 07/07/1994, R. 7333, Bol. do Min. da Just., 439, 642:
“I — O disposto no artigo 2194° do Cédigo Civil tem natureza excepcional, ndo sendo
por isso susceptivel a sua aplicacdo por analogia. I — Assim, ndo é nula a doagao feita a
uma Fundagéo se esta aceitar o encargo proposto pelo doador de suportar as despesas
com o seu internamento em hospital pertencente aquela, e bem assim todas as despesas
decorrentes da doenca e ainda os gastos com o seu funeral”.

173 Acordao da Relagdo de Lisboa de 16/04/2009, Proc. n.° 5642/08-8: “I. No mandato sem
representacdo, o mandatdrio, apesar de intervir por conta e no interesse do mandante, ndo
aparece revestido da qualidade de seu representante. Pelo contrério, age em nome préprio e
nao em nome do mandante, pelo que é ele, mandatério, que adquire os direitos e assume as
obrigagdes decorrentes dos actos que celebra. II. Os elementos essenciais do mandato sem
representagdo sdo: 1 — O interesse de uma pessoa na realizagdo de um negdcio, sem interven-
¢do pessoal; 2 — A interposigao de outra pessoa a intervir no negécio, por incumbéncia, ndo
aparente, do titular do interesse; 3 — A celebragdo do negdcio pela interposta pessoa, sem re-
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A letra, diz-se ter sido adoptada a concepgdo correspondente & chamada
dupla transferéncia: os efeitos produzem-se primariamente na esfera juridica
do mandatério, tornando-se indispensdvel um negdcio posterior auténomo (e
atipico) para os transladar ao mandante'”*. Salvo quando, através do mecanismo
da sub-rogacao, se autorize o mandante a substituir-se ao mandatério no exercicio
dos direitos por este adquiridos na execugdo do mandato, no pressuposto de eles
terem natureza crediticia (artigo 1181°, n.° 2).

Entre muitos outros fins, o mandato pode destinar-se a vinculagdo do
mandatario:

—a aquisicdo de bens a favor do mandante;

— a alienagdo de bens pertencentes ao mandante;

— a sua administraggo.

II) No mandato para alienar, admitem-se duas modalidades:

—que os bens permanecam na titularidade do mandante até que o mandatério
os translade para a esfera juridica de terceiro;

— que os bens se transfiram para a titularidade do mandatario para que este,
depois, os possa transmitir a favor de terceiro.

A primeira hipétese pressupde que, em simultidneo, o mandatério seja
procurador do mandante; s6 assim fica dotado de legitimidade (indirecta) para
actuar em nome deste (artigos 1178°,n.° 2). Nessa justa medida, “o negdcio juridico
realizado pelo representante em nome do representado, nos limites dos poderes
que lhe competem, produz os seus efeitos na esfera juridica deste dltimo” (artigo

feréncia ao verdadeiro interessado; 4 — A transmissdo para o mandante dos direitos obtidos
pelo mandatario. III. Para a configuracdo do mandato sem representagdo, ndo é necessario
que o direito adquirido pelo mandatario se mostre ja transferido para o mandante, bastando
a perspectiva da transmissdo e ndo que esta esteja efectivamente concretizada”.

174 Acérdao da Relagao do Porto de 02/10/2008, Proc. n.° 0832919: “III — Da conjugacao do
disposto no art. 1180° do CC com o disposto no art. 1181°, n° 1 do mesmo diploma con-
clui-se que a nossa lei civil, pelo menos em relagdo ao mandato para adquirir, consagra
a teoria da dupla transferéncia, o que é reforcado pelo disposto no art. 1184° do mesmo
Cod., que permite que, em regra, os bens adquiridos pelo mandatario em execugao do
mandato respondam pelas dividas deste, o que s6 é possivel porque se entende que os
bens pertencem ao mandatario. IV — Do mandato para adquirir resultam efeitos mera-
mente obrigacionais: a obrigatoriedade, para o mandatario, de proceder a aquisi¢ao do
bem; uma vez adquirido este — rectius, uma vez praticado o acto gestério, identificado
como tal, os efeitos reais radicam-se na esfera do mandatério que estd ainda adstrito
a obrigacado de transferéncia para o principal dos direitos adquiridos em execugao do
mandato (art. 1181°, n° 1, do CC), ndo podendo pois, 0 mandante reivindicar directa-
mente do patriménio do mandatério os bens por este adquiridos na execugao do man-
dato, mas apenas obter judicialmente a condenacdo do mandatario no cumprimento da
obrigacao de lhe transmitir os bens — alienagao solutionis causa —, defendendo alguns
autores que é também possivel recorrer a execugao especifica”.
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258°). O caso ndo pode ser, pois, de mandato sem representagao.

A segunda hipétese envolve a celebracdo de uma alienagdo fiducidria entre
mandante e mandatario: este adquire previamente a titularidade do direito em
causa a partir daquele mas com a obrigacdo de a retransmitir a terceiro. O que
significa que o negdcio translativo celebrado a favor do mandatério tem caracter
fiduciario: subentende-se que este tiltimo nado pode reter o bem para si, ndo o pode
deixar em sucessdo aos seus herdeiros ou legatarios, nem o pode retransferir a
terceiro fora das condigdes previamente acordadas com o mandante. Trata-se de
um caso de interposigdo real de pessoas: a interposta pessoa — o mandatario — é
parte efectiva, pois adquire a posigdo juridica emergente do acto em que interveio;
todavia, por anteriormente ter assumido essa obrigagdo, deve transferi-la depois
para outra pessoa 175.

IILI) Por seu turno, no mandato para administrar, o mandatario obriga-se a
gerir em nome préprio, mas por conta do mandante, certo conjunto de bens. O
respectivo governo pode dar-se em beneficio deste tltimo ou de terceiros.

Permanecendo os bens a administrar na titularidade do mandante, o
mandatério s6 podera aliena-los se dispuser de poderes para tanto (artigo 1159°,
n.?2). O que supde que lhe tenha sido concedida procuracdo para o efeito.

Ao invés, se tais bens tiverem sido previamente transferidos para o
mandatério surge uma titularidade fiduciaria a seu favor (na modalidade de
fiducia cum amico). Esta transmissdao pode decorrer de um acto translativo
contemporaneo ao proprio mandato (e com ele conexionado) ou de um negdécio
auténomo posterior.

IIL.II) Quando a administragdo do mandatario deva ser exercida no interesse
de terceiros, verifica-se uma forte similitude com a instituigdo de um trust. Uma
diferenca, contudo, permanece bem visivel: enquanto os beneficiaries tém o

175 Acérdao da Relagdo de Lisboa de 23/03/2000, R. 2173/2000, Col. de Jur., 2000, 11, 110:
“I — Ocorre a interposigdo ficticia de pessoas quando o intermediario apenas empresta
o seu nome no quadro da contratagdo, realizando-se de facto o negdcio juridico entre
as pessoas que dele se serviram para ocultar as relagdes juridicas a estabelecer entre
elas, o que implica necessariamente acordo simulatério entre estas e aquele. II — Da-
-se interposigdo real quando o negoécio juridico se realiza indirectamente por meio do
intermediario, que intervém como verdadeiro outorgante e cujo resultado econémico é
igual ao que se obteria se nele interviessem os reais interessados. III - O mandato sem
representacao verifica-se quando uma pessoa, em execucao de contrato celebrado com
outra, assume a obrigacdo de fazer seu o resultado de determinado negécio juridico e
de lho transmitir, caso em que os seus efeitos se projectam na esfera juridica da primeira
e esta fica obrigada a transferi-los para a segunda. IV — Hd mandato sem representacao
quando uma pessoa outorga numa escritura publica de doa¢do de uma fracgdo predial
na posi¢ao de donatario, sob acordo com outra no sentido de, obtido o respectivo divér-
cio, a primeira lhe transmitir o direito de propriedade em causa”.
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direito de exigir ao trustee o cumprimento dos deveres assumidos através da sua
investidura, os terceiros em cujo interesse o mandatario esteja obrigado a gerir os
bens ndo sao titulares de pretensdo analoga, pois este apenas se vincula perante
o mandante [artigos 1157° e 1161°, alinea a)]'**.

