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INTRODUCAO

1. Apresentacdo

A escolha do tema que nos propusemos desenvolver surge quando nos
prepardvamos para qualificar um pedido de registo, tendo por base uma partilha
(judicial) do patriménio comum do casal, por divércio. Das verbas adjudicadas constava
o “direito de aquisi¢cdo” decorrente de um contrato-promessa com eficécia real, em que

o0 casal figurava como promitentes-compradores.

VerificAmos que sobre o contrato-promessa existe um infindavel legado de
monografias, estudos, pareceres que deliciam qualquer um mais sensivel a esta tematica,

facto que ndo nos afastou do nosso do proposito - falar sobre o contrato-promessa.

Falar em especial sobre os direitos e obrigagfes dos promitentes. Mas aqui
encontrdmos um certo vazio quanto quisemos saber acerca da natureza e do modo de
transmissdo desses direitos e deveres. Sabemos que decerto o serdo, através de figuras
como a cessdo de créditos, assuncdo de dividas ou cessdo da posicdo contratual.
Havemos entdo de conciliar estes institutos com o contrato-promessa, balizar os direitos
e obrigacdes dos promitentes em articulagdo com o0s respetivos modos de transmissao,
tarefa que sabemos ndo ser facil, especialmente porque verificAmos ser esparsa a
bibliografia encontrada no universo de estudos que existem sobre a matéria e nos

encontramos limitados em termos de espaco, nesta nossa dissertacao.

Trata-se por isso e sobretudo de um estudo onde se quer compreender o essencial da
figura, rectuis das figuras envolvidas, ndo trazer um qualquer solugdo, mas por vezes
tdo sO relembrar que as incertezas estdo ai e que no caso concreto € preciso tomar

partido, decidir.

Esta dificuldade apresenta-se diariamente ao Conservador do Registo Predial e por
vezes num trabalho de assessoria prévia a apresentacdo ou qualificacdo do registo é
preciso tomar uma posi¢éo. Perante um apresentante com um documento que intitula de

contrato-promessa de compra e venda, quid iuris? Por isso achdmos importante abordar



0 registo de alguns factos, designadamente do contrato-promessa e da acdo de execugéo
especifica.

Por qualquer tema por onde passamos ndo encontrdmos uma resposta unica, por isso
tentamos de modo condensado abrir o leque das hipéteses, para podermos acima de

tudo percebe-las.

2. Enquadramento e sistematizagdo

O contrato-promessa aparece no essencial ligado ao direito das obrigacdes, no

ambito dos contratos, enquanto fonte das obrigacdes - art.® 405° ss do Cadigo Civil®.

Ramo do direito privado, o direito das obrigacdes alcanca especial importancia no
quotidiano das relacdes juridicas obrigacionais e assume-se como um dos principais

instrumentos juridicos da vida econdémica.

Nos art.° 397° a 873° encontra-se regulada a disciplina geral das obrigagdes, que

compreende 0s aspetos comuns a grande maioria das relagdes obrigacionais.

Pelos subtemas que vamos abordando é o interesse do credor que vai definindo a
nossa orientacdo. De facto ele dita a funcdo da obrigacdo e exerce uma autoridade

decisiva em numerosos aspetos da relacdo obrigacional.

Com efeito, no art.° 398° sob a epigrafe “contelido da prestagdo” lemos que a

prestacdo deve corresponder a um interesse do credor digno de protecao legal.

Ao longo do nosso estudo encontramos outros normativos de suporte a esta

afirmacdo: entre outros o art.° 793°, n.° 2 e 808°, n.° 1.

As vérias figuras abordadas, as relativas a transmissdo de direitos e obrigaces, a
locacdo, a compra e venda com reserva, a propria expetativa juridica de aquisi¢cdo sdo o
veiculo que nos permite perceber o conteudo da posi¢do dos promitentes e 0s modos de

transmisséo possiveis.

L Qualquer referencia a artigos sem indicagdo da proveniéncia, respeitam ao Cédigo Civil.



3. Razdo da ordem

Em vista do resultado final, iremos percorrer alguns temas que perspetivdmos de

especial importancia na consideragdo do nosso tema.

Faremos uma trajecto desde a compreensdo da obrigacdo, até ao registo dos factos
respeitantes aos direitos e obrigacdes dos promitentes e da sua alienagdo ou oneragéo,

guedando-nos em todos 0s pontos que achdmos pertinentes para um entendimento final.

Analisaremos numa primeira abordagem o direito das obrigacbes e respetivos

principios orientadores, designadamente o principio da autonomia privada e da boa-fé.

A compreensdo do tema importa que analisaremos a relacéo obrigacional, simples e
complexa e outros conceitos derivados ou em ligacdo com o tema, no intuito de mais
tarde percebermos o contetdo da relacdo obrigacional, o contetdo da posicdo de cada

um dos promitentes.

Como perceber a posigdo dos promitentes sem entender o essencial do contrato-
promessa? Nestas paragens iremos ao alcance do que entendemos ser importante para

conhecer do instituto, colocando lado a lado as varias perspetivas doutrinarias.

Irdo ser abordadas algumas questbes de direito comparado, essencialmente do
direito Italiano e Alemé&o, sempre que entendemos ser uma mais-valia. Com efeito dada
a vastidao e riqueza da doutrina interna na matéria e atenta a limitacdo de espaco a que
estamos vinculados, faremos essa referéncia a outros ordenamentos, unicamente quando

tal se mostrasse necessario ao esclarecimento das questdes em tabela.

Seguiremos abordando entdo o essencial da cessdo de créditos, assun¢do de dividas
e da posicao contratual, tentando aqui especificar os direitos das partes, bem como os

efeitos decorrentes de um ou outro modo de transmissao.

Numa perspetiva de compreendermos melhor a posi¢cdo do promitente-comprador
iremos ainda abordar a nocdo da expetativa juridica e onde ela se manifesta,
designadamente por recurso a locacdo financeira e & compra e venda com reserva de

propriedade.



Por ultimo focaremos os registos dos factos que julgamos serem 0s mais pertinentes
relativos ao nosso estudo, designadamente a aquisi¢do provisoria com base em contrato-
promessa, 0 contrato-promessa com eficacia real e a acdes de execucdo especifica e

respetiva decisdo, recorrendo ao direito registal.



PARTE I

DIREITO DAS OBRIGACOES

CAPITULOI

Elementos e caracterizagdo da relacéo creditéria

1. Aobrigacéo

O direito das obrigacfes regula as relacGes de crédito, aquelas onde a um direito
subjetivo de um dos sujeitos intervenientes corresponde, no interesse destes, um dever

de prestacdo do outro interveniente.

Nos art.° 397° a 873° do Cadigo Civil encontra-se regulada a disciplina geral das
obrigacOes, que abrange o0s aspetos comuns a todas as relagfes obrigacionais ou a um
amplo setor delas, conquanto os seus preceitos sobre as modalidades, transmissao,
cumprimento ou extingdo das obrigacGes valem, quer para aquelas nascidas de contratos
como a compra e venda, doacdo ou outro contrato tipico quer, para as obrigacdes
emergentes de institutos como a gestdo de negdcios ou até de certas situacdes reais,

familiares ou sucessorias.

A verdade € que este ramo do direito ja tinha um incomum desenvolvimento no
direito romano, todavia a analogia entre a disciplina de entdo e a de hoje, basta-se no
plano meramente técnico-formal, de modo que atualmente falamos de um direito

moderno das obrigacdes.

Sabendo que a maior parte das relacfes que se estabelecem no dia a dia sdo relacfes
obrigacionais que se revelam ser o principal instrumento juridico da vida econémica é
forcoso concluirmos pela grande importancia pratica da matéria; de facto, € no ambito
das obrigagdes que se incluem entre outras figuras, 0 contrato-promessa, a
impossibilidade do cumprimento, a mora, a cessdo de créditos, a transmissdo das

obrigacdes.



No plano juridico ou extrajuridico, o termo obrigagdo, € com certeza polissémico;
naquele primeiro plano, na realidade o que nos interessa, ele pode ser entendido em
sentido estrito como ““0 vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita
para com outra a realizagdo de uma prestaco” 2 ou em sentido lato, sinénimo de dever

juridico, sujeicdo ou 6nus juridico.?

Num encadear de ideias e conceitos que se misturam e completam, assentimos com
A. Costa, que a nogdo de dever juridico é configurada como a necessidade de
observancia de determinada conduta imposta pela ordem juridica, para tutela de um
interesse de outrem, cujo cumprimento se garante através de meios coercivos. 4 Diz-se
entdo, que ao dever juridico corresponde um direito subjetivo.® A expressdo ha de
abranger as situacfes de vinculagdo de uma pessoa a uma conduta especifica, mas
também as de vinculagdo a um comportamento genérico e portanto o dever juridico ha
de ser uma categoria bastante mais ampla do que os meros deveres de prestacdo

correspondentes as obrigacdes.

Da vasta categoria de deveres juridicos, o dever correspondente as obrigacdes em
sentido técnico 7 tem a caracteriza-lo o facto de ser imposto no interesse de determinada
pessoa e de 0 seu objeto consistir numa prestacdo. Analisando a relacdo obrigacional
separadamente, ela traduz-se no sacrificio imposto a uma das partes, com o fim de
proporcionar uma vantagem a outra parte, sob a cominagdo de determinadas sancoes;

consequentemente sdo as normas juridicas, que mediante a cominacdo de medidas

2 Afirma RUI DE ALARCAO, Direito das Obrigacdes, texto elaborado pelos Drs. J. Sousa Ribeiro, J.
Sinde Monteiro, Almeno de S& e J. C. Proenca, com base nas licbes ao 3° ano juridico, Coimbra 1983, p
37, que esta nocéo € influenciada por fontes romanas, designadamente com a definicéo das Institutiones
de JUSTINIANUS (3.13.pr.).

3 Cf. RUI DE ALARCAO, cit.,. p. 34 e A. COSTA, Direito das Obrigacdes, 5 edicdo, Almedina,
Coimbra, 1991, p. 47, que afirma que neste sentido amplo engloba o énus juridico.

4 No mesmo sentido, RUI DE ALARCAO, cit., p. 34.

5 Cf. A. VARELA, Das obrigagdes em geral, 102 edicdo, revista e actualizada, Coimbra, Almedina,
2011, p. 53, que entende o conceito como o poder conferido pela ordem juridica a certa pessoa, de exigir
determinado comportamento de outrem, como meio de satisfacdo de um interesse prdprio ou alheio; cf.
ainda M. PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3% edi¢do atualizada, 62 reimpressdo, Coimbra Editora,
Limitada, 1992, p. 169 ss que define o direito subjetivo como um poder juridico e faz a subdivisdo entre
direitos subjetivos propriamente ditos (direitos de crédito, reais, personalidade, etc), como o poder de
exigir um comportamento de outrem a que se contrapde o dever juridico da contraparte e os direitos
potestativos, como um poder juridico, de por um ato de livre vontade, produzir efeitos na esfera juridica
da contraparte, a que contrapde a sujeigéo.

6 Cf. Ainda GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, 72 Edigdo, Reimpressdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010, p. 9.

7 S&o ex. de relagdes em sentido técnico as constituidas entre o comprador e o vendedor.



coercitivas, estabelecem uma relacéo de subordinacdo entre os interesses dos titulares da
relacdo. Ora em face do principio da autonomia privada, que tem neste dominio a sua
méaxima grandeza, a funcdo das normas legais limita-se a firmar, de acordo com a
vontade das partes, qual o regime aplicavel aos aspetos em que a declaracdo negocial
falha e a criar os preceitos essenciais a observar nas relagdes onde ndo releva a vontade
das partes ou nos pontos em que a estipulacdo dos particulares tem de sujeitar-se a

certos interesses, de nivel superior.®

No que respeita ao estado de sujeicdo, A. Costa® escreve que a figura corresponde ao
lado passivo dos direitos potestativos.® Efetivamente, uma vez exercido o direito
potestativo por mero ato de vontade do seu titular ou com o concurso da autoridade
publica, a contraparte ndo pode obstar a que surjam aquelas consequéncias juridicas,
encontrando-se apenas sujeita a que determinados efeitos se produzam na sua esfera
juridica (e.g. o divércio). Deste modo, a sujeicdo esta para os direitos potestativos,

como o dever juridico esta para os direitos subjetivos propriamente ditos.!

Por ultimo e no que se refere & nocio de 6nus juridico?, havemos de o considerar
como a necessidade de se adotar uma determinada conduta para a obtencdo ou
conservacio de uma vantagem propria.r® A. Varela refere que sdo duas as notas tipicas

do énus: por um lado, o “ato a que o0 6nus se refere ndo é imposto como um dever”, por

& No primeiro caso as normas estabelecem a equilibrada conciliagdo de interesses entre devedor e
credor e no segundo a missdo da lei consiste em definir a coordenacdo entre o interesse particular e 0s
sujeitos da relacéo.

® A. COSTA, ob. cit., p.48.

10 Um direito potestativo traduz-se numa situacdo inevitavel de se suportar, na esfera juridica propria,
as consequéncias juridicas, resultantes do exercicio de um direito dessa natureza, onde o titular passivo da
relagdo nada tem a fazer para a satisfagdo desse interesse, mas também ndo podera impedi-lo; do lado
ativo da relacdo tem-se caraterizado o direito potestativo (por contraposi¢cdo aos poderes juridicos em
geral, as liberdades e as faculdades) por uma dupla nota: o direito potestativo é inerente a uma relagdo
juridica pré construida entre sujeitos determinados e esgota-se com o seu exercicio; trata-se do poder
conferido a uma pessoa, que mediante ato unilateral, pode criar, modificar ou extinguir uma relagéo
juridica com outra pessoa.cf. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagbes, Vol. I, 72 edigdo, Almedina,
abril, 2008, p. 14; noutro sentido M. CORDEIRO, Obrigac@es, 1° p. 253 e ss. € 305 e ss., apud
MENEZES LEITAO, cit., p. 14 e GALVAO TELLES, ob. cit., p. 10.

11 Tal como quanto ao dever juridico, a sujeicdo (ex. direito de obter serviddo para um prédio
encravado) é imposta para tutela do interesse de outrem.

12 MENEZES LEITAO, cit., p. 14, explica que a obrigacdo ndo se confunde com o 6nus, uma vez que
consiste num dever juridico, imposto em beneficio do credor.

13 Ex.: a exigéncia de registo de certos factos, para lhe conferir oponibilidade a terceiros ou até mesmo
para a eficacia entre as partes. Cf. Também RUI DE ALARCAO, ob. cit., p.36. Também MENEZES
LEITAO, ob. cit., p. 14 e GALVAO TELLES, ob. cit., p. 10.



outro, ele deve se entendido como “um dever livre”. *Diremos entdo, que a ordem
juridica se limita a atribuir certa vantagem a préatica de um ato, porém é deixado na

disponibilidade do interessado a opcao pela conduta que mais Ihe convenha.

N&o podemos deixar de referir o entendimento da nocédo legal de obrigacdo como o
vinculo juridico por forca do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacéo
de uma prestacéo, a qual deve corresponder a um interesse do credor, digno de protegéo
legal.’® E este 0 conceito que se extrai do art.° 397° e parte final do n.° 2 do art.° 398°.
Definimos assim o instituto do lado ativo, como o vinculo juridico merce do qual uma
ou mais pessoas podem exigir ou pretender de outra ou de outras uma prestacao, sendo
certo que o termo envolve a relacdo no seu conjunto, conquanto compreende o dever de

prestar e o poder de exigir a prestacdo judicial ou extrajudicialmente.

E atento o que se dispde no art.° 397° que percebemos que ao direito subjetivo de
um dos sujeitos corresponde o dever juridico de prestar imposto ao outro sujeito, pelo
que facilmente somos levados a concluir, que nas obrigacdes o dever de efetuar a
prestacdo recai apenas sobre determinadas pessoas, tratando-se portanto de um dever

juridico especifico, que pesa sobre o respetivo patrimonio.