Pode suceder, porém, que o mandato seja celebrado a favor de terceiro, nos
termos gerais dos artigos 443° a 451°. Nesta parte, o contrato ndo corresponde
inteiramente ao tipo previsto no artigo 1157°, na medida em que o mandatério
ndo se vincula apenas perante o mandante. De todo o modo, a delimitagdo de
estremas ante o frust mantém-se clara. A obrigacdo, em beneficio de terceiro,
contraida pelo mandatério (a titulo de promitente) diante do mandante (como
promissario) tem carédcter pessoal, ou seja, vincula-o exclusivamente. Ao invés,
as obrigagbes em que o trustee é investido sujeitam-no nessa qualidade: de
facto, sucedendo que v.g. fique impossibilitado, seja removido ou substituido do
exercicio da fungdo, aquelas serdo continuadas por quem se sub-rogar no seu
lugar.

IV) E, por fim, no mandato para adquirir que o carécter fiducidrio do
acto aquisitivo celebrado em sua execu¢do se manifesta mais distintamente. O
mandatario obtém o direito em causa tendo em vista a sua ulterior transferéncia
para o mandante, que foi, alids (se a aquisigdo sucedeu a titulo oneroso), quem lhe
forneceu “os meios necessarios a execucao do mandato” [artigo 1167°, alinea a)].

A prova de que assim é resulta do disposto no artigo 1184°: “Os bens que
o mandatario haja adquirido em execugao do mandato e devam ser transferidos
para o mandante nos termos do n.° 1 do artigo 1181° ndo respondem pelas
obrigagdes daquele, desde que o mandato conste de documento anterior a data
da penhora desses bens e nédo tenha sido feito o registo da aquisi¢do, quando esta
esteja sujeita a registo”. Trata-se de mais uma hipé6tese de patriménio auténomo
a que a parte final do artigo 601° faz referéncia.

176 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 11/12/2003, Proc. n.° 03B3634: “I — Essen-
cial no contrato a favor de terceiro como figura tipica autonoma (artigo 443.° do Cédigo
Civil) é que os contraentes procedam com a intengao de atribuir, através dele, um direito
(de crédito ou real) a terceiro ou que dele resulte, pelo menos, uma atribuicdo patrimo-
nial imediata para o beneficiario, assim se distinguindo o verdadeiro contrato a favor de
terceiro daqueles contratos (obrigacionais) cuja prestacao principal se destina a terceiro,
mas sem que este adquira previamente, segundo a intengdo dos contraentes e o préprio
contetido do contrato, qualquer direito (de crédito) a prestacdo; neste caso, atribui-se ao
promissario o direito de exigir que se faca a prestagdo a terceiro, ndo adquirindo este
crédito algum, podendo somente receber a prestacdo como destinatario dela — trata-se,
pois, de um falso contrato a favor de terceiro, contrato a favor de terceiro impréprio ou
contrato com prestagdo a terceiro; no primeiro caso, jd o terceiro se torna verdadeira-
mente titular do crédito — tratando-se agora de contrato a favor de terceiro verdadeiro
e proprio”.
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V) Literalmente, este preceito apenas se aplica ao mandato para adquirir.
Sempre que, no entanto, no mandato para alienar e no mandato para administrar,
a titularidade do mandatario tenha caracter fiduciario, ha razdo para estender a
aplicacdo da mesma exacta regra. Estd ainda em causa uma titularidade transitéria
e instrumental, que tem em vista a satisfacdo do interesse do mandante (ou do
mandante e de terceiro).

Assim, na medida em que a titularidade do mandatario seja fiduciéria,
os bens por ele adquiridos (para transferir para o mandante ou para alienar a
terceiro) ou os bens obtidos para ou no exercicio da administragdo, devem ser
tidos como um patriménio separado.

VI) “O mandatario é obrigado a transferir para o mandante os direitos
adquiridos em execugao do mandato” (artigo 1181°, n.° 1).

O mandatario sem poderes de representacdo torna-se titular dos direitos
adquiridos em execu¢do do mandato. Deve, depois, translada-los para o
mandante 177. Assim sendo, ndo se cumprindo a obrigacdo correspondente, este
pode accionar aquele ou, tratando-se de direitos de crédito, “pode substituir-se
ao mandatario no exercicio dos respectivos direitos” (artigo 1181°, n. 2). A acgdo
tem caracter pessoal 178, pelo que, sendo os bens alienados a favor de outrem,
o mandatdrio responde contratualmente pelos prejuizos causados ao mandante
(nos termos gerais dos artigos 798° a 808°), permanecendo eficazes os actos
celebrados a favor de terceiro.

VII) O mandatério-proprietdrio constituird uma espécie dentro da figura
geral do proprietario-fiduciario?

A resposta depende inteiramente do entendimento que se tiver acerca da eficicia
do pactum fiduciae. Entendendo-se que ele estd dotado de eficicia meramente
obrigacional, ndose descortina distingdo, paraalém danominal. Aoinvés, considerando-
se que ele tem caracter real ab origine (servindo o registo ptiblico a que estiver sujeito,
quando for caso disso, como condi¢do da respectiva permanéncia), a diferenca é de
monta: para além da responsabilidade aquiliana a que haja lugar, o fiduciante pode
recorrer a accdo de execugdo especifica inclusivamente contra terceiro.

177 Acordao da Relagao de Lisboa de 25/05/2010, Proc. n.° 144/06.5TBVLS.L1-1: “I - O
mandatario sem poderes de representagdo a quem foi vendido um prédio e assim o
adquiriu, tornando-se dono dele, tem subsequentemente e, por seu turno, de o alienar
ao mandante através de um novo negécio juridico. I — Este novo negécio juridico nao é
uma venda, mas é, em todo o caso, um acto de alienacdo — uma modalidade alienatéria
especifica, cuja causa justificativa estd no cumprimento de uma obrigagdo advinda do
mandato para o mandatario, nas suas relagdes internas com o mandante”.

178 Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 09/05/2002, Proc. n.° 02B1342: “II — A ac-
¢do do mandante sobre o mandatério tem no nosso direito caracter pessoal e ndo real,
consagrando a lei uma dupla transferéncia — do terceiro para o mandatario e deste para
o mandante”.
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VIII) Quando os beneficidrios da actuagdo do trustee ndo obtenham os
beneficios devidos, por este deles se ter apropriado ou por os ter transferido para
terceiro, podem reclama-los, a um ou ao outro, por via da acgdo de tracing.

Ao invés, no siléncio da lei, tratando-se de mandato, ainda que a favor de
terceiro, essa possibilidade inexiste. Quer o mandante (artigo 1181°, n.” 1), quer
o terceiro beneficidrio (artigo 444°), apenas sdo titulares do direito a prestagdo
a qual o mandatario se encontra vinculado. Ambos os direitos tém natureza
crediticia, pelo que, nesta medida, apenas valem (como é préprio das relacdes
intersubjectivas) entre credor e devedor.

2.6. Cessao de bens aos credores

I) A cessdo de bens aos credores é uma figura sui generis, proxima da
representacdo e da gestdo de negécios, que se destina a proporcionar aos credores
mais facil “satisfagdo dos seus créditos”.

Ao invés do que tipicamente se passa quando hé procuracao, os credores
cessiondrios ndo actuam no interesse do devedor mas unicamente no seu. A
verdade, porém, é que a propria lei admite que o representante também esteja
a actuar interesses préprios quando exerce os poderes representativos (artigo
265° n.° 3); e ndo se vé obstaculo que interdite a concessdo de procuracdo no
interesse exclusivo do proprio procurador'”. A ser assim, a cessdo de bens aos
credores poderia ser entendida como uma espécie dentro deste tltimo género.
Sucede, todavia, que esta construgdo ndo consegue explicar a razdo pela qual o
ius distrahendi é inteiramente extraido ao devedor (artigo 834°, n.° 1); havendo
procuragdo, mesmo exclusivamente concedida no interesse do procurador, o
exercicio dos poderes nela contidos cabe ao representante e ao representado, em
concurso'®. Por consequéncia, ndo resta outra opc¢do a ndo ser aquela que passa
pela concepgao da figura como uma situagdo em que o devedor translada para
o credor o poder de disposi¢do contido no direito cedido, mantendo, quanto
ao mais, a titularidade deste; s6 isso justifica, alids, que a cessdo esteja sujeita a
registo nos termos do n.” 2 do artigo 832°.

II) O direito a execugdo do patriménio do devedor é universalmente
reconhecido aos respectivos credores. Por isso, os que ndo beneficiam da cessédo
conservam o poder de recorrer ao processo executivo para obter a alienagao
judicial dos bens compreendidos no patriménio do devedor. Ja, ao invés, os

17 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pags. 303/304.

180 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 02/03/2004, P. 4441/2003, Col. de Jur.,,
2004, I, 90: “III — Fora de casos pontuais que passam por factos simulatérios ou frau-
dulentos, a procuragdo no interesse exclusivo do procurador ndo implica transmissao
da posigdo juridica de representado nem resulta dela, mantendo-se este juridicamente
como titular da posicdo, podendo revogar a procuragdo com justa causa e agindo o pro-
curador em seu nome”.
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cessiondrios, tendo obtido o ius distrahendi por intermédio do devedor e
podendo exercé-lo extrajudicialmente, perdem a possibilidade de recurso a via
coactiva (artigo 833°).

Os bens objecto da cessdo permanecem integrados no patriménio do
devedor até a sua alienacdo; dai que sobre eles, enquanto aquela nado suceder,
possa igualmente recair accdo executiva desencadeada por credores nao
intervenientes na cessdo. Como ambas — alienagdo judicial e ndo judicial —
percorrem processos separados mas paralelos, prevalecerd a que tiver prioridade
temporal, salvaguardadas as regras proprias de registo.

II) Enquanto perdurar a cessdo, a administragdo dos bens cabe aos credores
cessiondrios, assim como, em exclusivo, o ius distrahendi. O que ndo acarreta
necessariamente que a detenc¢do dos referidos bens se deva transferir para estes
altimos. Essa sera, contudo, a situacgao tipica (artigo 834°).

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 30/11/1982, Proc. n.® 070370:
“I — Déa-se a cessdo de bens aos credores quando estes sdo encarregados, pelo
devedor, de liquidar o seu patriménio, ou parte dele, revertendo o produto para
satisfagdo dos seus créditos, mas ndo podendo dizer-se que passem a actuar por
forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro direito
real, antes ficando na posigdo de simples detentores ou possuidores precérios.
II - Nem exercem a posse de tais bens em nome préprio, embora lhes pertengcam
poderes de disposicdo apenas porque, de outro modo, nao poderiam levar a cabo
a sua missao. III - Como possuidores em nome alheio, ndo gozam da protecgao
possessoria que o Codigo Civil confere aos possuidores em nome préprio”.

IV) Se a cessdo é feita a favor dos credores para estes repartirem entre si
o produto da venda dos bens, é natural que s6 uma vez atingido este fim, e na
medida em que ele se complete, fique o devedor liberado. Entre os credores, a
partilha faz-se segundo a regra par condicio creditorum.

Existindo garantias reais constituidas sobre os bens cedidos aos credores,
estas, ao contrario do que sucede na alienagdo judicial (artigo 824° n.° 3), nédo
se podem considerar transferidas para o produto da venda promovida pelos
credores cessionarios. Ao invés, como € proprio de qualquer transmissdo de
bens onerados, a garantia acompanharé o direito com ela gravado, passando a
atingir, a partir de entdo, o adquirente. O que significa que, ndo obstante os bens
objecto da cessdo terem sido alheados em proveito dos credores cessionarios, ndo
se encontrando entre estes o credor dotado de garantia real, o devedor néo fica
exonerado perante ele.

V) Os bens que integram o patriménio do devedor nele permanecem apods a
cessdo. Eisto que, essencialmente, a demarca da alienacdo fiduciaria em garantia.
Os credores (todos ou alguns deles), apenas adquirem, a partir do devedor, o
direito de proceder a liquida¢do do seu patriménio (pelo modo mais conveniente:
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venda, permuta, etc.), repartindo entre si, depois, “o respectivo produto”. Os
cessiondrios recebem os bens, ndo para deles usufruirem, mas para promover a
respectiva alienacdo; o que significa que lhes é atribuido um papel similar ao do
tribunal quando este procede a venda executiva (artigo 824°). Quer o tribunal,
em sede de processo executivo, quer os credores beneficiarios da cessdo de bens,
exercem o poder de disposicdo sobre o patriménio do devedor. Sucede, porém,
que, no primeiro caso, o procedimento é coactivo, ao passo que, no segundo, o
ius distrahendi é conferido pelo préprio devedor. Acresce que este poder, até a
venda judicial, pode ser igualmente exercido pelo devedor executado (embora os
actos em que ele se consubstancie se tornem, depois, inoponiveis ao exequente —
artigo 819°); diversamente, na cessdo de bens aos credores, o poder de disposigdo
pertence exclusivamente a estes (artigo 834°, n.” 1).

A cessdao de bens aos credores, ndo acarretando transferéncia da sua
titularidade, contém, todavia, um elemento fiducidrio: o devedor cessionario
espera que aqueles ndo exer¢am o ius distrahendi a ndo ser para obter mais facil
“satisfacdo dos seus créditos”.

No que toca, porém, a possibilidade de reacgdo que o devedor fiduciante
mantém ante a eventual infidelidade dos credores cessiondrios, a diferenca frente a
situagdo do devedor alienante em garantia € acentuada. A cessdo de bens aos credores
aos credores esta sujeita a registo (artigo 95°, n.° 1, Cédigo do Registo Predial). Logo,
os terceiros que adquirirem bens ao devedor por via do ius distrahendi exercido pelos
credores cessionarios presume-se (inilidivelmente) conhecerem a razdo que justifica
a transmissdo. Por consequéncia, caso os estes se desviem do fim que lhes permitiu
obter o poder de disposigao sobre os bens do devedor, considerar-se-do ineficazes os
actos de alienagdo através dos quais ele se manifestou. E o cedente tem legitimidade
para pedir a respectiva declaracdo com os respectivos corolarios.

Além disso, o devedor pode, até a data em que os bens cedidos forem
alienados, por termo unilateralmente a cessdo, desde que cumpra “as obrigagdes
a que esta adstrito para com os cessiondrios” (artigo 836°). O devedor alienante
em garantia ndo beneficia de poder similar.

3. A infidelidade do fiduciario

3.1. Natureza do pactum fiduciae

I) Na alienagdo fiducidria em garantia, o pactum fiduciae é o acordo
celebrado entre alienante e adquirente por via do qual este dltimo se compromete
ando exercer todos os poderes que por aquela via lhe sdo conferidos, vinculando-
se, em consequéncia, a retransferir o direito adquirido de volta para o alienante
uma vez verificado o cumprimento da obrigacdo assegurada por dita alienagéo.
Assim, o adquirente fica adstrito a, sucedendo determinado evento futuro (e
incerto), proferir a declaragdo de vontade adequada a transmissdo para a esfera
juridica do alienante do direito anteriormente dele adquirido.
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Nestes termos, o pactum fiduciae configura-se, primeiro, como um acordo
de natureza obrigacional. E, segundo, como uma convencao que nado dé corpo a
mais do que uma simples clausula dentro do negdcio que por esta via passa a ter
carécter fiduciario: a alienagdo em garantia.

Tipicamente, as partes recorrem ao contrato de compra e venda. Mas o
efeito translativo ou constitutivo que por ela normalmente se obtém — alinea a)
do artigo 879° — ndo se pretende, a partida, que seja definitivo. Ao invés, como
aquisicdo a favor do comprador se produz para garantir o cumprimento de
alguma obrigagdo paralelamente assumida pelo vendedor perante ele (emergente
v.g. de um contrato de mutuo), este dltimo ndo paga prego ou paga-o apenas pela
diferenca entre o montante convencionado e aquele que corresponda a obrigagao
garantida (tal qual ocorresse um fendmeno de compensacdo). Daqui resulta que
a insercao do pactum fiduciae no contrato legalmente tipico (maxime no de
compra e venda) torna-o num negdcio atipico’!. De facto, a sua causa-fungao é
significativamente alterada: de contrato de troca passa a contrato para garantia.

II) Distingue-se a alienacdo fiducidria em garantia da venda a retro
precisamente por, na segunda, o comprador ndo assumir qualquer obrigacdo de
declarar a sua vontade no sentido de (re)transmitir o direito antes adquirido para
o vendedor. A retransferéncia da-se automaticamente no preciso instante em que
se verifica a condigdo resolutiva a que ela se sujeita consistente na declaragdo
de resolugdo operada pelo devedor/vendedor (como sucede com qualquer acto
sujeito a condi¢do ou termo). Trata-se, por isso, de um comum negécio condicional
com a Unica particularidade, do ponto de vista técnico, de a destruigao de efeitos
assentar numa declaragao de vontade nesse sentido veiculada pelo vendedor.