Com efeito, ao lermos os art. 459° e 5119, a relagcdo obrigacional estabelece-se entre
duas ou mais pessoas determinadas, pelo menos a data do cumprimento; temos entdo o
devedor e o credor, como sujeitos passivo e ativo respetivamente, com o correspetivo
dever de prestar e o poder de exigir a prestacdo. O credor,® titular do direito a
prestacdo, assume uma posi¢do de supremacia; em contrapartida, sobre o devedor recai

o dever de efetuar essa prestagéo. 1/

Assim, no ambito dos direitos de crédito, o direito do credor afirma-se

exclusivamente em face de determinada ou determinadas pessoas, assumindo destarte a

14 Cf. A. VARELA, Das obrigagdes em geral, ob. cit., p. 58.

15 O interesse do credor, é assim o fim e a razdo de ser do vinculo obrigacional; por conseguinte o
interesse do devedor é subjugado ao interesse do credor (sendo este relevante na consideracdo de nédo
prejudicar o escopo da obrigacdo. A relevancia do interesse do devedor explica-se também como sangéao e
meio de defesa contra uma conduta do credor que agrave injustamente a situacdo daquele (ex. art.® 841°,
816°, 298° e 300°).

16 Que sob pena de nulidade, tera de ser pessoa determinada ou determinavel.

17 Neste sentido MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 15
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natureza de um direito relativo. Estamos no dominio dos chamados direitos relativos,

que valem somente inter partes. 8

Ora a relagdo obrigacional entende-se simples ou complexa,*® onde se contém a par
dos deveres de prestacao, ditos principais e secundarios, os deveres laterais, os direitos
potestativos %°, as sujeicdes, os 6nus juridicos, as expetativas juridicas, etc.?! 22Atente-se
que todos estes elementos se encontram em associacdo, tendo em vista um determinado
fim e fundam assim o conteudo da relagdo juridica com um caréater unitario e funcional:
a relacdo obrigacional complexa ou em sentido amplo ou nos contratos o que chamamos

de relacdo contratual.

Resta entender a no¢do de obrigacdo, no seu sentido estrito, termos em que é
comummente usada quanto se pretendem identificar as chamadas relagdes obrigacionais

ou creditorias.

Seguimos A. Costa®® quando refere que o conceito de obrigacdo em sentido estrito
se integra numa das categorias da nogdo em sentido lato, os chamados deveres juridicos.

Dir-se-a4 que a obrigacdo se decompbe em duas faces; ao dever juridico imposto ao

18 A esta orientacdo classica, opde-se a doutrina do efeito externo, que entende que além do efeito
interno das obrigac6es dirigido contra o devedor, se admite um efeito externo traduzido no dever imposto
as restantes pessoas de respeitar o direito do credor, i.e., de ndo impedir ou dificultar o cumprimento da
obrigagdo. Cf. A. COSTA, ob. cit. p. 71, onde refere que em Varios preceitos, parece que o legislador
aderiu ao conceito da eficacia relativa dos direitos de crédito, designadamente art.° 406°, n.° 2, 413° e
421°,495° n.° 3 e 1306° n.° 1. Como diz o autor, & uma conclusdo em tese geral pois o préprio art.° 495°,
n.° 3 consagra a doutrina do efeito externo no ambito restrito dos credores de uma obrigacdo de alimentos.
Quer isto dizer que ao passo que os direitos absolutos podem ser ofendidos por qualquer pessoa, 0s
direitos de crédito s6 podem se ofendidos pelos respetivos devedores. Dir-se-4 que os direitos absolutos,
consubstanciam um vinculo que se diz universal, que liga o sujeito ativo a todos os demais individuos.
Tem estes como correlato do que se designa por uma obrigacio passiva universal, que resulta no dever
gue impende sobre as restantes pessoas de ndo perturbarem o exercicio de tal direito. Vide ainda A.
COSTA, in RLJ, ano 117, p. 60, nota (65) e Ac. STJ P° 3987/07.9TBAVR.C1.S1, de 09-05-2012,
(Azevedo Ramos), in www.dgsi.pt

19 GALVAO TELLES, ob. cit., p. 17.

20 Entre eles o direito de resolucéo (art.° 437° e 801°), modificacdo (art.° 283° e 437°) ou denlncia
(art.° 1055°).

2L Os deveres principais sdo os que definem o tipo de contrato; os secundarios podem revestir duas
modalidades: os que sd8o meramente acessorios da prestacdo principal, que se destinam a preparar 0
cumprimento e os com prestagdo auténoma. Nesta categoria o dever secundario pode revelar-se um
sucedaneo ou coexistente do dever principal de prestagdo. A par destes deveres existem ainda os laterais,
derivados de uma clausula contratual, da lei ou do principio da boa-fé, quais sejam os deveres de
proteccdo, cuidado relativo a pessoa e patriménio da contraparte, informagdo, notificagdo, etc. Cf.
Classificacdo de MOTA PINTO, Cessdo da Posicdo Contratual, reimpressdo, Colegdo Teses, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 335 ss e A. COSTA, ob. cit. p. 57.

22 Cf. RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 61.

23 A. COSTA, ob. cit., p. 50.
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devedor correspondera um direito subjetivo do credor, ambos ligados por um vinculo
designado por relacdo obrigacional ou simplesmente obrigacdo. Como expde G. Telles,
a obrigacdo é uma categoria especifica que se contrapde a sujeicdo e ao 6nus e que se
carateriza pelo facto de se achar destinada a fazer algo - a prestacdo - no interesse de

outrem, melhor dito é a “face passiva de uma relagdo juridica de certo contetido”.?

1.1.Funcéo da obrigacéo e a relevancia do interesse do credor

Do que ficou dito percebemos que é o interesse do credor que define a fungédo da
obrigagdo e exerce uma influéncia decisiva em numerosos aspetos da disciplina da
relacdo obrigatoria, a qual como resulta do art.° 398°, n.° 2 se verifica logo aquando da
constituicdo do vinculo obrigacional. Com efeito, ali se dita que a prestacdo deve
corresponder a um interesse do credor digno de protecéo legal. Ainda do disposto nos
art.? 793° n.° 2 e 808° n.° 1 se reconhece que € manifesta a influéncia do credor na
determinacdo do regime do vinculo obrigacional, j& que apesar de se tratar de um
elemento exterior a estrutura da obrigacdo, aquele interesse exerce um dominio em

maultiplos aspetos.

Seguindo este raciocinio entdo se o interesse do credor, objetivamente considerado,
desaparecer por causa que lhe sobrevenha, ndo restardo duvidas de que a obrigacdo se
extingue, pois eliminada a necessidade que servia de alicerce a tal interesse cessa a
razdo de ser do vinculo obrigacional.?® De facto, em consideragdo do modo normal de
extincdo das obrigacdes, a obrigacdo com todos os poderes e deveres que acolhe, pode
considerar-se como um processo conducente ao cumprimento que ndo constitui assim

um fim em si mesma, mas um meio para a satisfacdo de um certo interesse.

Assentamos assim que € a necessidade ou situacdo de caréncia e a aptiddo da
prestacdo para satisfazer tal necessidade que definem a funcdo da obrigacéo, a qual se

24 GALVAO TELLES, ob. cit., p. 10 e 11.

25 Referimos ainda que é em atencéo ao interesse do credor que a lei prescinde do funcionamento do
estrito vinculo obrigacional, em casos como a compensacdo ou a dacdo em cumprimento. Cf. Art.° 792°,
no1e2, 793° n.° 2, 808° no 1e 2, 802° 566° n. 2 e GALVAO TELLES, ob. cit., p.13 e ss.
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resume a satisfacdo do interesse concreto do credor, proporcionada pelo sacrificio
imposto ao devedor.?®

2. A prestacdo, objeto imediato da obrigacao

Ao configurarmos a obrigacdo identificamos trés elementos que integram o vinculo

entre o0s sujeitos: o direito a prestacdo, o dever de prestar e a garantia.

O primeiro é caracterizado como o poder que o credor tem de exigir a prestacdo ao
devedor e portanto € de acordo com a sua vontade que funciona o mecanismo da

execucdo, sempre que o devedor ndo cumpra.

O dever de prestar apresenta-se com a necessidade imposta ao devedor de realizar a
prestacdo, sob a ameaca de sancdes em caso de incumprimento. Presenciamos um
verdadeiro dever juridico e ndo um simples énus, porquanto a prestacdo ndo € em si um
meio de obter uma vantagem, mas uma ferramenta que leva a satisfacdo de um interesse

do credor e a que o devedor se encontra unido por forca da lei.

Ora, entre o direito a prestacdo e o dever de prestar, concluimos por uma certa
relacdo de correspondéncia, i.e., entre o cumprimento do dever de prestar, que
satisfazendo o interesse do credor normalmente extingue o direito a prestacdo e a
satisfacdo do interesse do credor, como efeito normal desse cumprimento. Porém, esta
relagdo pode morrer em consequéncia de outras formas de extingéo do direito do credor
além do cumprimento quais sejam, a prescricao, a confusdo, a novagdo, a compensacao,
dacdo em cumprimento, cumprimento por terceiro, desaparecimento do interesse do

credor, etc.?’

A prestacdo (que pode consistir numa omissao, numa agéo, ou no resultado de uma

atividade) enquanto conduta a que o devedor se encontra obrigado a cometer em

26 Como dispde o art.’ 767°, n.° 1 e 2, se um terceiro quiser realizar a prestagdo em lugar do devedor, a
lei autoriza-o, mas ndo pode o credor ser forgado a recebe-la, caso tenha havido prévio acordo que exclua
a intervencdo do terceiro ou sempre que essa substituicdo o prejudique.

27 E pode o devedor ficar desonerado do dever de prestar ou cumprir esse dever, sem que seja
exercitado o direito do credor a prestagdo - Ex. Consignagdo em depdsito declarada por decisédo judicial.
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beneficio do credor é considerada como cumprimento, com a consequente extin¢ao da

obrigagéo.

Sabendo que ninguém pode ser coagido fisicamente a realizar uma prestacéo,
conforme resulta do art.° 817°, o credor para obter por via coerciva a satisfacdo do seu
direito a custa dos bens do devedor ou uma indemnizacédo, apenas pode proceder a
execucdo do seu patrimonio. Por isso alguns autores questionam se o verdadeiro objeto
do direito de crédito ndo sera o patrimonio do devedor, uma vez que sé através dele o

credor pode obter judicialmente a satisfacdo do seu direito.

Para M. Leitdo temos como possiveis objetos dos direitos de crédito, a prestacdo e o
patrimonio, o que explica pelas diversas teorias personalista, realista, mista e doutrina
da complexidade obrigacional. % Ora a ideia do crédito como um direito & prestacéo, é
defendida por grande parte da doutrina nacional; segundo esta tese, o crédito consiste na
faculdade de exigir de determinada pessoa, a realizacdo de determinada conduta em
beneficio de outrem, conduta que ndo pode ser coercivamente exigida, mas como
corresponde a um valor patrimonial, permite a execucao do patrimonio. Ora, este direito
ndo incide sobre o patriménio ou sobre a coisa a prestar, mas sobre a conduta do
devedor. E esta a teoria classica, também adotada pelo autor, que resulta alias do art.’
397°, onde se nega a existéncia de qualquer direito do credor sobre o patriménio do
devedor e a acdo executiva é nada mais do que a aplicacdo pelo estado de uma sancéo
pelo ndo cumprimento da obrigacdo, substituindo-se ao devedor com vista a satisfacdo
do direito do credor, atraves da execucao do seu patrimoénio.

Diz-se entdo que o credor tem um direito subjetivo a prestacao.

Pelo que vimos, a obrigacdo que se distingue da prépria coisa, recai sobre a
prestacdo devida ao credor, enquanto objeto imediato; melhor dito, consubstancia-se
numa conduta positiva ou numa abstencdo do devedor, em proveito do credor e deve
obedecer a determinados requisitos legais, quais sejam a possibilidade, licitude e

determinabilidade,?® ndo podendo ser contraria & ordem publica ou aos bons costumes.*

28 ob. cit., p 70 ss.

P Apesar destes requisitos negociais se aplicarem a prestacdo, o legislador nos art.’ 400° e 401°,
prescreve certas restricBes a regra da nulidade por impossibilidade da prestacdo; ja no art.° 401°, n.° 2 se
admitem casos em que a prestacdo, embora originariamente impossivel, ndo afeta a validade do negécio;
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Imp0Ge-se entdo a consideracdo da natureza da prestacdo como um direito do credor
a um comportamento do devedor, sabendo que ha quem a defina como um verdadeiro
poder do credor sobre a pessoa do devedor, sobre os bens do devedor ou ainda uma

relagdo entre patriménios.®

Nesta nossa analise impde-se que olhemos de novo o art.° 398°, onde lemos que as
partes podem, dentro dos limites da lei, fixar livremente o contetido da prestagéo, o qual
podendo ndo ter um carater patrimonial, basta-lhe que corresponda a um interesse do
credor, digno de protecéo legal. Cremos na esteira de Larenz 3 que este interesse tem
de ser entendido como o interesse juridico em receber a prestacdo e ndo um interesse
econdmico ou pessoal; por tal facto, na sua determinacdo deve ter-se sempre em conta a
vontade das partes, como decorre do art.° 405° relativamente aos contratos, porém a
livre determinacdo das partes quanto ao conteldo da prestagdo pode encontrar
obstaculos na lei ou o seu contetdo resultar mesmo da lei, através de normas tanto
imperativas como supletivas; ainda no @mbito do conteddo da prestacdo ha que atender
a boa-fé, enquanto principio conformador do seu conteudo, capaz de o ampliar,

restringir ou modificar, como adiante melhor veremos.

Ora da anélise do conteido da prestacdo deparamo-nos antes de mais com deveres
principais, os quais sao um elemento fundamental da obrigacdo em ordem a realizacdo
do seu fim, definindo caso se trate de uma relacdo contratual, o tipo de contrato; mas
existem outros, 0s secundarios, que podem ser meramente acessorios ou com prestacao
auténoma e os laterais que podem ter na sua fonte uma clausula contratual, uma norma
legal ou o principio da boa-fé, que decerto auxiliam a concretizacdo dos interesses
globais pretendidos pela relacdo obrigacional complexa. Ora s6 um pensamento unitario
da relagdo obrigacional pode espelhar o que podemos chamar de “unidade ontoldgica
da obrigagdo”.®

ja a licitude importa a nulidade o negdcio; da mesma forma resulta do art.° 280° que a prestacao tem de
ser determinavel. Entre os requisitos, ha ainda quem considere a patrimonialidade, pese embora a sua
desconsideraco face a 1° parte do n.° 2 do art. 398°. Cf. RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 55; quanto aos
requisitos, GALVAO TELLES, ob. cit., p. 43 ss.

30 Estamos na presenca de remissdes para conceitos indeterminados que tém de ser preenchidos.

31 Para mais desenvolvimentos, cf. A. VARELA, ob. cit., p. 132.

32 Schuldrecht, I, § 2 V, p. 28, apud, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 116.

3 Cf. A. VARELA, ob. cit., p. 156.
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O facto objeto da obrigacdo, tanto pode ser um facto material, como juridico; entdo
a prestacdo debitdria pode revestir diversas modalidades entre elas, as obriga¢es com
prestacdo de facto positivas, das quais assumem especial configuracdo as que resultam
de duas figuras negociais tipicas - o contrato-promessa e o pacto de preferéncia, cuja

prestacdo debitoria reside na emisséo de uma declaragdo negocial.