181 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 28/03/2006, R. 4191/2005, Col. de Jur.,
2006, I, 153: “I - O contrato fiduciario é um negdcio atipico, pelo qual as partes adequam,
mediante uma clausula obrigacional — pactum fiduciae —, o contetido de um negdcio
atipico a uma finalidade diferente da correspondente a causa — fun¢do do negocio ins-
trumental por eles seleccionado. I — Trata-se, assim, de um contrato indirecto, que pode
assumir configurag¢des diversas consoante o fim tido em vista pelos contraentes. III - Na
modalidade «fiducia cum amico», em que o escopo é servir de garantia, «fiducia cum
creditore», sdo conferidos a outra pessoa (fiduciario), para certo fim especifico, poderes
que a mesma fica obrigada a usar apenas para o fim tido em vista por quem lhe conferiu
esses poderes. IV — Muito embora tal figura contratual nao se encontre expressamente
prevista no nosso ordenamento juridico, todavia, é de aceitar a mesma, pelo menos em
tese geral, devendo-se, depois, formular um juizo de mérito para aferir da sua validade
ou invalidade. V — Integra-se na caracterizacdo de tal figura o contrato através do qual
0s 1°s RR declararam vender aos 2°s RR, e estes declararam comprar-lhes, um prédio
urbano, destinando-se a transferéncia dessa propriedade a garantir o pagamento de di-
vidas de uma sociedade, de que os 1°s eram sdcios, para com outra sociedade, de que os
2° eram também sdcios, e no qual ficou ainda acordado que os adquirentes-comprado-
res devolveriam, por escritura publica, o referido imdvel aos transmitentes-vendedores
logo que fossem acertadas as contas entre as aludidas sociedades”.
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Diversamente, na alienacdo fiducidria em garantia, a ocorréncia do facto
futuro e incerto em que se cifra o cumprimento da obrigacdo por ela assegurada
apenas determina a exigibilidade da obrigacio de fazer a retransferéncia:
enquanto a declaragdo de vontade que a provocard nao for pronunciada, o
fiduciario/adquirente permanecera titular do direito que antes lhe foi alienado
em garantia'®.

182 Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 16/03/2011, Proc. n.° 279/2002.E1.51: “1.
Nao pode configurar-se como venda «a retro» o negocio juridico de venda de imével,
celebrado por escritura ptblica, que omite qualquer clausula resolutiva, validamente
estipulada, reconhecendo ao vendedor o direito potestativo de resolver o contrato, me-
diante restituicdo do prego e acessérios — ndo sendo possivel inferi-la do acordo verbal
e informal subjacente a escritura, de que resulta tratar-se, afinal, de venda com o fim
indirecto de garantia de divida emergente de mituo, reconhecendo as partes o caracter
meramente temporario da alienacdo. 2. Na verdade, a razdo determinante da forma
legal e imperativamente imposta para a celebracdo de negécios de alienagdo de iméveis
aplica-se plenamente a estipulacdo da dita cldusula resolutiva, que ndo pode deixar —
enquanto produtora de efeitos reais, susceptiveis de afectar a consolidacdo do efeito
aquisitivo do direito de propriedade pelo comprador - de revestir a forma exigida para o
negocio pela lei civil. 3. Pode qualificar-se como venda fiducidria em garantia o negécio
juridico de venda de imével celebrado com um fim indirecto de garantia de uma relagao
obrigacional, de que era credor o comprador no confronto do vendedor, emergente de
um mituo entre eles celebrado, consubstanciando-se o caracter «temporario» da alie-
nacao das fracgdes prediais na estipulacdo de uma obrigagdo pessoal de conservar e
revender a coisa que lhe foi alienada logo que se mostrasse exaurido o fim de garantia
que estava subjacente a venda — e resultando tais obrigagdes de um pacto fiduciario,
informalmente acordado, embora de forma encoberta ou oculta, pelos interessados. 4.
A estrutural diversidade juridica entre as figuras da constituicdo de direitos reais de
garantia (ainda que a oneracao do bem seja acompanhada de uma inadmissivel estipu-
lagdo do pacto comissério) e da venda fiduciaria em garantia, imediatamente geradora
de um efeito transmissivo do direito de propriedade, obsta a directa subsungao desta
segunda categoria normativa no dmbito do art. 694° do CC, cujo programa normativo
se dirige — e confina — ao plano das garantias reais das obrigagdes, vedando ao credor a
autotutela que resultaria da faculdade de apropriacdo da «coisa onerada» no caso — e no
momento — em que o devedor ndo cumprir a obrigagdo garantida. 5. Nao é de admitir
a «extensao teleoldgica» da proibigao contida no citado art. 694°, determinante do vicio
de nulidade, a venda fiduciaria em garantia de bens iméveis, por tal envolver restri¢ao
desproporcionada do principio fundamental da seguranga e confianga no comércio juri-
dico, ao facultar aos outorgantes a invocacao e a consequente oponibilidade da nulidade
a terceiros de boa fé, subadquirentes do imével alienado, nos termos do art. 291° do CC,
mesmo nos casos em que o pacto fiducidrio estivesse oculto e dissimulado, relativa-
mente as clausulas contratuais integradoras do negécio formal de alienacido e do teor
do respectivo registo, de modo a afectar a consisténcia juridica dos direitos que aqueles
fundadamente supunham ter adquirido”.
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III) Cabe distinguir ainda a simulag¢do do negocio fiduciario. Naquela, os
intervenientes (simuladores) ndo pretendem obter os efeitos juridicos associados
ao negocio simulado, o qual, precisamente por isso, € nulo. Neste, a eficicia
derivada do negécio celebrado é pretendida, mas, por causa da cldusula
fiducidria, pressupde-se (espera-se) que o fiducidrio ndo exerga, a0 menos, uma
parcela dos poderes que o fiduciante lhe concedeu através daquele (v.g. “fiducia
cum creditore” ou “fiducia cum amico”)'®. Nisto se consubstancia a fiducia, a
confianga, depositada pelo segundo na fidelidade do primeiro.

“II — O contrato fiducidrio é constituido por uma atribuicdo patrimonial
real — ja que o fiducidrio é investido numa situacdo juridica, normalmente a
propriedade plena — com eficacia «erga omnes», limitada por uma convengao de
natureza meramente obrigacional entre fiduciante e fiduciario (pacto fiduciario),
oponivel apenas entre estes, pela qual este se compromete a ndo exceder, no
exercicio do direito, o que seja necessario para a prossecucdo do fim e a restituir a
coisa uma vez alcanc¢ado o fim” (ac6rddo da Relacgao de Evora de 15/12/2009, R.
283/2002, Col. de Jur., 2009, V, 237).

IV) A alienacdo fiducidria em garantia constitui, assim, uma espécie
contratual préoxima do negécio indirecto. Neste, os efeitos do negdcio celebrado
sdo inteiramente pretendidos; sucede, no entanto, que, tal como ele foi moldado
pelos respectivos autores, tais efeitos ndo correspondem aqueles que tipicamente
lhe estdo coligados mas sdo antes proprios de algum outro negécio, tipico ou
atipico184.

183 Acordao da Relagao de Evora de 15/12/2009, Proc. n.° 283/2002.E1: “V - Os negocios
fiducidrios reconduzem-se a uma transmissao de bens ou direitos, realmente querida
pelas partes para valer em face de terceiros e até mesmo entre elas, mas obrigando-se o
adquirente a s6 exercitar o seu direito em vista de certa finalidade, que tanto pode ser
uma finalidade de administragdo ou uma finalidade de garantia. VI - O conceito roma-
nistico de fiduciae é constituido por dois elementos: de um lado, a parte real, traduzida
na transferéncia do dominium da res para o fiducidrio e, de outro, a parte obrigacional,
o acordo mediante o qual o fiduciario assume, perante o beneficidrio ou fideicomitente,
os deveres de administrar o bem em beneficio do dltimo sob determinadas condi¢des e
de retransferir a propriedade aquando do cumprimento do objectivo. VII — O contrato
fiduciario distingue-se do contrato simulado, porque naquele as partes querem real e
seriamente o contrato adoptado enquanto na simulagdo as partes, na realidade, nao
querem o contrato aparente, mas um outro (dissimulado) ou mesmo nenhum”.

18 Acérdao da Relagdo do Porto de 28/06/2001, Proc. n. 0130851: “I — O negdcio indirecto
é, por regra, valido e pode ser definido como o negdcio tipico cujas clausulas sao concre-
tizadas de maneira a fazer desempenhar ao negécio fungdes diferentes da do seu tipo”.
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12/10/2010, Proc. n.° 67/07.0TCGMR.
G1.51: “I - O contrato de aluguer de longa duragdo (ALD) é um contrato atipico, com a
natureza de um negoécio indirecto, sendo o tipo de referéncia o aluguer e o fim indirecto
avenda a prestagdes com reserva de propriedade, ao qual se aplicam as regras do DL n.°
354/86, de 23-01, que disciplina o aluguer de veiculos automéveis sem condutor — rent
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O negocio indirecto, por seu turno, quando tenha natureza contratual,
qualifica-se como um contrato misto na medida em que retine “no mesmo
contrato regras de dois ou mais negdcios, total ou parcialmente regulados na lei”
(artigo 406°, n.° 2): o modelo contratual base e a causa-fungdo correspondente a
outro contrato. Ora, isto jad ndo é imprescindivel para a caracterizacdo da alienacao
fiducidria em garantia: aqui usa-se como tipo bésico o contrato de compra e
venda, o qual, através da estipulacdo do pactum fiduciae, é modificado no que
toca a respectiva funcdo de tal modo que se obtém a constitui¢do de uma garantia
real especifica (ndo confundivel, portanto, com qualquer outra). A venda em
garantia torna-se, assim, um contrato atipico em virtude de a sua causa-funcao
ser igualmente atipica. Esta ndo tem que corresponder, porém, a causa-fungao de
qualquer outra espécie contratual.

V) Se o pactum fiduciae gera, contra o fiduciario/adquirente, a obrigacdo
de promover a retransmissdo a favor do fiduciante/alienante assim que, por seu
lado, se encontrar extinta (pelo cumprimento ou por outra causa) a obrigacdo
assegurada, dai resulta que ele tem caracter pessoal: isto é, vincula o primeiro
perante o segundo, em virtude de este se tornar credor e aquele devedor. Como é
proprio de qualquer relacdo obrigacional, s6 ao fiduciario pode o fiduciante exigir
o cumprimento da correlativa obrigacdo; apenas ao tltimo é devida a prestacao.

As consequéncias associadas ao ndo cumprimento da obrigacdo de accionar
a retransferéncia estdo, assim, automaticamente identificadas, no pressuposto de
haver culpa do fiducidrio (artigo 799°, n.° 1), o que se presume:

— o fiduciario entra em mora no instante em que a obrigagdo assegurada
se extingue, a menos que estipulacdo diversa fixe momento diverso para dar
execucdo aquela;

— a mora pode converter-se em ndo cumprimento definitivo nos termos do
artigo 808°;

—num caso ou no outro, é o fiducidrio responsavel pelos prejuizos que tiver
provocado ao fiduciante com o cumprimento retardado ou com o incumprimento.

VI) De acordo com as ideias preconcebidas 185 mais divulgadas acerca
das consequéncias ligadas ao ndo cumprimento da obrigacdo de retransferir:

a car —, bem como as da locagdo em geral, em tudo o que ndo contrarie o dito diploma
legal, bem como as clausulas contratuais estipuladas ao abrigo do principio da liberda-
de contratual. IT — Os negécios indirectos sao todos aqueles em que as partes se servem
de um tipo legal de negécio (negdcio tipico), com a finalidade de conseguirem, através
dele, um fim que nao é o fim préprio desse tipo negocial, mas que, apesar disso, ele per-
mite, de algum modo, alcancar. III — No caso concreto do ALD de automéveis novos o
fim indirecto que é tido em vista pelos contratantes é conseguido através da conjugagao
de estipulagdes tipicas dos contratos de aluguer e da venda a prestagdes com reserva de
propriedade, gerando-se um verdadeiro contrato misto”.

18 Cf., por exemplo, Manuel de Andrade, Teoria Geral da Rela¢do Juridica, vol. I, pag.176.
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— como a cooperagdo da vontade do fiduciario é sempre indispensavel, o
fiduciante ndo dispde de instrumentos que dependam unicamente de si para
obter a execugdo daquela;

— por maioria de razdo, e por forca do caracter meramente obrigacional
do pactum fiduciae, tendo o fiduciario transmitido ou onerado a favor de terceiro
o direito dado em garantia, ndo tem o fiduciante meios para reagir contra tal e,
designadamente, para actuar directamente contra aquele'™.

3.2. Nao cumprimento da obrigacao de retransmitir

I) A obrigagdo de promover a retransferéncia tem por objecto uma prestacdo
de contornos muito especiais. Ela configura-se como uma prestagao de facto
positivo a cargo do fiducidrio mas com a particularidade de consistir na emissado
de uma declaragdo de vontade: é esta a causa da transmissdo, para o fiduciante,
do direito antes alienado em garantia.

Salta de imediato a vista a forte similitude com a obrigacdo que o promitente-
alienante assume através da celebragdo de qualquer contrato-promessa de
alienacdo (mas, em especial, através de contrato-promessa de compra e venda).
Em ambos os casos, a prestacdo devida consiste na manifestagdo de uma certa
vontade; e, igualmente em ambos os casos, o seu fundamento reside numa
obrigacdo nesse sentido voluntariamente assumida por intermédio de contrato
anterior.

Dai que a possibilidade de recurso analégico ao instrumento predisposto
pelo artigo 830° para a execugdo especifica do contrato-promessa seja uma ideia
que se apresenta intuitivamente'®”.

186 O fundamento para este entendimento deve buscar-se, ainda, na natureza de que, no
Direito Romano, estava dotada a actio fiduciae. Sendo uma espécie dentro das accoes
bonae fidei (aquelas que, por contraposi¢ao as actio stricti iuris, se fundavam na boa
fé e na equidade), tinha caracter pessoal, pelo que, em virtude de a actuacao contraria
a boa fé somente ser imputavel ao fiduciario, nao se podia obter a restituicao da coisa
contra o terceiro mas antes a condenacao daquele em infamia (W. W. Buckland, A text-
-book of Roman Law;, third editon, Cambridge University Press, Cambridge, 1963, pags.
432/433).

187 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pag. 286.

A afirmagdo estd, contudo, longe da unanimidade. Cf. v.g. o acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 22/01/2008, P. 4417/2007, Col. de Jur., 2008, I , 57: “IV — A
execucao especifica, prevista no artigo 830°, n.° 1, do CC, apenas é aplicavel a obrigagao
emergente de contrato-promessa, face a letra do indicado preceito e aos respectivos
trabalhos preparatérios. V —Por isso, o instituto da execugdo especifica ndo tem aplicagdo
a obrigacdo do mandatario de transferir para o mandante os direitos adquiridos em
execugdo de mandato sem representagdo”. Em sentido contrario v.g. acérddo da Relacao
de Lisboa de 02/11/1999, R. 4484/99, Col. de Jur., 1999, 5, 74: “I — O mandatério em
nome proprio a quem foi vendido um prédio, tem, subsequentemente, de o alienar ao
mandante através de um novo negdécio juridico, que consubstancia uma modalidade
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II) Em rigor, a prestagdo a que se submetem as partes de um contrato-
promessa é insusceptivel de execugao coactiva. Por seu intermédio, os promitentes
vinculam-se, tipicamente, a emissao de uma declaracdo de vontade correspondente
ao contrato prometido (v.g. sendo a promessa de compra e venda, o promitente-
vendedor obriga-se adeclarar vender e o promitente-comprador obriga-se a declarar
comprar); esta, enquanto tal, somente pode ser proferida, por natureza, pela pessoa
que se comprometeu, o que significa que tem cardcter infungivel. Para forcar o seu
cumprimento, restaria assim a san¢do pecunidria compulsoria (artigo 829°-A). Por
via do que se preceitua no artigo 830° abre-se, porém, uma outra possibilidade: a
obtencao de decisdo judicial que faca as vezes da declaracdo negocial daquele que
se encontra em falta. Verdadeiramente, a declaracdo negocial do promitente nao
faltoso também ndo é proferida: a sua vontade estd, porém, consubstanciada na
pratica do conjunto de actos que desencadeiam o procedimento. E a decisao judicial
que alcanga, sendo-lhe favoravel, substitui, para todos os efeitos, o documento
eventualmente requerido por lei para a valida celebragdo do contrato prometido'®.

Sao condigdes da respectiva prolagao:

1°: Que inexista convengdo em contrério, ou seja, que as partes ndo tenham,
no proprio contrato ou em momento posterior, excluido o direito de recurso a
execucao especifica.