Ora é inegdvel que nas obrigacGes de prestacdo de facto, designadamente no
contrato de mandato, depoésito, trabalho, empreitada e de prestacdo de servigos
qualificados, pode ndo ser indiferente para o interesse do credor que as prestacOes a
cargo do mandatario, depositario, advogado, etc., sejam efetuadas pelo devedor ou por
terceiro. A prestacdo diz-se entdo fungivel quando pode ser realizada por pessoa
diferente do devedor, sem prejuizo dos interesses do credor; diz-se ndo fungivel no caso
de o devedor ndo poder ser substituido no cumprimento por terceiro, das quais sdo
exemplo as obrigacfes em que ao credor ndo interessa apenas o objeto da obrigacéo,
mas também a sua habilidade, o saber, a destreza, 0 bom nome ou outras qualidades
pessoais do devedor. A fungibilidade, prevista no art.° 767°, n.° 2 ndo tem aplicacdo nos
casos de acordo no cumprimento pelo devedor ou quando a fungibilidade prejudique o

credor.*

Observada a questdo sob o ponto de vista executério, a distingdo entre as prestacdes
fungiveis e ndo fungiveis reflete-se no regime da acédo executiva. Tendo a prestacao por
objeto um facto fungivel o credor, nos termos do art.° 828°, pode requerer no processo
de execucao que o facto seja prestado por outrem a custa do devedor; sendo o facto nao
fungivel e por referéncia ao art.° 817°, o credor apenas podera exigir o cumprimento do

devedor.

3. Fontes das obrigac6es

O facto juridico gerador do vinculo obrigacional € um elemento estranho a
obrigagdo, mas enquanto realidade que lhe da existéncia, ele é fonte da obrigacdo ou

seja, o facto juridico donde emerge a relacdo obrigacional.

3 GALVAO TELLES, ob. cit., p.38.
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A classificacdo das fontes das obrigacGes, ndo € matéria consensual, ndo obstante o
codigo civil desde o art.° 405° ao art.° 510° enumera cinco categorias: 0s contratos, 0s
negocios unilaterais, a gestdo de negocios, 0 enriquecimento sem causa e a
responsabilidade civil.*® Falemos dos contratos que enquanto fonte de obrigacdes e

objeto do nosso estudo, estdo sujeitos a caracterizagdes e distingdes varias®.

3.1. Os contratos

A nocao de contrato que tem a sua fonte no direito romano “contratus ”, derivado do
termo “negotium contrahere” designava o vinculo juridico que se estabelecia entre as
partes, tendo-se verificado uma profunda evolucdo desde entdo. Se por um lado o
conceito veio a restringir-se ao exigir o acordo bilateral dos contraentes, por outro

assistimos a uma profunda ampliagao. '

No direito interno, j& no Codigo Civil de 1867 no seu art.° 641° se dizia que

“Contrato é o accordo por que duas ou mais pessoas transferem entre si algum direito,

% GALVAO TELLES, cit., p. 57.

3% A distingdo dos contratos faz-se em atencéo a classificages multiplas. Uma que distingue entre:
contratos tipicos (ou nominados) e atipicos (ou hominados); os tipicos, sdo aqueles que tém um nomen
iuris e se distinguem dos demais pela sua regulamentacdo legal especifica; os atipicos sdo aqueles que as
partes, ao abrigo do principio da liberdade contratual, criam fora dos modelos legais; outros s&o
designados de mistos, que rednem elementos de dois ou mais negécios, total ou parcialmente regulados
na lei; outra que distingue entre gratuitos e onerosos, para separar aqueles onde cada uma das partes tenha
simultaneamente uma vantagem de natureza patrimonial e um sacrificio do mesmo tipo e aqueles em que
um deles proporcionou uma vantagem patrimonial ou outro, sem qualquer contraprestacdo. Distinguem-se
também os contratos comutativos, onde cada contratante além de receber do outro a prestacéo equivalente
a sua pode verificar de imediato essa equivaléncia subjetiva (compra e venda), dos aleatérios cuja
prestacdo de uma ou de ambas as partes depende de um risco futuro e incerto. Falamos de contratos de
execucdo imediata ou instantanea e aqueles que se protelam no tempo (compra e venda a prazo), de
contratos pessoais ou intuitu personae (cuja intransmissibilidade gera a anulabilidade, por erro essencial
sobre a pessoa do contratante) para se designarem aqueles em que a pessoa do contraente é considerada
pelo outro como elemento determinante da sua conclusao, i.e., a pessoa do contraente tem uma influéncia
decisiva no consentimento do outro, que tem interesse em que as obrigagdes contratuais sejam por ele
cumpridas pela sua habilidade particular, competéncia, idoneidade, etc.; sdo impessoais aqueles em que a
pessoa do contraente é juridicamente indiferente ou irrelevante. Cf. entre outros, ainda M. LEITAO, ob.
cit., p. 189.

37 Acredita-se que na Roma classica, contrato designava uma situagdo objetiva, traduzida na relacéo
entre duas pessoas originada por um ato licito e reconhecido pelo direito. Contudo, textos antigos
demonstram ser a conventio um acordo das partes. Hoje, admite-se que apesar do contratus romano
traduzir, em primeira linha a relagdo objetiva entre duas pessoas, ndo deixava de ter subjacente a
necessidade de acordo entre as partes. Outros tragos resultam do seu formalismo e tipicidade, resultando
que o contrato sé era valido quando celebrado com determinados rituais, por vezes bastante complexos.
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ou se sujeitam a alguma obrigacdo”; hoje verificamos que 0 Cadigo Civil vigente ndo

define expressamente a figura.

O conceito moderno assente no acordo de vontades é o resultado de uma longa
evolucdo historica, que veio a cimentar-se com o triunfo do liberalismo. Hodiernamente,
um contrato é essencialmente um acordo vinculativo de vontades opostas mas
harmonizaveis entre si, onde 0 matuo consenso quanto a todos 0s pontos € o elemento
fundamental; ndo subsistem quaisquer ddvidas quanto & consideracdo da figura como
fonte de constituigéo, transmissao, modificacdo e extin¢do de obrigacdes ou direitos de

crédito, de direitos reais, familiares e sucessorios.

Nesta acecdo o conceito coincide com o de negdcio juridico bilateral que nasce da
combinacdo de duas declaracfes de vontade contrapostas, onde ao mesmo tempo que
testemunhamos declara¢des de vontade confluentes € inegavel que a uma proposta ha de

corresponder uma aceitacéo.™

Nesta matéria o Cadigo Civil Portugués ndo oferece uma nogao de contrato, antes
adere a uma orientacdo ampla, indo e.g. além do direito italiano® que circunscreve o
conceito. E a deducdo que se retira entre outros, da definicio de casamento e de pacto

sucessorio, enquanto contratos.

Para 0 nosso estudo, importa no essencial a distincdo entre contratos unilaterais e
bilaterais ou sinalagmaticos.”® E consensual que enquanto 0s primeiros geram
obrigagdes apenas para uma das partes, dos quais sdo paradigmaticos o contrato de

doacdo, mutuo (se se entender que sO existe depois da entrega da quantia mutuada),

38 Neste sentido, entre outros, MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3? edicio atualizada, 62
reimpressdo, Coimbra Editora, Limitada, 1992, p. 387 ss., para quem um contrato é um negdcio juridico
bilateral, com duas ou mais declara¢Bes de vontade, de contelido oposto mas convergente, ajustando-se a
uma comum pretensdo de produzir um resultado juridico unitario, embora com um significado para cada
parte, gerador de obrigagdes para ambas as partes, ligadas entre si por um nexo de causalidade. Temos
uma proposta e uma aceitacdo que se conciliam num mesmo sentido, donde o caso paradigmatico é o
contrato de compra a venda.

39 Que no seu art.® 1321° se refere ao contrato como um acordo entre duas ou mais partes, para
estabelecer, regular ou extinguir, uma relagdo juridica.cf. ainda art.® 1325° deste cédigo.

40O sinalagma liga entre si as prestagdes essenciais de cada contrato bilateral, mas ndo todos os
deveres de prestacdo dele nascidos. Neste sentido A. VARELA, ob. cit., p. 395. Falamos de sinalagma
genético para significar que na raiz do contrato a obrigacdo assumida por cada um dos contraentes
constitui a razdo de ser da obrigagdo contraida pelo outro; de sinalagma funcional para querer dizer que as
obrigagdes tém de ser exercitadas em paralelo (ex. compra e venda, locacdo, mandato oneroso, transacéo,
empreitada, contrato de trabalho, etc.). Cf. Também GALVAO TELLES, ob. cit., p.96.
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comodato* e mandato gratuito, os segundos geram obrigacOes para ambas as partes,
ligadas entre si por um nexo de causalidade, por um vinculo de reciprocidade ou
interdependéncia (compra e venda e locacdo);*? assim, enquanto para M. Leitdo*® a
distingdo entre contratos sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos se faz consoante a origem
das obrigacOGes seja reciproca ou ndo para ambas as partes, assumindo ambos a
qualidade de credores e devedores, M. Cordeiro avanga com outro formato de distingéo;
0 autor diferencia os contratos monovinculantes dos bivinculantes, conforme uma ou
ambas as partes fique vinculada. Para vincar a sua posicdo da o exemplo do contrato-
promessa unilateral, em que julga existir sinalagma por implicar prestagdes correlativas,
porquanto aquando do contrato definitivo se exige a declaracdo de ambas as partes; diz
contudo que se trata de um contrato monovinculante porque “apenas uma das partes
deve prestar, se a outra quiser e esta presta quando quiser e caso queira que a outra
preste.”** Ora M. Leitdo® afirma que no caso de contrato-promessa unilateral é evidente
a falta de sinalagma porquanto s6 uma das partes tem a obrigacéo de celebrar o contrato

definitivo, ndo se exigindo a outra parte qualquer declaracéo.

Sabemos que nesta matéria vigora o principio do consensualismo preconizado no
art.° 219°, que refere que a validade da declaracdo negocial, salvo disposicdo legal, ndo
depende da observancia de forma especial; ora a exigéncia em certos casos desta forma
especial leva a que se deva diferenciar entre contratos formais e ndo formais. Quanto ao
modo de formacéo, reconhecem-se 0s contratos consensuais (em que basta o acordo das

partes, sem qualquer formalismo) e os solenes ou formais (que impdem certas

41 Uma parte da doutrina entende que os contratos de comodato e miituo sé se completam com a
entrega da coisa. S0 hoc sensu contratos reais quoad constitutionem cuja entrega da coisa ndo assenta
sobre nenhuma obrigacdo imposta ao comodante ou ao mutuante, mas € um elemento integrante do
contrato, pressuposto da sua conclusao.

42 Importa referir outros efeitos do sinalagma; a figura da resolucdo com fundamento em
inadimplemento ou mora, embora existindo nos contratos bilaterais (a chamada condi¢&o resolutiva tacita,
que assenta na ideia de que atento o nexo de causalidade entre as prestacdes cada uma das partes se
reserva a faculdade de resolver o contrato se a outra ndo quiser ou puder cumprir - art.° 801° n.° 2, ex vi 0
art.° 808°), pode ter lugar nalguns contratos unilaterais, designadamente no que se refere aos contratos de
comodato ou mutuo oneroso. Desta feita se uma das prestacBes se torna impossivel por facto ndo
imputéavel ao devedor, extinguir-se-a a respetiva obrigacdo ficando o credor de igual modo desonerado da
contraprestacdo, bem como caso ja a tenha prestado, com o direito de exigir a sua restituicdo nos termos
do enriquecimento sem causa; ja se a impossibilidade proceder de facto imputavel ao credor ndo pode
este ficar desonerado da contraprestacdo, tudo conforme se dispde no art. 795° n° 1 e 2. Sendo a
impossibilidade originaria, diz o art.° 401°, n.° 1, dela resulta a nulidade do negdcio.

43 MENEZES LEITAO, ob. cit. p. 204.

4 M. CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, | — Parte Geral, t. 1, 3% ed., Coimbra,
Almedina, 3005, p. 461-462 apud MENEZES LEITAO, ob. cit., p, 205.

45 MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 205.
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formalidades); um outro critério distingue entre contratos reais quoad constitutionem e
contratos consensuais. Os primeiros*® como aqueles para cuja celebragio de exige a
entrega da coisa e 0s segundos onde tal é dispensado. Ha todavia algum desacordo na
doutrina, quanto a necessidade de tradicdo da coisa para a constituicdo de certos

contratos, designadamente o mutuo, o depdsito e 0 comodato.

Distinguimos quanto aos efeitos entre contratos reais ou com eficécia real (quoad
effectum) e obrigacionais (que criam, modificam ou extinguem relacdes creditorias);
naturalmente, que se dos contratos, a producdo dos efeitos juridicos resulta da livre
deciséo das partes, ao abrigo do principio da autonomia privada, entdo qualquer um dos
tipos de eficacia - constitutiva, transmissiva, modificativa ou extintiva - pode
convencionar-se. Comanda entdo a regra de que a constituicdo ou transmissdo de
direitos reais se da por mero efeito do contrato (consagrado o sistema de titulo*’, onde a
transmissdo de direitos reais se da sem necessidade de qualquer ato posterior) e a sua

eficacia inter partes € imediata.

O que vimos afirmando permite-nos concluir que a forma privilegiada de

constituicdo de obrigagdes resulta da celebracéo de contratos.

4 Ex.: penhor de coisas, 0 comodato, 0 mudtuo, o depésito, a doacdo verbal de coisas mdveis, a
parceria pecudria e ainda o reporte (este previsto no cédigo comercial).

47 No sistema de modo o contrato nunca tem eficcia real. No caso da Alemanha, tratando-se de
imoveis, além do contrato com eficacia obrigacional exige-se um novo acordo - abstrato translativo - de
transmissdo e posteriormente a inscricdo no registo; tratando-se de bens méveis é necessario além do
contrato com eficacia obrigacional, um novo contrato abstrato translativo seguido da entrega da coisa. No
sistema de titulo e modo, para que o efeito real se produza é necessario que simultaneamente exista um
titulo e um modo de aquisicdo, i.e., um contrato enquanto negodcio causal e um ato de transmisséo
(tradicdo ou registo). No sistema de titulo, vigente entre nés, basta o titulo para que se produzam os
efeitos reais pretendidos.
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CAPITULO 11

Principios ordenadores do direito das obrigaces

A relacdo obrigacional nasce e desenvolve-se em vista do seu cumprimento.

Este processo encontra-se subordinado a certos principios, entre outros o principio

da autonomia privada, do consensualismo, da boa-fé*® e da forca vinculativa. 4°

1. O principio da liberdade contratual, um corolario da autonomia privada

Das licoes do Prof. Rui Alarcdo® lemos uma frase que ilustra o essencial do
principio da autonomia privada. Ai se diz que o “ principio da autonomia privada

constitui um dos veiculos do livre crescimento da personalidade humana.”

Este principio, de representacdo mais significativa no dominio dos contratos,
assumindo-se como principio da liberdade de contratual® esta explicitamente
consagrado no art.® 405°%2. A regra consiste em os particulares na area dos contratos
poderem agir por sua prépria e autbnoma vontade e portanto qualquer limitacdo sera
tida como uma exce¢do; melhor dito, “a autonomia privada é assim a possibilidade de

alguém estabelecer os efeitos juridicos que se irdo repercutir na sua esfera juridica.”

Trata-se de uma aplicacdo do principio da liberdade negocial, contudo limitado em
termos gerais, pelas disposi¢es dos art.° 280° e ss. e 398° e em termos especiais, pela

4 O ordenamento juridico acolhe o principio da boa-fé sob diferentes angulos com efeitos diversos,
entre eles: a causa de exclusdo da culpa num ato ilicito, causa ou fonte de deveres especiais de conduta,
causa de limitacdo do exercicio de um direito subjetivo ou de qualquer outro poder juridico.