A lei tirou, a partida, duas ilagdes (n.” 2) através das quais se firma a
presungao (ilidivel — artigo 350°, n.° 2) de que os promitentes ndo pretenderam
manter a referida opgdo: a existéncia de sinal ou de clausula penal (moratéria ou
compensatoria). Sendo este o caso, para que a possibilidade de execugao especifica
se mantenha, torna-se indispensavel:

— declaracdo dos promitentes nesse sentido; ou,

— que esteja em causa algum contrato-promessa daqueles a que se reporta o
n.° 3 do artigo 410°, hipdtese em que o seu afastamento nem sequer se admite.

2° Que o cumprimento ainda seja exequivel. Normalmente, isto implica que
apenas haja mora debitoris. Ante a falta definitiva de cumprimento, a execugao
carece de sentido (por ter havido, por exemplo, interpelacdo admonitéria — artigo
808°) ou é irrealizavel (por impossibilidade material — 801° — ou perda de interesse
do credor — artigo 808°).

alienatoria especifica, cuja causa justificativa estd no cumprimento de uma obrigagao
advinda para o mandatario, nas suas relagdes internas com o mandante. I - O mandante
pode recorrer a execugao especifica da obrigagao de contratar, nos termos do artigo 830°
do Cédigo Civil, no caso de o mandatario ndo cumprir aquela obrigagao”.

188 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/07/2006, Proc. n.° 06A2243: “1. A
sentenca que, nos termos do n.” 1 do artigo 830° do Cédigo de Processo Civil produz os
efeitos do contrato prometido substituindo ndo s6 a manifestagao de vontade do faltoso
como a do contraente que sempre a emitiria. 2. A tinica diferenga entre a sentenca e a
escritura publica de compra e venda é a forma de expressao da vontade dos contraentes
aqui afirmada perante notario e ali em decisdo judicial substitutiva das declaragoes
negociais dos outorgantes, agora a coincidir com o afirmado no contrato promessa”.
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No caso de conversdo da mora em falta definitiva de cumprimento mediante
interpelacdo admonitéria, contudo, apenas se produz uma equiparacdo entre
a primeira e a segunda; nada impede o credor, por isso, de aceitar a prestagdo
ndo obstante ja a ter emitido e de o prazo cominatério se encontrar decorrido (a
menos que outra causa de impossibilidade culposa de adimplemento se tenha,
entretanto, verificado). Por isso, quando intenta a ac¢do de execugdo especifica, o
credor desenvolve uma conduta da qual se pode deduzir que abdica dos efeitos
que aquela interpelagdo lhe poderia proporcionar; pelo que, portanto, ela ainda
é vidvel™. O mesmo se diga mutatis mutandis para os casos em que tenha sido
instituido um termo essencial para a realizacdo do cumprimento.

3% Que a natureza da obrigacdo assumida seja compativel com a sua
execugdo coerciva. O que desde logo significa que obrigagdes de cardcter
estritamente pessoal — como as assumidas através de promessa de casamento
ou promessa de contrato de trabalho — ndo admitem a respectiva realizagdo por
esta via; por razdes distintas, mas com semelhante consequéncia, a execucdo
especifica é igualmente inadmissivel estando em causa promessa de contrato real
quoad constitutionem.

4° Que o clausulado contido no contrato-promessa seja suficientemente
preciso para permitir ao tribunal dar contetido ao acto (contido na respectiva
decisdo) que sub-ingressa no lugar do contrato prometido.

A estes requisitos especificamente instituidos para a prontincia da decisdo
que supre o contrato prometido, acrescem os que se exigem para a generalidade
dos negocios juridicos (v.g. capacidade ou legitimidade das partes, idoneidade
do objecto), salvaguardados os que se ligam as especialidades préprias a que
se sujeita o regime do contrato-promessa. Assim, por exemplo, ndo é passivel
de execucdo especifica o contrato-promessa de compra e venda bens alheios
em virtude de a regra nemo dat quod non habet ndo poder deixar de se aplicar,
independentemente da natureza, voluntdria ou coerciva, do acto translativo (cf.
n.” 1 do artigo 824°).

III) Quando o contrato prometido seja de alienacdo, obtida a decisédo judicial
que promove a execugdo do contrato-promessa, esta, fazendo as vezes daquele, é
causa da transferéncia ou constitui¢do do direito em causa a favor do promitente-
adquirente.

Néo se vislumbra obstaculo a extensao analdgica da acgdo de execugdo
especifica a favor do fiduciante quando o fiducidrio eventualmente recuse
efectivar a obrigacdo de retransferéncia. O direito fiduciariamente alheado a

189 Acordao da Relagdo do Porto de 07/06/2010, Proc. n.° 2094/09.4TVPRT.P1: “I - Mesmo
na hipétese de incumprimento definitivo de contrato-promessa, pode o promitente nao
faltoso langar mao da execugdo especifica, sendo esta ainda possivel. Il - A tal ndo obsta
ter sido estabelecido prazo limite, absoluto, para a celebracéo da escritura. Il - E que tal
néo significa que uma vez ultrapassado sem celebragao da escritura, o contrato definiti-
vo deixou de ter interesse para o promitente-comprador”.
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favor do credor/fiducidrio retransmitir-se-a4 a favor do ex-devedor/fiduciante
quando a decisdo de execugdo especifica seja proferida. Na 6bvia condigdo de a
obrigacdo assegurada pela aludida alienagao se encontrar extinta.

Claro que, todavia, se ergue aqui uma questdo pratica suplementar que
a execugdo de contrato-promessa ndo suscita: o pactum fiduciae pode ter sido
celebrado secreta ou dissimuladamente. Nestas circunstancias, a dificuldade
probatoria pode constituir obstaculo intransponivel ao cumprimento coercivo.

Por outro lado, as condi¢des de prolagdo da decisdo de execugdo especifica
supra enumeradas requerem adaptacdo, mutatis mutandis, quando estendidas a
realizagdo coactiva da retransferéncia devida pelo fiducidrio. Designadamente, por
exemplo: a convengao em contrario considera-se inadmissivel, pois, caso contrario,
a alienacdo deixaria de ser fiducidria; ndo hd maneira de a obrigagdo a que o
fiducidrio se encontra adstrito se tornar insusceptivel de execugao especifica; etc.

3.3. Eficacia do pactum fiduciae perante terceiros

I) O pactum fiduciae tem, por natureza, cardcter obrigacional uma vez
que resulta de uma cldusula, colocada no contrato de alienagdo (tipicamente de
compra e venda), nesse sentido estabelecida entre fiduciante e fiduciario.

Se a infidelidade do fiducidrio resultar exclusivamente de mora no
cumprimento da obrigacdo de retransferéncia, o fiduciante, além do recurso aos
meios que lhe sdo fornecidos pela responsabilidade contratual (artigos 798° a
808°), pode ainda usar, por aplicagdo analdgica do disposto no artigo 830°, da
acgdo de execugdo especifica.

Questao diferente coloca-se, todavia, quando a referida infidelidade
proceder de ndo cumprimento definitivo por, entretanto, o fiduciario ter alienado
a favor de terceiro o direito objecto da obrigacdo de retransferéncia. Este, tal qual
como aquele que adquire a partir do promitente alienante, ndo se vinculou aquela
e, portanto, por ela ndo pode ser atingido.

II) Uma maneira através da qual se poderia supor a extensdo a terceiro
dos efeitos do pactum fiduciae seria sujeitando-o a inscricdo em registo ptblico,
existindo ele.

O artigo 94° do Coédigo do Registo Predial procede a enumeracdo de uma
série, mais ou menos longa, das vulgarmente designadas clausulas acessorias de
negocios juridicos que se devem inscrever. Cabe ao Conservador, ao abrigo dos
poderes que legalmente lhe sdo conferidos para qualificar o pedido de registo,
extracté-las a partir dos documentos apresentados para o efeito.

Nao constituindo a lista ali contida uma enumeracao taxativa, a chave que
essencialmente demarca a respectiva aplicacdo decorre da férmula contida na
sua alinea b): “[outras] clausulas suspensivas ou resolutivas que condicionem os
efeitos de actos de disposi¢do ou oneragao”.
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III) Como as restantes clausulas sujeitas a registo estdo individualmente
nominadas (reserva de propriedade, venda a retro, substituigdo fideicomissaria,
contrato para pessoa a nomear, reserva de dispor de bens doados ou de reversao
deles, clausulas que excluam da responsabilidade por dividas o beneficidrio de
bens doados ou deixados, convencdo de indivisdo da compropriedade), resta
concluir que a possibilidade de levar a registo o pactum fiduciae apenas se
poderia fundar na locuc¢do acima transcrita.

A verdade, porém, é que a cladusula fiduciaria nem se pode qualificar
como uma condigdo (seja suspensiva, seja resolutiva), nem, de qualquer modo,
condiciona os efeitos da alienagdo fiducidria em garantia. Efectivamente, os
seus efeitos, designadamente os reais [artigo 879°, alinea a)], produzem-se
definitivamente, ndo obstante aquela clausula. Justamente por isso € que se torna
necessario estabelecé-la de modo a que o alienante fique com o direito de exigir a
retransferéncia. Se o pactum fiduciae de alguma maneira condicionasse a eficicia
da alienagdo, a imposigdo de uma obrigacdo de retransmissao contra o fiduciario
careceria de razdo: a resolugdo da alienagdo fiducidria em garantia produzir-se-
ia, automaticamente, no instante em que a obrigagdo assegurada se extinguisse
(a0 menos, por causa do cumprimento) sem necessidade de qualquer outro acto
complementar.

IV) Assim a conclusdo s6 pode tirar-se no sentido de o pactum fiduciae ser
facto que “ndo esta sujeito a registo” [artigo 69°, n.° 1, alinea c), in fine, Codigo
do Registo Predial)'®. Logo, ao invés do contrato-promessa de alienagdo, que
pode ingressar nas tabulas por via da atribuicdo de eficacia real (artigo 413°) ou
através do registo provisério de aquisi¢do (artigo 47°, n.” 3, Cédigo do Registo
Predial), a cldusula fiducidria é insusceptivel de inscricio predial. O que,
acrescente-se, estd inteiramente de harmonia ndo s6 com a concepgao tradicional
que a ela ndo reconhece outra eficdcia a ndo ser a obrigacional, mas também
com o entendimento segundo o qual os factos sujeitos a registo predial estdo
subordinados a uma enumeracao taxativa™'.

%0 Em sentido contrario, Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, pags. 275/276.

1 No registo predial, nao se inscrevem quaisquer factos. Inscrevem-se apenas aqueles que
provoquem uma das vicissitudes enumeradas pela lei, fundamentalmente, nos artigos 2°
e 3° do Codigo do Registo Predial.

Significa isto que existe uma taxatividade indirecta de factos registaveis. Taxatividade que
se estabelece por referéncia as vicissitudes que na lei se identificaram e que & indirecta
precisamente porque nao ha uma enumeracgao explicita de factos registaveis.

Podera entender-se que a referida taxatividade é de vicissitudes - embora nao de quais-
quer vicissitudes, mas apenas daquelas que se repercutam sobre uma das situac¢oes juridi-
cas identificadas, grosso modo, pelos referidos artigos.

Isto acarreta, como corolario, no fim de contas, que a taxatividade acaba por ser relativa
as situacoes juridicas (em geral, direitos subjectivos) por referéncia as quais se autoriza a
inscri¢ao de determinados factos juridicos.
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Significa isto, em conclusao, que se o fiducidrio transmitir a terceiro o direito
que estava obrigado a transferir para o fiduciante, este nada pode fazer, em geral,
para actuar contra o adquirente. Resta-lhe o recurso a responsabilidade contratual
contra o fiduciario para reparacao dos danos sofridos.

V) Admitindo, contudo, que o fiduciante tem legitimidade para recorrer a
accdo de execugdo especifica tendo em vista reagir contra o fiduciario em mora,
abre-se pelo menos uma via através da qual ele pode (também) tirar efeitos
contra terceiro a partir da respectiva decisdo (supondo que lhe é favoravel).
De facto, inscrita [provisoriamente por natureza — artigo 92°, n.° 1, alinea a),
Codigo do Registo Predial)] a propositura daquela acgdo, todas as aquisi¢oes
que se produzam posteriormente assentes no direito do fiducidrio ndo podem
ser mantidas, em virtude de o seu beneficidrio ndo poder deixar de ter tido
conhecimento da respectiva pendéncia. Ora, nos termos do n.° 3 do artigo 271° do
Codigo de Processo Civil, “a sentenga produz efeitos em relagdo ao adquirente,
ainda que este ndo intervenha no processo, excepto no caso de a acgdo estar sujeita
a registo e o adquirente registar a transmissdo antes de feito o registo da acgdo”.

Justifica-se a (6bvia) solucdo na fé ptiblica de que a inscri¢do predial esta
dotada. Como o registo predial se destina “essencialmente a dar publicidade a
situagdo juridica dos prédios, tendo em vista a seguranca do comércio juridico
imobiliario” (artigo 1° do Cédigo correspondente), presume-se em conformidade
que o contetddo das inscri¢gdes prediais é de ptiblico conhecimento'®”. Pelo que,

Parece razoavel afirmar, por isso, que a propria enumeracao de vicissitudes é apenas quase

taxativa, pois o relevante é que a situagao juridica em relacao a qual se admitem inscri¢oes
registais conste da lista legal. E possivel, assim, que algum facto que produza alguma
vicissitude sobre alguma das situagdes constantes da lista legal seja registavel, ainda que
a vicissitude em causa nao esteja precisamente identificada na lei.
E o que se passa, nomeadamente, com o registo da ac¢ao de preferéncia ou com o registo
da ac¢ao de execucao especifica do contrato-promessa, as quais, so com um grande esfor-
¢o interpretativo se pode considerar caberem na previsao da alinea a) do n°1 do artigo 3°
do Codigo do Registo Predial. A primeira, porque tem em vista obter a produg¢ao de uma
modificagao subjectiva numa determinada relagao juridica, pelo que so indirectamente
produz a aquisi¢ao de um direito. No caso da segunda, porque aquilo que se pretende € a
celebragao coactiva de um contrato através de um acto sucedaneo, ou seja, através de uma
sentenga “que produza os efeitos da declaragao negocial do faltoso” (artigo 830° n.° 1),
pelo que, também aqui, s6 indirectamente se obtém a aquisi¢ao de um direito.

12 Pese embora a letra do artigo 7° do Codigo do Registo Predial reportar a fé publica
exclusivamente ao registo definitivo, nao ha razao para nao a estender igualmente a ins-
cricao provisoria por natureza. As justificacoes para que a inscricao definitiva goze da
presuncao contida no artigo em causa sao plenamente extensiveis aquela outra, ainda
que, naturalmente, no ambito e com a extensao possivel, ou seja, para os efeitos que do
facto provisoriamente registado por natureza seja possivel retirar. Noutros termos: para
a generalidade dos casos de inscri¢ao provisoria por natureza, a presungao de que o di-
reito existe e pertence ao titular inscrito nao pode tirar-se no preciso sentido que deriva
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estando em curso um procedimento judicial cuja existéncia esteja publicamente
anunciada pelo meio proprio para o efeito, presume-se (inilidivelmente) que
qualquer interessado disso estd ciente; e, particularmente, que reconhece o
carécter litigioso do direito pretensamente adquirido, sujeitando-se as eventuais
consequéncias prejudiciais provenientes da procedéncia do pedido formulado
pelo exequente. Por consequéncia, o fiduciante pode, através da accdo de
execugdo especifica instaurada contra o fiduciario'”, tirar efeitos contra o terceiro
adquirente da decisdo que lhe seja favoravel. Por outras palavras, o acto do qual
este beneficia é-lhe inoponivel.

VI) A questdo colocada pela citada disposi¢do do Cédigo de Processo
Civil resolve o conflito a favor do autor da acgdo se a inscri¢do da respectiva
propositura for anterior a data do registo a favor do terceiro adquirente. O que
constitui um caso tipico de pura aplicacdo do principio da prioridade registal tal
como ele decorre do n.° 1 do artigo 6° do Cédigo do Registo Predial.

Mas pode dar-se o caso de o registo a favor do referido terceiro ser anterior
a data da inscricdo da accdo de execucdo especifica e, ndo obstante isso, se
conseguir fazer prova de ele ter tido conhecimento prévio do carécter fiduciario
da alienagdo a favor da pessoa de quem adquire e de, por conseguinte, conhecer
a existéncia da clausula fiduciaria. Neste sentido, cabe considera-lo de ma fé.

Pretendendo-se manter até as tltimas consequéncias a caracterizagdo do
pactum fiduciae como cldusula dotada de carécter estritamente obrigacional,
a ma fé do terceiro serd irrelevante. A prioridade do registo a seu favor da-lhe
prevaléncia sobre o fiduciante e, portanto, a ac¢do de execugdo por este interposta
devera improceder.