49 Escreve A. VARELA, ob. cit., p. 226, que os principios em que assenta a disciplina dos contratos
sdo: o principio da liberdade contratual, o principio da confianca e da justica comutativa.

5 RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 90.

51 Sublinham P. DE LIMA e A. VARELA, Coadigo Civil Anotado, Vol. I, 42 edicdo revista e
actualizada, com colaboracdo de M. Henrique Mesquita, Coimbra Editora, Limitada, 1987, p. 355, em
anotacdo ao art.° 405°, que o principio da liberdade contratual € uma aplicagdo aos contratos do principio
da liberdade negocial.

52 Cf. RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 91. O art.° 405° apenas se limita a consagrar a liberdade de
conformacdo ou modelagéo dos contratos ou liberdade de fixagdo do contetido dos contractos, contudo ha
de entender-se como abrangendo este normativo a liberdade de celebracdo, a chamada liberdade de
contratar.

5 M. LEITAO, ob. cit., p. 20 e ss.
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regulamentacdo de alguns contratos. Em virtude deste principio, ninguém pode ser

compelido a realizacdo de um contrato, ndo obstante algumas excecdes.

Seguindo o Prof. Almeida Costa>*, o principio da liberdade contratual traduz-se num
direito deixado aos particulares para disciplinarem os seus interesses. A ideia é simples.
Legitimados pela liberdade contratual, as partes sdo livres de celebrar ou ndo celebrar o
contrato que quiserem e de fixarem o conteudo das relagBes contratuais desde que néo
haja lei imperativa, ordem publica ou bons costumes que se oponham, assumindo as

vertentes, de liberdade de celebracéo, de selecdo do tipo contratual e de estipulacéo.

A liberdade de contratar ou de celebracdo, embora ndo expressa no art.° 405°,
apresenta-se com um duplo sentido: por principio a ninguém podem se impostos
contratos e ninguém pode ser impedido de contatar. Assume-se como a faculdade que se
reconhece as pessoas de concluirem ou realizarem atos juridicos contratuais ou de se
absterem de o fazer, i.e., de criarem instrumentos objetivos que uma vez concluidos
negam a hipotese de unilateralmente se afastarem deles. Revela-se aqui o principio
“pacta sunt servanda”. M. Leitdo>acrescenta, que da liberdade contratual decorre ainda
a possibilidade de por mutuo acordo as partes revogarem ou distratarem um contrato
antes celebrado. Por tudo isso e como afirma Larenz, esta auto vinculacéo é sempre um

ato de liberdade.?®

Ora, este ndo é um principio absoluto em face das restricdes a liberdade de
conclusdo ou celebracdo que advém, quer de autolimitacdo das partes, quer de
heterolimitacdo legal. Sendo, vejamos. Ha situacdes caracterizadas pela obrigacdo ou
dever juridico de contratar que derivam diretamente da lei (e.g., quando ha um dever
juridico de contratar, por médicos, advogados ou decorrente do seguro de

responsabilidade civil);>” outras resultam de uma obrigacdo assumida nesse sentido,

5% Cf. A. COSTA, ab. cit., p.188 ss.

55 MENEZES LEITAO, ob. cit., p.25.

56 Schuldrecht, |, § 4, p. 40, apud M. LEITAO, ob. cit., p. 23.

>7 A recusa de contratar em algumas hipoteses ¢ suscetivel de se configurar como abuso do direito. De
qualquer modo em matéria de responsabilidade civil o direito a reparacdo do prejuizo é inequivoco.
Tratando-se de uma obrigacdo convencional de contratar, nomeadamente que resulte de um contrato-
promessa existe em principio a possibilidade de obter sentenca que produza os efeitos da declaragdo
negocial do faltoso — art.° 830°. Discutido se mostra o alargamento deste regime aos restantes casos em
que se verifica um dever de contatar. A. COSTA, ob. cit., p. 196, entende que sim, pois considera que o
regime do art.° 830° ndo constitui um principio excecional no quadro juridico vigente, antes corresponde
ao sistema da nossa lei que atribui & restaura¢do natural prevaléncia sobre a indemnizagdo por equivalente
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como acontece no contrato-promessa,®® onde as proprias partes limitam a sua autonomia
contratual, podendo a outra parte exigir a celebracdo do contrato definitivo (art.° 817°)
ou obter sentenca que produza os mesmos efeitos que o contrato prometido (art.° 830°).
Neste caso 0 promitente ndo € inteiramente livre de contratar e tem o dever de o fazer
sob pena de a contraparte poder exigir judicialmente o cumprimento da promessa ou a
indemnizacdo pelo dano dai resultante. Acompanhando esta posicdo, M. Leitdo refere
que neste ambito a “ liberdade de celebracéo apenas existe para a parte que ndo esteja
vinculada a essa obrigacéo”; diferente pensa G. Telles ao afirmar, que pese embora esta
obrigacdo de contratar (art.° 410°), as partes conservam a sua liberdade negocial
conquanto podem revogar, modificar o contrato ou até ndo concluir o contrato
definitivo.>® A razdo da vinculagio estd em que a promessa livremente aceite por cada

uma das partes, cria expetativas fundadas na outra.

A liberdade de contratar deve entdo ser pensada como a faculdade de livre criacdo

de um ato vinculativo para cada um dos contraentes. °

Um outro aspeto que cumpre destacar quanto ao principio em tabela refere-se a
faculdade de livre escolha da pessoa com quem se decide contratar, 0 que reveste uma

importancia especial, entre outros, nos negocios intuitu personae.

Configuram-se aqui como excecOes, as situagcdes em resultado da proibicdo de
celebracdo de certos contratos, com determinadas pessoas (art.° 876° e 953°), os casos
de sujeicdo de determinados contratos ao assentimento de terceira pessoa (art.° 1682°-
A) e ainda a renovacdo ou a transmissdo para terceiro da posicdo contratual da

contraparte, que em certos casos se impde.

—art.° 566°, n.° 1. Aceita-se deste modo que uma execucao especifica idéntica a prevista no art.° 830° seja
suscetivel de abranger outras situacdes. Cf. Ainda RUI ALARCAOQ, ob. cit., p. 92. ss.

5% A. COSTA, ob. cit., p. 195, quanto a obrigacdo convencional de contratar e GALVAO TELLES,
ob. cit., p. 63.

5 M. LEITAO, ob. cit., p. 28.

60 Cf. A. VARELA, ob. cit., p. 233 a 235.
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A terceira vertente respeita a liberdade de fixacdo do contetdo dos contratos ou
liberdade de conformacéo, que pode ser exercida no momento da celebracdo do contrato
ou posteriormente, por aditamentos ou modificacOes; trata-se da faculdade conferida aos
contraentes de livremente fixarem o conteudo dos contratos, designadamente mediante a
escolha de um tipo contratual previsto na lei ou a reunido no mesmo contrato de regras

de dois ou mais tipos contratuais.

Na modalidade de liberdade de selecdo do tipo contratual, as partes ndo estéo
limitadas aos tipos negociais legalmente previstos, posto que podem escolher os
contratos que quiserem, quer por legalmente ndo previstos (inominados) quer, por

inexisténcia de regime legal (atipicos).

Aqui ha que referir a limitacdo derivada do principio da tipicidade no dominio dos
negdcios reais, visto que ndo é permitida a constituicdo com carater real de restricdes ao
direitos de propriedade ou figuras parcelares desses direitos, fora dos casos previstos na

lei.

Importa ainda a referéncia a limites decorrentes da lei, conforme determinado no
art.° 405°, designadamente®®: os limites gerais do objeto previstos no art.’ 280°, as
restricdes que advém do principio da boa-fé e de normas imperativas, o reconhecimento
pela lei de certos contratos-tipo, como as convengdes coletivas de trabalho e a
contratacdo por recurso a contratos de adesao, etc.

2. Principio do consensualismo

Atendendo ao modo de formac&o, os contratos conforme ja tivemos oportunidade de
referir classificam-se em duas categorias: consensuais, quando se celebram pelo simples
acordo de vontades, solenes ou formais, sempre que para a sua conclusdo seja

determinado o preenchimento de certas formalidades.

Deste principio resulta que basta a vontade das partes para a perfei¢cdo do contrato,

que se reconduz a liberdade declarativa ou de forma, conforme se |é do art.° 217° e 219°.

61 Cf. A. VARELA, ob. cit., p.246 ss.
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N&o é contudo um direito absoluto, porquanto pode e.g. exigir-se escritura publica®? ou
documento escrito % para certos contratos, sob pena da nulidade da declaragéo,
conforme se dispde no art.° 220°, mas ndo € menos certo que pode haver substituicdo

por outra forma de maior forga probatoria, atento o art.° 364°, n.° 1. %

3. Principio da boa-fé

O Codigo Civil, nos seus art. 227°, n.° 1, 239° e 762°, n.° 2% da conta das diversas
fases do negadcio juridico, quais sejam a sua formacéo, integracdo e execucdo, onde em
todas elas se manifesta a boa-fé; de facto o art.° 762°, n.° 2 refere-se explicitamente a
este principio, a respeito do cumprimento da obrigacdo, donde resulta que as partes

devem agir com lealdade e correcao proprias de pessoas de bem.

Como principio supremo da ordem juridica,®® a boa-fé atua em varios campos,

sempre em atencdo a uma relacdo especifica entre pessoas determinadas. Nesta

62 De acordo com o art.° 23° do Dec. Lei n.° 116/2008, de 4 de julho, qualquer exigéncia de escritura
publica, tornada facultativa, deve ser entendida como referencia a escritura pablica ou DPA.

%3 Diremos e no que respeita ao contrato de compra e venda de imdveis, que devera ser observada uma
das seguintes formas: Documento particular autenticado, admitido em resultado da recente publicacdo do
Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho; procedimento especial de transmisséo, oneracdo e registo de
imoveis, o chamado “Procedimento Casa Pronta” admitido pelo Dec-Lei n.° 263-A/2007, e 23 de Julho;
escritura publica (art.° 80° Cédigo do Notariado); documento particular, em modelo aprovado, com reco-
nhecimento de assinatura, tratando-se de compra e venda com mutuo com ou sem e hipoteca referente a
prédio urbano destinado a habitagdo ou fracdo autbnoma, desde que o mutuante seja uma instituicdo de
crédito autorizada a conceder crédito a habitacdo, conforme disciplina prevista no Decreto-Lei n.° 255/93
de 15 de julho. Quanto as formalidades exigiveis (ainda no que respeita a bens imdveis), importa, fazer
referéncia a duas: a legitimacéo formal consagrada no art.° 9 do CRP e 54° do Cédigo do Notariado, don-
de os factos de que resulte a transmisséo de direitos ou constitui¢do de encargos sobre iméveis ndo podem
ser titulados sem que os bens estejam definitivamente inscritos a favor de quem se adquire ou contra a
qual se constitui 0 encargo, com exce¢des, nomeadamente nos casos de expropriacdo, venda executiva,
penhora, arresto; e a exigéncia da licenga de utilizacdo, determinada no Decreto-Lei n.° 281/99, de 27 de
junho, donde qualquer transmissdo de prédio urbano ou suas fragdes autonomas deve ser acompanhada da
exibicdo da correspondente licenca de utilizagdo, sob pena de o registo ndo poder ser lavrado com carac-
ter definitivo (hoje desde que exibida em simultdneo com pedido de registo de aquisicdo é averbada a
respetiva descrigdo predial, sem necessidade de ulteriores exibi¢des em negécios juridicos translativos
relativos ao mesmo prédio).

® Nos termos referidos, os requisitos de forma sio formalidades ad substantiam e ndo apenas ad
probationem; se a forma representa um simples meio de prova da declaragdo, ja 0 negécio ndo é nulo
porquanto se admite a confissdo expressa - art.° 364°,n.° 2. Ao lado da forma pode a lei determinar a
publicidade para que certos atos sejam oponiveis a terceiros, ou até entre as partes, o que se verifica com
a exigéncia do registo, que s6 excecionalmente tem efeitos constitutivos (o caso da hipoteca).

85 Cf. Outros preceitos, quais sejam: art.’ 334°, 3°, n.0 1, 272° e 275° n.° 2 e 437°, n.° 1; ainda art.°
243°,n°1e2,612° 1294°, 1296°, 1298° e 1299°, 1269°, 1647° e 1648°.

6 Como qualquer principio, também este apresenta determinados riscos e limites e por isso h& que ter
alguma prudéncia; tanto pode desempenhar um papel corretivo no sentido de excluir ou limitar o alcance
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perspetiva e se nos tivermos no dominio do direito das obrigacbes, 0s sujeitos
destinatéarios das suas prescricdes sdo evidentemente as partes lato sensu na relagao
obrigacional (art.° 762° n.° 2). Observamos que a boa-fé se encontra presente durante
toda a existéncia da relacdo obrigacional, desde a formacao do vinculo obrigacional, nas
suas vicissitudes e na extingdo e concretiza-se nomeadamente na proibi¢do do abuso do

direito.%’

Naquele grupo de normativos, considera-se o principio na sua dimensdo objetiva,
como norma de conduta, como um padrdo objetivo de comportamento e um critério
normativo da sua valoracdo. ®®Nesta vertente o principio exige a valoracdo da conduta
das partes como honesta, correta e leal, facultando a satisfacdo do direito de crédito
mediante a realizagdo da prestacdo. Distinguimos entre o principio da boa-fé e o estado
de boa-fé. ©

Assim, como ex. do art.° 762°, n.° 2 entendemos que se deve aplicar a fase do
cumprimento das obrigacGes os deveres acessorios de informacdo, esclarecimento e
lealdade, por forma a tutelar a sua confianca na execu¢do do contrato. Também nos art.°
334° e 437° se consagra 0 principio na sua vertente objetiva e que consiste em tornar
ilegitimo o exercicio de certas posi¢des juridicas, quando ele se apresenta contrario ao

direito (proibicao de abuso de direito).

Rui de Alarcdo, nas suas licdes de direito das obrigagdes™ ensina que a ordem
juridica é integrada por normas e principios normativos que enunciam uma intencao
regulativa e um sentido geral de orientacdo a observar na resolucdo dos problemas,
porém ndo sendo suscetiveis de uma imediata e formal aplicacdo requerem medidas
concretizadoras, que podem atuar por intermédio de normas juridicas ou de remissdes

para uma clausula geral. Deste modo e na medida em que o direito das obrigacbes

de certas normas imperativas, mas também concorrer para um acréscimo da inseguranca do trafico
juridico, abrindo o caminho para o arbitrio do julgador.

7 GALVAO TELLES, ob. cit., p.15.

68 RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 107.

8 QOra, considerando que estas e os conceitos indeterminados conferem ao juiz uma ampla margem de
liberdade de apreciacdo em cada caso concreto, imp&e-se que na tarefa concretizadora do espago vazio de
uma clausula se conhega o principio da boa-fé. No plano dos principios normativos, ou seja como
fundamento de solugdes disciplinadoras, a boa-fé manifesta-se através de clausulas gerais.

" RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 111.
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recorre frequentemente a estas clausulas gerais, entdo também a boa-fé, enquanto

clausula geral, ndo devera fugir a essa metodologia.

E na busca do contetido da boa-fé, que a doutrina e jurisprudéncia tém um papel
determinante. De facto, entende o referido professor’* que a partir de dados
jurisprudenciais consegue a doutrina “ordenar sistematicamente grupos tipicos de

casos, pondo em evidéncia as maximas decisorias que presidiram a sua solu¢ao”.

As numerosas vias em que o principio se concretiza podem ser remetidas a dois
sentidos: um negativo em que se visa obstar a ocorréncia de comportamentos desleais —
obrigacdo de lealdade - e se impGe a privacdo de todo o comportamento que possa
tornar a execucdo do contrato dificil ou onerosa para a contraparte’® e um positivo em
que se tenciona difundir a colaboracao entre os contraentes — obrigacdo de cooperacao,
que se materializa na obrigacdo de facilitar ao outro contraente a execuc¢éo do contrato e
na obrigacdo de informacao.