Esta consequéncia, embora se afigure formalmente correcta, produz uma
consequéncia inaceitavel. A razdo de ser de qualquer registo ptblico esta, de
facto, na publicitagdo de certo evento; mas isto no ébvio pressuposto de a pessoa
a quem ela se dirige ndo o conhecer por qualquer outra via. Conhecendo-o, ndo
pode alegar a fé publica registal para se amparar. Para demonstrar este ponto,
basta recorrer ao argumento que se retira a partir do disposto no artigo 1920°-C,
a contrario: se mesmo em situagdes em que o registo (civil, no caso) tem efeito

do artigo 7° do Codigo do Registo Predial, mas ainda se pode estabelecer ainda que com
alcance diferente ou mais reduzido.
Antes de mais, pode certamente presumir-se, no minimo, que o facto registado existe.
Caso contrario, o proprio acto de registo seria impossivel.
Dependendo do facto em causa, sera ainda possivel retirar outras ilagoes. Por exemplo,
registando-se provisoriamente a constitui¢do da propriedade horizontal [artigo 92°, n.°
1, alinea b), Codigo Registo Predial) cabe presumir, pelo menos, que aquele que a cons-
titui tem na sua titularidade o direito sobre o solo (de propriedade ou de superficie) que
lhe permite celebrar o referido acto de constituicao.

1% A acgao nao pode, de facto, deixar de ser proposta contra o fiduciario na medida em que
apenas ele, e nao o terceiro, se comprometeu a retransmitir para o fiduciante.
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probatdrio'®, constituindo entdo o tinico meio de prova admissivel dos factos a
ele sujeitos (artigo 2°, Cédigo do Registo Civil), a ma fé de terceiro permite que,
ndo obstante a falta de inscrigdo, contra ele sejam invocados, é por maioria de
razdo que o mesmo ha-de suceder quando o registo tenha valor consolidativo
(como sucede com a inscricdo da instauragdo de acgdo judicial — artigo 5°, n.° 1,
Codigo do Registo Predial). E de concluir, assim, que, nestas circunstancias, a
presteza do terceiro ndo pode erguer obstaculo a execugdo especifica intentada
pelo fiduciante. E evidente, porém, que a realizagdo prioritdria da inscrigao a
favor do terceiro inverte o énus probatoério: cabera entdo ao fiduciante produzir a
demonstragdo de que aquele esta de ma fé.

Dentro deste contexto, acresce um outro argumento ligado a fungdo que a
obrigagdo de indemnizar é chamada a desempenhar. Em principio, a restauragao
natural deve prevalecer sobre a compensagdo pecuniaria'®. Por isso, onde e
quando for possivel, deve o lesado “reconstituir a situacdo que existiria, se ndo
se tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo” (artigo 562°). Aplicando ao
caso, isto significa que deve prevalecer a susceptibilidade de execugdo especifica
sempre que a proteccdo de interesses de terceiro ndo a impegam.

% A publicidade juridico-privada pode assumir diversos graus, que se distinguem em
funcao das repercussoes que ela pode ter sobre a realidade que manifesta.
Numa ordem crescente de importancia, existe num primeiro nivel, a publicidade cor-
respondente a simples noticia, que se verifica sempre que se dao a conhecer situagoes
que, independentemente da comunicagao, ja sao publicas por si, notorias. E exemplo
prototipico aquele que resulta do disposto nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 5° do
Codigo do Registo Predial.
Num segundo nivel, ha a publicidade que constitui o tinico meio de prova da situacao
em causa. E o caso tipico, regra geral, do registo civil (artigo 2°, Codigo do Registo Civil).
Neste caso, a publicidade, ao contrario do que possa parecer, nao é constitutiva em vir-
tude de, uma vez efectuado a inscrigao, o facto registado passar a produzir efeitos desde
a data em que ocorreu e nao apenas a partir da data daquela. Mas, enquanto a inscri¢ao
nao se faz, o facto a ela submetido é juridicamente inatendivel.
Em terceiro lugar, existe aquilo que se pode designar como publicidade legitimadora
em funcao da qual se faz prevalecer, a favor de certos terceiros, a “realidade aparente”
(ou seja, a que resulta da publicidade) sobre a realidade substantiva (ou seja, a nao pu-
blicitada ou a erradamente publicitada), em caso de discrepancia entre ambas. E a regra
geral do registo predial (artigo 5° n.° 1, do respectivo codigo).
Ha, por fim, a publicidade a que se pode chamar constitutiva, quando a eficacia absolu-
ta (tipica) de certo facto esteja dependente da sua publicitagéo. E o exemplo paradigma-
tico do registo de constituicao de hipoteca (artigo 4°, n.° 2, Codigo do Registo Predial).

1% A restauragao natural tem obvia prioridade (artigo 566°), salvo se:
- nao for material ou juridicamente realizavel;
- nao tiver aptidao para realizar a total reparagao dos danos;
— for excessivamente custosa para o devedor.
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VII) Questdo distinta, embora partindo do pressuposto antecedente, é
a da eventual responsabilizagdo do terceiro de ma fé pelos danos causados ao
fiduciante. Independentemente da possibilidade de recurso a execugao especifica
(embora o problema se coloque mais acentuadamente na hipétese de tal ndo ser
possivel), poderd imputar-se responsabilidade contra aquele desde que se admita
a extensdo da obrigagdo de indemnizagdo, com fundamento em responsabilidade
aquiliana, sobre quem néao seja parte da relagao crediticia.

O tema — classicamente epigrafado como «eficacia externa da obrigacdo» —
ndo encontra ainda suficiente consenso. Uma coisa afigura-se certa: para o efeito
ndo basta o preenchimento dos pressupostos que se enumeram no artigo 483°.
A responsabilidade civil extracontratual estd concebida a pensar na violagdo de
direitos absolutos: de personalidade, reais, de propriedade industrial, de autor.
Ora, hd uma caracteristica que os identifica (ainda que em alguns se demonstre
com maior vigor do que em outros) e que os permite tornar equivalentes para
este efeito: a passibilidade de conhecimento por terceiros no que toca a sua
existéncia, em virtude de se dar uma medida de publicidade espontanea (v.g.
posse, existéncia da pessoa, exploragdo da invencdo, utilizagdo da obra) e/ou
provocada (v.g. registo predial, civil ou de propriedade industrial) de que a
totalidade comunga. Dai que a ilicitude e o juizo de censurabilidade pessoal de
que o autor do dano é susceptivel sejam mais facilmente alicer¢aveis.

Ao invés, tratando-se de direitos de crédito emergentes de contratos ou,
em geral, de negdcios juridicos, ndo sujeitos a qualquer espécie de publicitacdo
— ainda que de caracter espontianeo — é reduzida a possibilidade de terceiros
saberem da sua existéncia. Por isso, a imputacdo de responsabilidade deve,
nestes casos, depender, antes do mais, da demonstra¢do de que eles conheciam
ou deviam conhecer a existéncia do crédito'®.

1% Sucede por vezes, que o devedor é aliciado por terceiro para nao cumprir, ou, outras
vezes, que o proprio terceiro actua com a finalidade de impedir o cumprimento do de-
vedor, com o intuito de lesar o credor.

No entendimento tradicional, somente em casos extremos se admite a responsabilidade
de terceiro pela violagao de direito de crédito alheio: quando a actuagao do terceiro seja
de tal modo escandalosa que possa configurar um caso de abuso da liberdade de con-
tratar (nos termos gerais do artigo 334°).

Ao invés, para quem considere genericamente admissivel a responsabilizagao civil de
terceiro por lesao de direito de crédito alheio (Santos Junior, Da responsabilidade civil
de terceiro por lesao do direito de crédito, Almedina, Coimbra, 2003, pags. 485 e segs.),
sao condi¢oes da mesma:

1°- que esse terceiro conhega a existéncia do referido crédito; e

2°- averificacao dos requisitos gerais da responsabilidade civil aquiliana (artigo 483° n.° 1).
Santos Junior (Da responsabilidade civil de terceiro por lesdo do direito de crédito, pag.
504) entende que “pelo menos, é dificil ou raramente configuravel uma situagao em
que a acgao interferente de terceiro, que conhega o crédito, ndo se assuma como dolosa,
configurando-se como meramente negligente”.

Reconhega-se todavia que, juntando este entendimento com a necessidade de conheci-
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