A boa-fé da sua vertente subjetiva revela a consciéncia de ter um comportamento
conforme ao direito; se atendermos a epigrafe do art.° 259° é portanto um estado de
espirito relevante para a formacdo de certos efeitos juridicos. Neste sentido se diz que
“visa-se uma atuacao em ou de boa-fé enquanto em sentido objetivo esta em causa uma

atuagdo segundo a boa-f&. "3

Uma nota importante ha ainda a fazer por referéncia a responsabilidade pré-
contratual. A lei (art.° 232° honra a vontade das partes até ao Gltimo momento da
formacdo do contrato, com excecdo diz A. Varela,’* se se tratar de um contrato-
promessa; com efeito e apesar de a boa-fé incluir a cobertura das legitimas expetativas
da outra parte, o art. 227° ndo alude a eventualidade da execucdo especifica do
contrato, no caso de se verificar a frustragdo inesperada do termo do contrato.

L RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 115.

72 para exemplos vide RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 116.

73 Vide RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 108. A propoésito refere karl Larenz que o principio da boa-fé
significa que todos devem guardar fidelidade a palavra dada e ndo frustrar ou abusar daquela confianca
que constitui a base imprescindivel das relagdes humanas, apud RUI DE ALARCAO, ob. cit., p. 110.
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4. Principio da forca vinculativa
Importa abordar o Gltimo daqueles principios enunciados.

O principio da confianga ou pacta sunt servanta explica (art.°236°, 238°, 239° e
217°) a forga vinculativa dos contratos, a doutrina na disciplina de interpretacdo e
integracdo e a regra da imodificabilidade do contrato por vontade unilateral (art.° 406°,
n.° 1). E pois a consagracio da protecdo da expetativa criada pela rececdo da proposta
contratual. E certo que os contratos produzem efeitos particulares segundo a natureza de
cada um e o acordo de vontades, porém h& um aspeto comum que se consubstancia
neste principio e que determina, que uma vez celebrado um contrato valido e eficaz este
funda uma lei imperativa entre as partes; ja quanto a terceiros e por forca do n.° 2
daquele ultimo preceito - onde se encontra positivado o principio da eficacia relativa
dos contratos - o contrato € em regra inoperante. Ora este principio desenvolve-se a
partir dos principios da pontualidade, irretratabilidade e irrevogabilidade, que por sua

vez vao buscar as suas origens ao principio da estabilidade dos contratos.
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CAPITULO 111

Os direitos de crédito e os direitos reais

1. Obrigacdes e direitos reais

Passada em revista a panoramica geral das obrigacdes e principios subjacentes,
importa que ainda em sede de entendimento da figura da obrigagédo, seja a mesma
confrontada com os direitos reais, quanto as diferengas e semelhancas ou afinidades.

Como ja referimos o direito das obrigacGes € composto pelo conjunto das normas
juridicas reguladoras das relacbes de crédito, onde ao direito subjetivo de um dos
sujeitos corresponde um dever de prestar imposto a determinada pessoa. E o dever de
prestar, a que alguém fica adstrito, no interesse de outra que distingue a relacdo

obrigacional de outros tipos de relagfes, em particular dos direitos reais.

Quanto as semelhancas sdo varias as que podemos enunciar. Em resultado da
compreensdo do art.° 408°, ambos os institutos podem despontar por mero efeito de um
contrato; a violacao dos direitos reais é constitutiva de obrigacdes; existem direitos reais
que visam garantir o cumprimento de obrigacdes, como os direitos reais de garantia;
podem constituir-se direitos reais sobre direitos de crédito, como o penhor e o usufruto
de créditos ou a penhora da expetativa do direito de aquisi¢do; ™ por fim verifica-se a
existéncia de obrigagdes ligadas a direitos reais, de jeito que a pessoa do devedor se
individualiza pela titularidade do direito real, as chamadas obrigaces propter rem, reais

ou ambulatorias. 76

5 A inscrever no registo predial, por averbamento (subinscrigdo), nos termos do art.° 101° CRP.

6 A verdade é que o ponto mais curioso de contacto entre as duas ordens de relagGes ¢ feito através
destas figuras, as obrigagdes reais e 0s 6nus reais. Diz-se obrigagdo real a obrigacdo imposta em aten¢do a
certa coisa a quem for seu titular dada a conexdo funcional entre a obrigacdo e o direito real. E assim
obrigado quem for titular do direito real. Mas se nas obrigaces reais o titular da coisa so fica vinculado
as obrigacOes constituidas na vigéncia do seu direito, nos onus reais o titular da coisa fica obrigado
mesmo em relacdo as prestagcBes anteriores, por suceder na titularidade de uma coisa a que esta
estruturalmente unida a obrigacdo. Os 6nus reais sdo entdo inerentes a certa coisa e acompanham na sua
transmissao. Para que se trate de um o6nus real e ndo de uma obrigacdo propter rem, é necessario que a
coisa, em funcdo da qual o onerado deve, sirva de garantia a obrigacdo. Cf. por todos, H. MESQUITA,
ObrigacGes Reais e 6nus Reais, 22 reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 266 ss e 287.
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As principais diferengas consistem no facto de os direitos de crédito serem, direitos
relativos e os direitos reais, direitos absolutos; em corresponder os primeiros a um
direito a uma prestacdo e 0s segundos a um ius in re e ainda por valer para os direitos de
crédito o principio da atipicidade e para os direitos reais a regra da tipicidade. Sdo assim

trés as diferencas fundamentais:’’ 8

a) A obrigacdo ndo é um poder sobre a coisa, mas o poder de exigir uma prestacdo
que apenas recai sobre o devedor. E por isso um direito relativo, mas que ndo obsta a
que a lei atente como oponiveis a terceiros, certas relagdes. De facto a lei "pode impor
ou permitir a oponibilidade a terceiros de relagdes que sdo obrigacionais permitindo a
atribuicdo de eficacia real a determinados direitos de crédito, que se tornam assim
oponiveis a terceiros mediante a inscricdo no registo, quais sejam a promessa de
transmissao ou constituicdo de direitos reais sobre imoveis ou mdveis sujeitos a registo,
que goze de eficacia real e o pacto de preferéncia sobre os mesmos.2® Os direitos reais
dizem-se direitos absolutos, no sentido de que pode o seu titular op6-los a toda a
comunidade juridica, porquanto ndo se compdem a partir de uma relacdo entre pessoas,
mas antes na auséncia dessa relacdo, sendo oponiveis erga onmes. Corresponde-lhes a
designada obrigacdo passiva universal, termos em que todos se encontram vinculados a

n&o perturbar o exercicio desse direito. 8

Ainda no que respeita a relatividade dos direitos de crédito, entendida no sentido da
sua ineficacia em relagdo a terceiros, seguimos com M. Leitdo uma teoria intermédia,
que negando a existéncia de um dever geral de respeito dos direitos de crédito, admite a

referida oponibilidade, com recuso a figura do instituto do abuso de direito® 8

7 Cf. Também GALVAO TELLES, ob. cit., p.19.

8 Cf. ORLANDO DE CARVALHO, Direito das coisas. (Do direito das coisas em geral), Col.
Perspectiva Juridica/Universidade, Coimbra, 1977, p. 138-39 e 145.

7 A semelhanga da lei Suica e Alema.

80 Cf. art.’ 413° e 421°, respetivamente. Como adiante iremos ver, a qualificacdo da natureza destes
direitos ndo é pacifica; com efeito ha quem qualifique estas figuras como direitos reais de aquisi¢do,
criados pela vontade das partes, enquanto outros o fazem na consideragdo de se tratar de direitos de
crédito, com eficécia erga omnes.

81 Neste sentido A. VARELA, Das Obrigacdes em Geral, p. 167.

82 No mesmo sentido, entre outros, MANUEL DE ANDRADE, Obrigacdes, p. 53, VAZ SERRA, in
BMJ 85 (1959), p. 345-360 (354-355), ANTUNES VARELA, Obrigagdes, I, p. 179, A. COSTA,
Obrigacdes, p. 96 e RUI DE ALARCAO, Obrigagdes, p. 74.

8 Por referéncia a Larenz, cf. M. Leitdo Ob. cit., p.98. e Ac. P° 3987/07.9TBAVR.C1.S1, de 09-05-
2012, (Azevedo Ramos), in www.dgsi.pt
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b) A segunda ordem de diferencas respeita ao objeto. De facto os direitos reais
conferem ao seu titular um poder direito e imediato sobre a coisa ou um autentico ius in
re, 8 pbdem o titular em contacto com ela sem a mediacdo de outra pessoa e
proporciona-lhe uma espécie de soberania ou autoridade sobre a coisa. O exercicio dos
direitos de crédito pressupde por seu turno a existéncia e cooperacdo de dois sujeitos;
sdo direitos sobre uma coisa, a uma prestacédo a efetuar pelo devedor que pode consistir
num dare, facere ou non facere e ainda quando respeitem a uma coisa, entre ela e o
credor interpbe-se sempre o devedor, de modo que 0s consideramos como direitos a

uma coisa e nunca como direitos sobre uma coisa.®®

c) A distincdo reside por ultimo na circunstancia de valer para os direitos reais o
principio da tipicidade e para as obrigacGes o principio da atipicidade; com efeito s sdo
admitidos os direitos reais que a lei prevé e regula — art.° 1306°, n.° 1. Por forga da sua
eficacia contra terceiros, os direitos reais estdo subordinados a restricdes que nédo
atingem os direitos de crédito, designadamente o principio do “numerus clausus” e da
tipicidade®” ® e a sua constituicdo e transmissdo acham-se sujeitas a formalidades n&o
exigidas no &mbito dos direitos de crédito; ao invés estes, atenta a disciplina contida nos
art.° 398°, n.° 1 e 405°, podem constituir-se outras relacfes obrigacionais além das que a
lei prevé; vigora portanto o principio do “numerus apertus”, pelo que ¢ assim licito aos
particulares modificarem o conteddo das figuras reguladas pelo legislador, em resultado
da aplicabilidade do principio da liberdade negocial.

8 Diz-se até que os direitos reais aderem a coisa; a ineréncia, cuja manifestacio é a sequela significa
que o titular do direito pode perseguir a coisa. Cf. MENEZES LEITAO, ob.cit, p. 106.

8 O titular de um direito real tem direito sobre uma coisa - ius in re - o credor tem direito a uma coisa
—ius ad rem.

8% MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral das Obrigacdes, com a colaboragdo de RUI DE
ALARCAO, 32 edigdo, 1966, apud RUI DE ALARCAO, ob. cit., p.74.

87 Uma outra caracteristica dos direitos reais respeita a prevaléncia, que significa a prioridade do
direito real primeiramente constituido, sem prejuizo das regras do registo e da maior forca dos direitos
reais sobre os direitos de crédito; pelo contréario, os direitos de crédito ndo se hierarquizam, mas
concorrem entre si pela ordem de constitui¢do ou do registo. Ao contrario das obrigagdes, os direitos reais
apresentam-se ainda assistidos de dois importantes atributos — o direito de preferéncia - que consiste no
facto de o direito real superar todas as situacfes juridicas com o mesmo incompativeis posteriormente
constituidas e sem o concurso da vontade do titular e o direito de sequela - por forca do qual os titulares
dos direitos reais tém a faculdade de perseguir e reivindicar a coisa, onde quer que ela se encontre. Neste
sentido A. VARELA, ob. cit., p. 171 e M. LEITAO, ob. cit., p. 107, nota 235.

8 Hoc sensu, A. VARELA, ob. cit., p. 186.
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PARTE Il

DO CONTRATO-PROMESSA

CAPITULOI

A delimitacéo do instituto

Seccéo |

O regime

1. Evolucéo historica

O Cddigo Civil de 1867 ja se referia ao contrato-promessa contudo, ndo apresentava
uma regulamentacdo de carater geral. Apenas o art.° 1548° ocupando-se do contrato-
promessa de compra e venda ditava algumas solucgdes, onde se lhe reconhecia validade
como mera concecdo de prestacdo de facto, desde que acompanhada da indicacdo do

preco e da coisa.

Com o Decreto n.° 19126 de 16 dezembro de 1930, onde se definia expressamente a
promessa como uma convengdo de prestacdo de facto, foram solucionadas algumas
duvidas, designadamente a questdo da forma da promessa de venda de imoveis, para a
qual se considerava bastante documento escrito, ainda que assinado s6 pelo promitente
vendedor, isto se se declarasse ter recebido o sinal, se identificasse 0 promitente-
comprador, a coisa e 0 preco. Era ainda entendido, que tratando-se de bens imdveis

seria necessario a outorga da mulher, sob pena de nulidade do contrato.

Ora a verdade é que a doutrina, em paralelo com esta regulamentacdo, ja admitia a
validade do contrato-promessa referente a outros contratos. No Cédigo Civil de 1966,

foi consagrada uma espécie de regulamentacdo geral, nos art.° 410° a 413°, 441°, 442° ¢
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830°. 8 Tratou-se a matéria com maior desenvolvimento, cujos tragos em destaque séo,
o0 reconhecimento da validade do contrato-promessa seja qual for o contrato prometido,
a confirmacéo e a validade da promessa unilateral e a admissibilidade da hipotese de a
promessa produzir efeitos em relacdo a terceiros, da execucdo especifica e ainda da

transmissibilidade dos direitos e obrigacdes dos promitentes.

Com o Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de julho®® e apesar das muitas dividas dai
advenientes da-se a possibilidade, em resultado da redacdo do n.° 2 do art.° 442°, de o
promitente-comprador poder optar pelo aumento do valor da coisa ou direito e exigem-
se certas formalidades, para determinadas promessas no intuito de promover a prote¢édo
do promitente-comprador contra a inflagdo e travar os inconvenientes resultantes da

aquisicdo de edificios clandestinos.

2. Nocao

Ao referir-se ao contrato-promessa, Vaz Serra® diz que seria preferivel designa-lo
de “contrato-promessa de contrato”, pois realizado com vista a celebracdo de um futuro
contrato - designado principal - como a compra e venda, expropriagdo amigavel,
partilha de bens do casal, doa¢do, mutuo, permuta, hipoteca, penhor, locacdo, mandato,
comodato, etc. Podemos ainda assistir®? & celebracdo de contratos-promessa de negdcio
unilateral como a confirmacdo, resolucdo, renlincia ou ainda convencionar-se a
obrigacdo de contratar com um terceiro onde o promitente-comprador reserva o direito
de nomear um terceiro que adquira os direitos e assuma as obrigacbes provenientes
desse contrato. E importante notarmos no que respeita a este Gltimo, que por vezes esta
clausula exprime um consentimento prévio a cessdo da posi¢cdo contratual, valendo ex

nunc.

8 Refiram-se outros previstos em legislagdo avulsa, e.g., art.° 17° DRHP (Dec. Lei n.° 37/2001 de
10/03); cf. GRAVATO MORAIS, Contrato-Promessa em Geral. Contratos-Promessa em Especial,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 20 ss.

% Vide quanto as alteragdes, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 20 ss.

1 VAZ SERRA, Contrato-promessa, in BMJ, n. 76, p. 8.

% CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-Promessa, 132 Edi¢io — Revista e Aumentada, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 17.
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Trata-se de um instituto® de grande utilidade, cujo dominio normal é a promessa de
celebracdo de um contrato e a nogdo se extrai do n.° 1 do art.® 410° ou seja uma ”
convencdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato”. Efetivamente, do
contrato-promessa nasce uma obrigacdo de prestacdo de facto positivo que se
materializa na emissdo de uma declaracdo negocial de vontade de realizar um outro
negécio definitivo, sendo certo que aquele ndo é menos perfeito do que o contrato
prometido; verdadeiramente ndo se trata de um contrato acessério ou meramente
provisorio. Acrescenta Vaz Serra, que a funcdo do contrato-promessa “consiste em
vincular as partes a uma prestacdo futura” e o seu objeto num facere. E por isso um

contrato obrigacional, que ndo tem qualquer efeito translativo ou constitutivo. %

Pode ser unilateral ou bilateral®® consoante s6 um ou ambos o0s promitentes
assumam a obrigacdo de contratar; no primeiro caso, refere Vaz Serra reportando-se a
outros autores, pode ainda o promissario obrigar-se a uma prestacdo apesar de s6 o
promitente se vincular, pelo que se entende neste caso que se trata de um contrato-

promessa unilateralmente vinculante, ndo de um contrato-promessa unilateral.%

3. Enquadramento do regime atual. O Dec. Lei n° 379/86, de 11 de

novembro®’

As razbes e finalidades da promessa, o fim tipico que conduz as pessoas a
celebracdo do contrato-promessa, relaciona-se com o desejo real de vinculagdo e um
conjunto de obstaculos materiais e ou juridicos impeditivos de uma imediata
contratacdo definitiva; reconduz-se por conseguinte a uma dupla justificacdo: de mero
diferimento do contrato prometido por razées de ordem objetiva ou subjetiva e de
interesse das partes em ndo se comprometerem desde logo definitivamente. Quer isto

dizer, que as partes tém uma vontade definitiva de celebrar o contrato prometido, mas

%3 Estatuido nos art.’ 410°, a 413°, 441°, 442°, 755°, n.° 1 al f) e 830°.

% A. COSTA, ob. cit., p. 23 e CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 17.

% Cf. GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 36 ss e A.COSTA, ob. cit., p. 24. A promessa unilateral
aproxima-se dos pactos de preferéncia, venda a retro, pactos de opcéo e proposta contratual. Vide quanto
a figuras proximas A. VARELA, ob. cit., p. 310 e CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 27.

% VAZ SERRA, ob. cit., p. 8-13 e ss., onde distingue o contrato-promessa de varias outras figuras.

% Vide, quanto a distincdo entre contratos preliminares e contratagdo mitigada, M. CORDEIRO,
Tratado, I-1,cit., p. 532, apud M. LEITAO ob. cit., p. 217, nota 438.
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por razBes vérias ndo podem ou ndo querem fazé-lo, sem esquecer que podem ter em
mente a chamada “faculdade de arrependimento” sujeitando-se as consequéncias de um

eventual incumprimento.

O contrato-promessa € entdo um contrato que sob o ponto de vista vinculativo
imprime a ambos ou apenas um dos contraentes a obrigacdo de celebragdo futura de um
outro contrato, dentro de certo prazo ou verificados determinados pressupostos, ou
melhor, a obrigagdo de emitir uma declaragcdo de vontade correspondente ao contrato
prometido. A obrigacdo assumida pelos contraentes tem por objeto a prestacdo de um
facto positivo, um facere oportere e portanto o direito da outra parte a uma verdadeira
pretensdo. Trata-se assim de um facere pessoal e juridico, com o consequente direito

para os promitentes ou sé para um deles, de exigir essa conduta declarativa.

E um contrato que integra a categoria ampla dos chamados contratos preliminares,
cujos efeitos se produzem de forma progressiva, mas que constitui um contrato

autonomo, normalmente de eficacia meramente obrigacional.

Os elementos negociais *° levam-nos a encarar a questdo da estrutura juridica do
instituto, onde destacamos uma fase inicial com a concretizacdo do contrato-promessa e
se estabelecem desde logo as bases que hdo de formar o contetdo do contrato
prometido. Esta vinculacdo, que dizemos in futurum, gera como referimos uma
obrigacdo de prestacdo de facto juridico - cuja eventual natureza pessoal, o carater
intuitu personae, é decisiva quanto a necessidade de aplicacdo do disposto nos artigos
412° e 830°, n.° 1, quando se refere a natureza da obrigacdo assumida - e uma segunda

fase de concertagéo definitiva, com a efetivagdo do contrato definitivo.

Qua tale, o contrato-promessa é a propria criacdo de uma obrigacdo de contratar e
corresponde a uma pluralidade de interesses mais ou menos contrastantes, que sob a
tutela da lei procuram conciliar-se; destaca-se por um lado, o interesse do promitente-

comprador, mas nao se descuidam os interesses do promitente-vendedor e de terceiros,

% Cf. VAZ SERRA, ob. cit., p. 5 ss, onde afirma que entre as modalidades das prestacOes de fazer tem
especial relevo a existente no contrato-promessa, pelo qual um dos contraentes se obriga a realizagdo
futura de um contrato. Cf. ainda M. LEITAO, ob. cit., p. 218 e A. COSTA, in RLJ, ano 117, p. 57.

9 Vide ANGELO ABRUNHOSA, O Contrato-Promessa, 22 Edicao revista e actualizada, Porto, Vida
Econdmica, 2008, p. 16 ss
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titulares de situagbes juridicas ou factuais que sdo ou podem ser afetadas pelas

contingéncias do contrato-promessa.

E certo que em regra produz efeitos inter partes, porém admite-se que a promessa
de transmissdo ou constituicdo de direitos reais sobre bens imdveis ou moveis sujeitos a
registo produza efeitos em relacdo a terceiros, desde que se verifiguem 0s seguintes
requisitos, sob pena de a falta de qualquer um deles determinar a eficAcia meramente
obrigacional e em consequéncia os direitos emergentes deste contrato ndo virem a ter
eficacia contra terceiros: constar a promessa de escritura publical® ou documento
particular autenticado; pretenderem as partes atribuir-lhe eficacia real, mediante
declaracdo expressa; serem inscritos no registo os direitos decorrentes da promessa.
Nestas condi¢Oes a promessa prevalece sobre todos os direitos que posteriormente se
constituam em relacdo a coisa, tudo se passando em relagdo a terceiros, como se a
alienacdo ou oneracdo prometida tivesse sido realizada na data em que a promessa foi

registada, como adiante melhor veremos.

O regime legal italiano comporta uma regulamentacdo da matéria muito diminuta;
assim, para além do art.° 2932° relativo a execucao especifica da obrigacdo de contratar
apenas tem relevo o art.° 1351° relativo a forma. 1°Prevé ainda o sinal confirmatorio no

art.° 1385° e o penitencial no art.° 1386°, estabelecendo o primeiro como regra.

Ja no direito alemé&o este instituto ndo tem grande expressdo, porque o sistema de
transmissdo da propriedade assenta no contrato obrigacional e no negécio abstrato de
transferéncia da propriedade que permite o deferimento da producdo do efeito real e
portanto o seu regime é um produto da doutrina e jurisprudéncia, sem assento no BGB.
Por outro lado vigora naquele ordenamento um sistema de publicidade de direitos de

crédito relativos a bens imoveis (Vormerkung), que sob uma anotacao prévia no registo,

100 Cf. o ja referido Dec. Lei n.° 116/2008, de 4 de julho e Portaria n.° 1535/2008, de 30 de dezembro,
Decreto-Lei n.° 122/2009, de 21 de maio e Decreto-Lei n.° 185/2009, de 12 de agosto. O contrato-
promessa com eficacia real pode ser formalizado por escritura publica ou documento particular
autenticado, sempre que o contrato definitivo exija essa forma, ou mero documento particular assinado
com indicacéo pelo signatario no nimero, data e entidade emissora do BI/CC (e.g. compra e venda de
veiculos) caso os negdcios prometidos ndo estejam sujeitos a essa forma ou ndo sujeitos a escritura
publica. Cf. Dec. Lei n.° 250/96, de 24/12, que aboliu o reconhecimento de assinatura

101 Cf. outros regimes estrangeiros, ANA PRATA, O Contrato-Promessa e 0 seu regime civil,

Coimbra, Almedina, 1999, p. 200 ss
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assume efeitos muito proximos dos que decorrem internamente da disciplina do art.°
4130102

4. O contrato-promessa e 0 contrato-prometido
4.1. O principio da equiparac¢éo ou da correspondéncia

O art.° 4100, n.° 1 consagra o principio da equiparagdo, que se traduz na aplicacéo ao
contrato-promessa das disposicdes legais relativas ao contrato prometido i.e., no que
respeita aos requisitos e efeitos, por regra aquele encontra-se submetido as normas dos
contratos em geral e &s que sejam especificas do contrato prometido. 1 Vale isto por
dizer, que este principio permite aplicar ao contrato-promessa 0s requisitos e os efeitos

relativos ao contrato prometido.®

Sendo a promessa um contrato, necessariamente terd de se submeter aos requisitos
essenciais de existéncia e validade de qualquer outro contrato, bem como a ordenagédo
juridica daquele cuja concretizacdo vem a ser protelada. Assim, pese embora se trate de
contratos autébnomos - o de promessa e o definitivo — a verdade € que a lei ndo deixou

de sujeitar aquele primeiro ao regime do segundo.

Sao assim aplicaveis ao contrato-promessa as regras dos contratos em geral, das
quais se destacam as relativas a liberdade contratual, capacidade, vicios da vontade,
requisitos do objeto - possibilidade, legalidade, licitude e determinabilidade — existéncia
de um interesse sério do credor digno de protecdo legal, interpretacdo, integracao,
cumprimento, mora, incumprimento, etc.. Destarte, sdo aplicaveis a promessa de venda
entre outros, os art.° 876°, 883° e 884°, entenda-se as normas especificas relativas ao
contrato de compra e venda, nomeadamente quanto a capacidade, proibicGes de
aquisicdo, interpretacdo, integracdo, disponibilidade de direitos, etc. e a promessa de

doacdo, e.g. a proibicdo de doacdo de bens futuros, consagrada no art.° 942°, n.° 1.

102 4 MESQUITA, Obrigacdes Reais e Onus Reais, 22 reimpresséo, Coimbra, Almedina, 2000, p. 256
ss.

103 Neste sentido, cf. por todos, ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 20.
104 pPor todos, P. DE LIMA E A. VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 22 edicdo revista e
actualizada, com colaboracdo de M. Henrique Mesquita, Coimbra Editora, Limitada, 1979, p. 334 ss..
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Uma leitura do referido art.® 410° n.° 1 permite-nos contudo identificar duas
excecdes: a primeira relativa as questdes de formal® e a segunda as disposicdes que
pela sua razdo de ser, ndo se devam considerar extensivas ao contrato-promessa.

Analisemos brevemente cada uma de per si.

Reportando-nos ao Codigo de Seabra,'%®

constatamos que ja no seu art.° 1548° se
exigia a reducdo a escrito do contrato que versasse sobre bens
imobiliarios.’’’Posteriormente o Cddigo Civil de 1966 manteve o reconhecimento da
validade das meras declaragfes verbais, todavia veio a estabelecer para o contrato-
promessa a exigéncia de documento assinado pelas partes sempre que o contrato
prometido tivesse de constar de documento auténtico ou particular. Reconhecemos
assim quanto a forma, que o legislador no intuito de garantir a ponderacdo dos
promitentes, se afastou do regime regra da pura liberdade de forma, ao exigir a sua
reducdo a escrito - documento particular assinado pelos promitentes - no caso de a
promessa respeitar a celebracdo de contrato para o qual a lei exija documento auténtico

ou particular.

A conclusdo impGe-se: a forma do contrato-promessa decorrente do principio em
tabela segue o regime geral que se funda na liberdade de forma (art.°219.°), porém em
face da excecdo consagrada no art.° 410°, n.° 2, quando a lei exige documento auténtico
ou particular para o contrato prometido requer para o contrato-promessa, documento
particular. 1% A proposito deste preceito, notemos ainda que se a promessa for unilateral
embora se trate sempre de um contrato, um negdcio juridico bilateral, é hoje indiscutivel

que basta a assinatura da parte que se vincula, ndo se exigindo a assinatura da parte que

105 0 Codigo Civil Italiano, no 1351°, dispde que “o0 contrato-promessa é nulo se néo for feito na
mesma forma que a lei prescrever para o contrato definitivo”; conjugado como art. 2932° passou a
sustentar-se o cabimento do suprimento judicial do consentimento negado pelo promitente-vendedor a
celebracdo do contrato definitivo. Na Italia, também a lei civil dispde sobre o sinal, no sentido de que a
falta de disposicdo contratual que o afirme com carater penitencial (art.° 1386°), se presume confirmatorio
(art.2 1385°).

106 Na redacdo do Decreto n.° 19126, de 16 de dezembro de 1930.

107 Notemos que o Codigo de Seabra so regulou expressamente a promessa reciproca de compra e
venda.

108 Oy DPA, (Dec.- Lei n. 116/2008 de 4 de julho); vide GALVAO TELLES, ob. cit., p. 103,
CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 33 e M. LEITAO, ob. cit., p.221.
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fica com inteira liberdade de contratar.®® 10 E esta a doutrina que resulta da redagio
daquele n.° 2 (em face da redagio do Dec.- Lei n.° 379/86, de 11 de novembro). 1

O n. 3 do art.® 410° aditado pelo Decreto-Lei n.° 236/80 veio completar as
exigéncias formais; ao querer proteger a posicdo do promitente-comprador, nas
promessas relativas a aquisicdo de unidades habitacionais, veio a impor que o0
documento escrito contivesse o reconhecimento presencial das assinaturas e a

certificacdo da existéncia da licenga de utilizagdo ou construgéo.

Como ultima nota, salientamos que no contrato-promessa devem estar presentes
todos os requisitos de substancia do contrato definitivo, de modo a que n&o se torne

necessario quaisquer ulteriores negociagoes.

Abordados com esta brevidade os preceitos do art.° 410° e na medida em que se trata

de um regime excecional, ocorrem duas davidas.

a) A primeira é referente a intervencdo notarial quando se trate de contrato oneroso
de transmissdo ou constituicdo de direito real sobre edificio, ou fracdo autbnoma dele ja
construido, em construgdo ou a construir. 2 Como referimos, com o intuito de evitar a
transmissdo de construcbes clandestinas, o legislador achou por bem a adogdo de

medidas adicionais, ao impor que o contrato-promessa que respeite aquele objeto deva

109 A, COSTA, ob. cit., p. 315 ss.

110 Neste sentido CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 48; cf. ainda GALVAO TELLES, ob. cit., p, 109 e
A COSTA, Contrato-Promessa. Uma sintese do regime actual, in
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/contratopromessaAC.pdf, com acesso em 25-08-2013, p 30 ss.

111 Refere CALVAO DA SILVA, ob. cit., p.43 ss, ainda a propésito da promessa unilateral de venda
de im6vel acompanhada do chamado “preco de imobilizaco”, que a reducéo a escrito da parte que ndo
promete comprar, ndo é necessaria. Cf. ainda PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cédigo Civil
Anotado, Vol. I, ob. cit., p. 381-2.

112 cf, GALVAO TELLES, ob. cit., p.120, que refere que o preceito ndo ¢ aplicavel as promessas de
modificacdo ou extincdo de direitos reais; noutro sentido A. COSTA, Contrato-Promessa, cit., p. 35, que
defende que este regime se aplica ainda as promessas de atos modificativos de ampliacdo de direitos reais e
Segundo CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 91, este regime do n.° 3 se ndo se aplica aos casos de promessas
relativas a extingdo de um direito real, porquanto nestes casos desaparece 0 motivo desta norma; ja quanto
a promessas relativas a contrato oneroso de modificacdo de direito real, na opinido do autor deve haver
uma extensdo do regime desse n.° 3, de modo a proteger o promitente-comprador contra as construgdes
clandestinas o que ndo se verifica se a modificacdo prometida respeita a diminuicdo do direito real.
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conter o reconhecimento presencial da assinatura dos promitentes e a certificagéo pelo

notario'®® da licencga de construgdo ou utilizagdo.'!*

Ora as duvidas surgiram quanto as consequéncias da falta dos mencionados
requisitos; entendidas como formalidades ad probationem foram objeto de dois assentos
que o STJ proferiu sobre a matéria; o primeiro 15/94 de 28 de junho e o segundo 3/95,
de 1 de fevereiro, onde se confirma que a omissdo destas formalidades ndo € uma
verdadeira nulidade, antes uma invalidade mista que pode ser invocada a todo o tempo
pelo promitente adquirente, salvo qualquer situagdo de abuso de direito, mas que nao

pode ser invocada por terceiros ou do conhecimento oficioso do tribunal 1*

E por isso questionavel se essa omissdo determina a nulidade ou a anulabilidade do

contrato-promessa.

Ao acompanharmos Calvdo da Silva'*® intuimos por um lado, que uma qualquer
invalidade deve adaptar-se ao fim da regra violada, sem ir para além desse fim
pretendido; por outro lado, de acordo com o art.° 220° admitimos que & inobservancia da
forma para a declaracdo negocial, pode corresponder uma outra sancdo que ndo a
nulidade; por fim, atento o art.° 285° concluimos que a lei ndo previu nenhuma sancao

especial para a violagdo do n.° 3 daquele art.° 410.

Falamos aqui de requisitos formais instituidos para tutela dos interesses do
promitente adquirente, que por isso ndo sdo invocaveis por terceiros ou do
conhecimento oficioso pelo tribunal. Assim refere o Prof. Calvdo da Silva na analise
que faz desta problematica, donde conclui que se trata de uma invalidade

correspondente a omissdo de formalidades com um regime especial a que chamamos de

113 Hoje o reconhecimento de assinatura ndo é da exclusiva competéncia dos notarios; pode assim ser
feito por conservador, advogado, solicitador e cAmaras de comércio e industria, nos termos do art.° 38 do
Dec. Lei n.° 76-A/2006, de 28 de margo.

114 Ja quanto ao contrato definitivo de transmissdo da propriedade de imdveis, verifica-se a exigéncia
da licenca de utilizaclo, determinada no Decreto-Lei n.° 281/99, de 27 de junho; destarte qualquer
transmissdo de prédio urbano ou suas fracfes autonomas deve ser acompanhada da exibicdo da
correspondente licenga de utilizagdo, sob pena de o registo ndo poder ser lavrado com carater definitivo
(hoje desde que exibida em simultdneo com o pedido de registo de aquisicdo € averbada a respetiva
descricao predial, sem necessidade de ulteriores exibi¢cbes em negocios juridicos translativos relativos ao
mesmo prédio). Estamos na presenca de normas de ordem publica e que violadas importam a nulidade
(tipica).

115 cf. ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 36 e GALVAO TELLES, ob. cit., p. 122-23

116 o, cit., p. 71-2 e 77 ss.
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nulidade atipica e que visa a prote¢do do promitente-comprador. 1 Consequentemente,
a dita omisséo so é invocavel pelo promitente-vendedor nas condigdes do n.° 3 do art.°

410° (na versdo atual) quando culposamente causada pela outra parte. '

Sendo este o entendimento da doutrina dominante, A. Costa vai mais longe quando
sustenta que a exigéncia da certificacdo pelo notario da existéncia da licenca de
utilizacdo deve ser invocavel por terceiros interessados e de conhecimento oficioso do

tribunal, atento o interesse publico no combate a construgdo clandestina.®

b) N&o menos controversa € a segunda questao e que respeita a falta de assinatura de

um dos promitentes.

Sabemos que a promessa bilateral (n.° 2 do art.° 410°) deve ser exarada em
documento assinado por ambos 0s promitentes; ndo obstante e ndo raras vezes, estes

contratos sdo assinados s6 por um deles. Quid iuris?

Se ndo ha davida de que se trata de um vicio de forma, tem sido recorrente a
pergunta quanto ao regime aplicavel as promessas bilaterais de compra e venda de bens
imdveis apenas subscritas por um dos promitentes. As hipdteses avancadas tém sido
variadas; de facto alvitra-se se ndo devera tratar-se de uma validade incondicional como
simples promessa unilateral por parte do subscritor ou de uma nulidade total do
contrato, de uma nulidade parcial com reducdo do seu conteido nos termos do art.® 292°
ou por ultimo de uma nulidade total do contrato com possibilidade da sua conversao, ao
abrigo do art.° 293°.

Com esta abrangéncia de questdes, necessariamente as respostas nao tém sido

consensuais.

Duas teses acabaram por se defrontar. Enquanto uma delas defende que tendo ambas

as partes querido realizar uma promessa bilateral e ndo podendo o contrato valer como

117 vide doutrina seguida por A. COSTA, ob. cit., p. 322 ss e GALVAO TELLES, ob. cit., p. 119 ss.
Cf. Proc. n° RP 296/2000.DSJ-CT, in BRN 9/2001.

118 Na mesma senda de protecdo do consumidor é também configuravel como uma nulidade atipica
invocavel s6 pelo comprador, irrenuncidvel e sanavel, a invalidade decorrente do contrato de transmissdo
de imdveis, sem que o mesmo se faga acompanhar da ficha técnica da habitagdo, documento a entregar ao
comprador aquando da titulacdo, conforme Dec. Lei n.° 68/2004 de 25 de marco. Cf. ainda Proc. n. ° R.P.
161/2006, DSJ-CT, in www.irn.mj.pt

119 A COSTA, ob. cit, p. 323; noutro sentido G. TELLES, ob. cit., p. 121 ss; cf. ainda, CALVAO DA
SILVA, ob. cit., p. 75 ss; P.LIMA e A. VARELA, ob. cit., Vol. I, p. 384.
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tal por falta de assinatura de um dos contraentes, a nulidade ndo podia deixar de ser total
e portanto a Unica hipdtese seria a conversdo do negdcio, com a condicionante de o
contraente interessado ter de alegar e provar os requisitos de cuja verificacdo depende o
éxito da conversdo, tudo por forca do art.® 293° A segunda linha de orientacdo
considera tal promessa bilateral s6 parcialmente nula e portanto neste caso o contrato
valeria em principio como promessa unilateral, sem prejuizo de a parte interessada na
nulidade total alegar e provar, desta feita nos termos do art.° 292°, que o contrato nao

teria sido concluido sem a parte viciada.

Entendemos que tratando-se de institutos que se traduzem numa restricdo da

autonomia privada, terdo de ser usados com algum equilibrio.

A tese da conversio tem como defensores A. Varela e G. Telles,'?° que argumentam
que seria injusto ndo permitir o aproveitamento do negdcio por recurso ao instituto da
conversdo, ja que a reducgdo pressupde uma invalidade parcial e o contrato-promessa
bilateral a que falte uma das assinaturas se apresenta como totalmente nulo, por vicio de
forma. Objetam que em face do regime da reducdo cabe a parte interessada na
invalidade total do negdcio alegar e provar que este ndo teria sido concluido sem a parte
viciada, quando o correto sera este Onus recair sobre a parte interessada no
aproveitamento do negdcio. Tratando-se de conversdo, esta apenas podera ser decretada

quando tal vontade hipotética, cuja prova se exige, com ela se concilie.*?!

A tese da reducdo foi sustentada por A. COSTA que diz que o contrato deve ser

assinado por “quem seja, de facto, «promitente» . ?2Argumenta que se no contrato-

120 A, VARELA, ob. cit., p. 326 e GALVAO TELLES, ob. cit., p. 113 e 116.

121 Cf. ainda ANA PRATA, ob. cit., p. 508-10.

122 A reducdo supBe que a causa de invalidade so atinge parte do ato, exceto se o contraente
interessado na invalidade total alegar e provar que sem a parte viciada o negdcio no teria sido concluido.
O 6nus de alegacdo e prova recai assim sobre quem pretende a invalidade total e ndo sobre quem quer o
seu aproveitamento parcial. O problema da reducdo dos neg6cios juridicos insere-se na disciplina dos
efeitos das nulidades e anulabilidades negociais. Trata-se de saber, na eventualidade de se verificar algum
fundamento de invalidade apenas quanto a uma parte do contelido negocial, se 0 negécio deve valer na
parte restante ou por outro lado deve ser nulo ou anuldvel na totalidade. Estamos perante a figura da
redugdo, no primeiro caso e da conversdo no segundo. Vale a vontade hipotética ou conjetural das partes,
ndo uma vontade real. Ora, se é de admitir que as partes nessa hip6tese preferiam néo realizar o negdcio
podemos concluir pela invalidade total; se se concluir o contrario, entdo so resta 0 caminho da reducao.
De acordo com o art.® 292° a invalidade total s6 terd lugar se se provar que 0 negocio ndo teria sido
concluido sem a parte viciada, prova a cargo do contraente que invoca a invalidade total que tem de
provar que o negdcio néo teria sido realizado se soubessem que ele néo era valido na sua totalidade. Caso
esta prova ndo se verifique ou mantendo-se a ddvida, entdo a invalidade ter-se-4 por parcial. Cf. ainda
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promessa a lei sO exige a assinatura para a declaragdo negocial do contraente que se
vincula, a nulidade por falta de forma seré parcial se apenas um dos contraentes nao
assinar o contrato, o que justifica a aplicacdo do regime da reducéo, por ser este 0 que
melhor tutela os interesses da parte que pretende o aproveitamento do negdcio, tese esta
que é afastada quando se demonstre que essa vontade hipotética iria em sentido
contrério. Diz o autor, que fazendo uso da reducdo o contrato-promessa resultara
parcialmente valido quando a isso ndo se oponha a vontade hipotética de uma ou ambas
as partes, o que se presume. Em qualquer das situacbes, conforme argumentagdo
seguida, ndo temos dividas de que ha um problema de integracdo do contrato, que
impde o recurso ao principio da boa-fé. (art.° 239°).

Também o Prof. Calvdo da Silva'?® escreve em defesa da tese da reducgdo, 1?4
referindo que se trata de uma nulidade parcial, a resolver por recurso a disciplina do
art.° 292°; efetivamente se legalmente o contrato pode ser bilateral ou unilateral e a
validade deste basta a assinatura da parte que se obriga, entdo diz o autor, ndo podemos
rejeitar a hipotese de o contrato que se quer seja bilateral, valha como promessa
uniliteral do promitente que assina; de facto o vicio de forma atinge s6 a declaracéo
negocial do outro contraente e portanto a parte restante do contrato é suscetivel de
existéncia juridica autonoma. Destarte, tal contrato é objetivamente divisivel, o que
constitui um argumento decisivo contra a tese da nulidade total e da conversdo do

negaécio.

Ha entdo que questionar a possibilidade de divisibilidade subjetiva. Respondemos

afirmativamente. Basta pensarmos que a sinalagmaticidade do contrato-promessa de

MOTA PINTO, ob., cit, p. 627. A conversdo é genericamente regulada pelo art.® 293° (e também
disposicgdes particulares nos art.° 946° n.° 2, 1416°, n.° 1 e 2251°, n.° 2.). Aqui exige-se a prova da vontade
hipotética, ndo tendo lugar em caso de ddvida. Na esteira do Prof. Mota Pinto, devemos todavia entender
que atento o disposto nos art.° 239° e 334°, que a conversdo pode ter lugar, independentemente da vontade
hipotética das partes, se a boa-fé o exigir. Trata-se de saber se declarado nulo ou anulado totalmente um
negécio, este ndo produzird quaisquer efeitos ou se poderd reconduzir-se a um outro negécio, que se
aproxime do tido em vista pelas partes, sendo certo que a admissibilidade da figura implica que o negécio
invalido contenha os requisitos essenciais de forma e substancia (capacidade, objeto, vontade) necessarios
para a validade do negécio sucedaneo. Por outro so é viavel a conversdo quando se conclua que as partes
teriam de facto querido o negdcio sucedaneo. Cf. MOTA PINTO, cit., p. 632, que refere que o negdcio
sucedaneo deve manter-se dentro do dominio negocial contratado e portanto a vontade hipotética deve
deduzir-se da “finalidade juridico-economica tida em vista pelas partes”.Cf. ainda A. COSTA, in RLJ,
ano 116, p. 383.

123 g, cit., p.50 ss.

124 |gual solucdo tem o art.° 20°, n.° 2 do Cddigo das ObrigacBes Suico; diferente, assumindo que a
nulidade é total, é a regra do §139 do BGB.
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compra e venda, ndo obstante ser assinado apenas pelo promitente-vendedor ndo pode
afastar a presuncdo legal do art.° 292° e que ao inverter-se 0 6nus probandi cabe ao
interessado na nulidade total, em regra o promitente-vendedor, a alegacdo e prova dos

factos que ilidam a presuncéo legal de divisibilidade subjetiva do contrato. *?°

SO neste caso o promitente-comprador, interessado na reducdo do negocio, tem de
alegar e provar que o promitente-vendedor teria igualmente concluido a promessa

unilateral.

Mas e se € 0 promitente-comprador, que ndo assinou, o interessado em ndo celebrar
o contrato definitivo? Ora a questdo é simples. Na medida da reducdo do contrato
bilateral em unilateral, o promitente-comprador ndo tem o dever de comprar. Resta
entdo ao promitente-vendedor requerer a fixacdo judicial de um prazo para o exercicio
do direito, sem que lhe assista a possibilidade de opor a validade da sua promessa
unilateral ao beneficiario ou invocar o abuso de direito quando a falta de assinatura foi

deliberadamente preparada pelo promitente-comprador, que agora a invoca.

Também M. Leitdo adere a este enunciado, pois como diz, aceite 0 pensamento de
que devemos procurar aproveitar como promessa unilateral o contrato-promessa
bilateral a que falte uma das assinaturas, entdo devemos acolher a solu¢do que mais

promova a tese da reducao. 12

M. Cordeiro acaba por ter uma posicéo intermédia, posto que considera que sendo a
promessa unilateral diferente da bilateral, a situacdo nunca poderia ser atendida como
uma invalidade parcial, pelo que s6 a conversdao poderia salvar o0 negocio, porém
reconhece que a reducdo pode salvaguardar melhor os interesses do contraente
vinculado; por conseguinte defende a aplicagdo conjunta dos preceitos, remetendo
ainda, para o principio da boa-fé.

125 Vide a proposito, A. Varela, Emendas ao Regime do Contrato-Promessa, in RLJ, ano 119, p. 326
ss e CALVAO DA SILVA, Sinal, cit., p. 51 ss e 61.

126 £, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 49 ss, que segue a tese da reducéo e portanto da divisibilidade
do negocio sustenta, que atenta a validade parcial da promessa, o regime do sinal funciona em relacéo
aquele que permanece vinculado a celebracdo do contrato definitivo. Cf. ainda M. LEITAO, ob. cit., p.
226.
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Toda esta discussdo é acompanhada pelo assento do STJ de 29 de novembro de
1989%?7 segundo o qual “0 contrato-promessa bilateral de compra e venda de imdvel
exarado em documento assinado apenas por um dos contraentes é nulo, mas pode
considerar-se valido como contrato-promessa unilateral, desde que essa tivesse sido a
vontade das partes.” A. Costa'?® por referéncia ao citado aresto defendeu que se
consagra a tese da redugdo. No mesmo sentido, Calvdo da Silva *?° afirma face a
imprecisdo do referido assento, que a falta de assinatura importa uma nulidade apenas
parcial, por serem autbnomos 0s negdcios e o vicio apenas afetar tdo s6 a vontade do

promitente que n&o assinou.

Quanto a segunda excec¢do ao principio da equiparacdo, havemos de observar que é
no capitulo dos efeitos da promessa que a mesma tem cabimento, afastando as
disposigdes que pela sua razdo de ser ndo se devam considerar extensivas ao contrato-
promessa. Por conseguinte, havera muitas disposi¢des reguladoras do contrato
prometido que pelo seu fundamento, ndo devem efetivamente ser aplicadas a simples

promessa. Mas como apurar quais sao?*3

Depois de analisarmos o fundamento de determinadas normas do regime do contrato
prometido, estaremos em condicGes de afastar ou ndo a sua aplicacdo ao contrato-
promessa. Comecamos logo por confirmar a inaplicabilidade de um conjunto de
solucdes que exigem uma eficacia constitutiva ou translativa do contrato; assim ndo sera
aplicavel a promessa de venda com eficacia meramente obrigacional, o disposto na al.
a) do art.’ 879%%! pela mesma razéo ndo lhe sdo aplicaveis as proibicdes de alienagio
de coisa alheia (art.° 892° e 939°) ou parcialmente alheia (art.° 902°) e da venda de coisa

comum s6 por um dos comproprietarios (art.° 1405° e 1408°); ainda, ndo se aplica a

127 publicado no DR de 23 de fevereiro de 1990 (precedido pelo Ac. STJ, de 25-04-1972 que sustenta
a validade do contrato-promessa bilateral assinado apenas por uma das partes e 0 Ac. STJ, de 28-05-1985,
que afirma ser nulo tal contrato) e BMJ n.° 391, p. 101 e ss.

128 Direito das Obrigacdes, cit., p. 317 ss.

129 oh. cit., p. 61 e ss. Em 25 de marco de 1993, surge um novo Ac. do STJ segundo o qual aquele
assento de 1989 tem de ser interpretado no sentido de consagrar a nulidade parcial e portanto a
possibilidade da sua redugdo. O Professor Calvdo da Silva diz mesmo que o referido assento de 29 de
novembro de 1989 é inconstitucional, por desrespeito ao art.° 292° e violagdo do art.’ 203° da CRP.
Defendem a tese da conversdo, entre outros, GALVAO TELLES, ob. cit., p. 116 e a tese da reducio,
entre outros: A. COSTA, Direito das Obrigagcdes, cit., p. 317 e M. LEITAO, ob. cit., p. 226.

130 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 31.

181 Cf. por todos A. VARELA, ob. cit., p. 327 ss.
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promessa de venda de bens imoveis a exigéncia do consentimento do outro conjuge

(art.° 1862°-A)132: & promessa de venda a filhos e netos, ndo se aplica o art.° 877°.

De facto, nas hipdteses de um contrato-promessa de compra e venda de coisa alheia
ou de bens indivisos, o objeto do contrato ndo & impossivel em si mesmo e por
conseguinte a promessa é valida, estando em causa uma mera obrigacdo de contratar,
que nio exige do promitente-vendedor qualquer requisito de legitimidade;**? tratando-se
e.g., de um contrato-promessa de compra e venda de imdveis sem autorizagdo de um
dos conjuges, tera de haver o necessario empenho do promitente-vendedor por forma a
obter essa autorizacdo; da mesma forma € possivel realizar dois contratos-promessa
incompativeis sobre 0 mesmo bem, constituindo-se dois direitos de crédito, que ndo se
hierarquizam entre si pela data da constitui¢do, antes concorrem simultaneamente sobre

0 patrimonio do devedor (art.° 604°, n.° 1).1%

132 Maiores desenvolvimentos e identificacdo de outras situacdes de inaplicabilidadade ao contrato-
promessa, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 87 ss. Noutro sentido, cf. OSVALDO GOMES, Loteamentos
— Promessa de compra e venda de terreno sem alvara — validade, in ROA, n.? 41, 1981, p. 805 ss.

133 Cf. A. COSTA, Contrato-Promessa. cit., p. 41.

134 Cf. Por todos, ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 22, ss, onde cita 0 Ac. STJ de 4-4-2002
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Seccéo Il

Certos contratos-promessa'®®

1. Os contratos reais ou com eficacia real

O principio da transferéncia imediata do direito real por mero efeito do contrato de
alienacdo ou oneracdo da coisa aparece pela primeira vez no Cadigo de Napoledo; ndo
era assim no direito romano, nem ainda hoje &, entre outros ordenamentos, no

alemao 136 137

Da leitura do art.° 879°, entre outros preceitos, concluimos que a par dos contratos
ditos obrigacionais % ha os contratos reais ou com eficacia real, cujos efeitos se
reportam a esfera do direito das coisas. Aos contratos com eficacia real se refere o art.°
408°, onde se consagra o principio da consensualidade. Temos entdo que 0s contratos
que impliquem a constituicdo ou transmissdo de direitos reais sobre coisas determinadas
produzem de per si essa consequéncia, i.e, em resultado do consenso das partes
validamente manifestado e por ocasido da sua celebracdo, sem necessidade de qualquer

ato posterior.

A compra e venda, enquanto contrato modelar pode abranger qualquer direito real,
direitos de crédito (e.g. cessdo onerosa de créditos), potestativos ou a posicao contratual
(j& assuncédo de divida ndo se pode configurar como uma compra e venda, porquanto

esta € um contrato translativo de direitos e ndo de obrigacdes).'*

Por outro lado, os negdcios reais ndo exigem que o elemento real seja simultaneo as
declaracbes de vontade e ndo tem esse elemento real que ocorrer entre as mesmas

pessoas que emitem ou recebem as declaracfes de vontade; pode até acontecer que em

135 Cf. Entre outros, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 25 ss, e 257 ss, quanto ao elenco dos contratos
considerados.

136 Onde além do contrato é necessario um acordo posterior que sirva de base a inscricdo do direito no
registo, se forem imdveis e a entrega da coisa tratando-se de moveis.

187 Cf. A. VARELA, ob. cit., p. 303 vide principais diferencas entre os regimes da eficacia real e da
eficacia meramente obrigacional dos contratos de alienacdo ou oneragao de coisa determinada.

138 Que criam, modificam ou extinguem relagdes creditorias.

139 MENEZES LEITAO, Direito das obrigagdes. Dos contratos em especial, Vol. 11l, 72 ediggo,
Almedina, outubro, 2010, p. 13.
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consequéncia do elemento real, em conexdo com as declaragdes de vontade de varias

pessoas, se realizem diferentes negdcios juridicos.4°

Tratando-se de coisa futura ou indeterminada a constituicdo ou transferéncia do
direito real, embora se opere ainda por mero efeito do contrato, ndo se verifica nesse
exato momento, mas apenas quando a coisa futura seja adquirida pelo alienante ou a
indeterminada se torne determinada com o conhecimento de ambas as partes.}*! Em

qualquer dos casos existem efeitos reais e ndo puros efeitos obrigacionais.

1.1. Os contratos reais, cont.

Quando a perfeicdo de um contrato estiver dependente da entrega da coisa e esta se
nédo fizer pode conforme as circunstancias, haver lugar a um contrato-promessa desse
contrato ou um contrato nulo convertivel num contrato-promessa. Nestas hipéteses o
contrato prometido surge logo que se faca a entrega e a rececdo da coisa a titulo de
realizacdo do contrato ou de cumprimento dele, porém sujeito a novo acordo para a
celebracdo do contrato prometido. Falamos entdo de um a contrato-promessa de
contrato real “quoad constitutionem” **(e.g., mituo e comodato), ndo susceptivel de

execucdo especifica, todavia transmissiveis os direitos e obrigacdes que dele decorram.

Hé& autores que negam a possibilidade de um contrato-promessa de um contrato real
“quoad constitutionem”, outros sustentam a vantagem de evitar a entrega da coisa.
Lembramos Ascensdo Barbosa, que ao abordar esta tematica ndo o nega, contudo
considera-o nulo por falta de um requisito de validade, a entrega, ainda que convertivel

em contrato-promessa, desde que preenchidos os requisitos da convers3o. 143

140 Como por ex.: “B” determina ao seu devedor “C” que preste a “A” pagamento e convenciona com
“A” gue a gquantia entregue o seja a titulo de mdtuo. Nao ha portanto obstaculo a que “A” ceda a terceiro
o direito de receber a entrega da quantia a titulo de constituicdo do contrato de mutuo que celebra com
“B”. cf. ainda art.® 1822° do Codigo Civil Italiano que dispde acerca da promessa de mdtuo.

141 Ressalvando-se a matéria das obrigacGes genéricas (art.° 539°) e do contrato de empreitada (art.°
1212°); tratando-se de frutos naturais ou partes componentes ou integrantes, revela 0 momento da colheita
ou separacdo (art.° 408°, n.° 2).

142 £ curioso sublinhar que na Alemanha o contrato-promessa surgiu ligado aos contratos reais. Cf.
ANA PRATA, ob. cit., p. 317.

143 Do contrato-promessa, Lisboa, 1945-1946, p. 130 ss e ANA PRATA, ob. cit., p.325, quanto a

justificacdo da sua admissibilidade.
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2. A eficacia real da promessa'#* e o contrato-promessa com efeito meramente

obrigacional

O contrato-promessa pode ter uma eficacia meramente obrigacional ou podem as
partes atribuir-lhe eficacia real, desde que preenchidos os requisitos constantes do art.°
413° conforme ja& antes enunciamos, contudo a falta de algum dos requisitos

mencionados no n.° 2 daquele preceito, o contrato detém mera eficacia obrigacional .14°

Com a atribuicdo de eficacia real, os direitos de crédito nascidos do contrato-
promessa vém os seus efeitos ampliados perante terceiros gracas ao registo e passam a
ter prioridade sobre todos e quaisquer direitos ndo registados anteriormente. Atente-se
que esses direitos do promissario continuam a ter a natureza de direitos de crédito, como
0s que derivam do contrato-promessa meramente obrigacional, porém valem perante
terceiros por efeito da inscricdo no registo. Na verdade, do contrato-promessa decorrem
direitos de crédito, mas por forca da sua eficacia perante terceiros, ocorrendo aquisi¢do

por terceiro*® ¢ a mesma ineficaz em relacio (ineficacia relativa)'*’ ao promitente-

144 Quanto aos requisitos, cf. GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 55 ss.

145 ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 45 e GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 59.

146 O conceito de terceiros para efeitos de registo, ndo deve ser entendido na sua literalidade conforme
0 que dispde o art® 5° n.° 4 CRP, mas por recurso aos principios e fungdes do registo predial,
nomeadamente a sua fungdo declarativa e o fim de seguranga do comércio juridico imobiliario, que
prossegue e que decorre desde logo do art.° 1° daquele codigo. Ha que conjugar o disposto no art.° 408°
com o n.° 1 do art. 5° CRP, ou seja, com os principios e fins do registo atendendo a sua funcdo interna e
externa, de modo que um direito que se transmite por mero efeito de um contrato, designadamente um
contrato de compra e venda, s6 pode ser oposto a um terceiro se 0 inscrever no registo; ndo se trata
portanto de renegar o art.° 408°, mas de o compatibilizar com as regras prdprias do registo, termos em que
a eficécia da transmissdo surge num plano interno - entre vendedor e comprador - e num plano externo -
nas relagdes entre terceiros. Ora, é precisamente quanto a este Ultimo plano que teremos de atender aos
principios e fins orientadores do registo predial, como sejam os principios da publicidade, prioridade e
trato sucessivo. Conjugando-se 0 n.° 1 com o n° 4 do citado art.’ 5°, tem de ler-se que os factos sujeitos a
registo, entre 0s quais uma aquisicdo e uma penhora, s6 produzem efeitos contra terceiros depois da data
do respetivo registo, sendo entdo tdo digno de tutela aquele que adquire um direito com intervengdo do
titular inscrito, como aquele a quem a lei permite obter um registo sobre 0 mesmo prédio sem essa
intervencdo — o credor que regista uma penhora. Subscrevem-se os argumentos dos ilustres Profs. A.
Varela e H. Mesquita, que atendem os fins do registo e a eficicia dos atos que devam ser registados. O
registo destina-se a facilitar e a conferir seguranca ao trafico imobiliario, garantindo aos interessados que,
sobre 0s bens a que aquele instituto se aplica, ndo existem outros direitos sendo 0s que 0 registo
documenta e publicita. Quem consulta o registo predial deve poder confiar que aquele que figura como
titular inscrito, tem o seu direito tal qual como registado, razdo pela qual alinhamos com Quirino Soares,
na argumentacdo de que terceiros sdo aqueles que adquiriram direitos conflituantes do mesmo titular
inscrito. Quem inscreve e.g., uma penhora no registo, no exercicio de uma faculdade que a lei Ihe comete
ndo pode ser assim marginalizado e/ou prejudicado, em face daqueles que registam direitos derivados do
assentimento do titular inscrito, sob pena de se atropelarem os principios basicos do registo predial. E
essencial, na delimitacdo do conceito, que se verifique a identidade de sujeitos passivos, seja pela via
“puramente negocial” seja por um ato unilateral derivado da lei. E por apelo ao sistema juridico como
uma unidade, a postular uma aplicacdo integrada e coerente dos normativos aplicaveis, que penhorante e
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comprador, que pode exigir o cumprimento do seu direito a celebracdo do contrato
definitivo, devendo a agd0'*® ser proposta contra o promitente ou este e o terceiro

transmissario.

A eficéacia real quer significar que o direito a celebracdo do contrato-prometido
prevalecerd sobre todos os demais direitos reais que ndo tenham registo anterior ao
registo do contrato, direito esse que pode ser exercido ainda que haja sinal ou outras
penalizacdes estabelecidas. Antes do registo, 0 contrato mesmo que valido, apenas tera
natureza obrigacional; apds o registo, adquire eficacia propria dos direitos reais.**®
Temos entdo um direito de crédito assistido de eficacia real, ou como refere A. COSTA,
um direito real de aquisicdo, **® que prevalece sobre todos os outros direitos pessoais e

reais, desde que néo registados antes do registo do contrato-promessa.

Vale isto por dizer, na esteira da posi¢do do Prof. H. Mesquita,’! que subscremos,
que a auséncia do registo da promessa obsta a que por ex. 0 promitente-transmissario
tenha prioridade sobre o terceiro a quem o promitente-adquirente, agora alienante,

vendeu a coisa.

Desenvolveremos este tema quando abordarmos a natureza dos direitos do

promissario num contrato-promessa com eficécia real.

comprador em execuc¢do, relativamente a uma aquisicdo anterior ndo registada sdo terceiros, porquanto
adquirem direitos incompativeis que derivam do mesmo autor.

147 Os negécios juridicos ndo produzem sempre os efeitos que se destinam a produzir, sendo a
autonomia privada duplamente limitada. Em termos extrinsecos, ela cede perante a lei; Em moldes
intrinsecos ela pode ser deficientemente exercida pelas partes; a ineficacia em sentido amplo (por causas
intrinsecas e extrinsecas) abarca a invalidade e ineficacia em sentido estrito e tem lugar sempre que um
negoécio ndo produz, por impedimento do ordenamento juridico, os efeitos que tenderia a produzir
segundo o teor das declaragBes prestadas. A invalidade é apenas um género de ineficacia em sentido
amplo, que provém da falta ou irregularidade dos elementos internos (essenciais, formativos) do negécio
e qualifica a ineficacia integrada pela nulidade e anulabilidade. A ineficacia em sentido estrito traduz a
situacdo do negoécio juridico que ndo tendo em si quaisquer vicios, ndo produza, todavia todos 0s seus
efeitos, por forca de fatores extrinsecos, e.g. a venda de bens penhorados. Existem diversas modalidades
de ineficicia em sentido estrito: a ineficacia absoluta que atua automaticamente erga omnes, podendo ser
invocada por qualquer interessado, o que vem a acontecer e.g. em presenca de um negocio sob condigéo,
se a condicdo ndo se verifica; a ineficacia relativa, que se verifica apenas relativamente a certas pessoas e
sO por elas pode ser invocada, como sejam 0s atos sujeitos a registo ndo registados ou os atos de
disposicdo de bens penhorados. A ineficacia pode ainda entender-se como total/parcial e respeita a
distingdo entre a circunstancia de o vicio impedir a producdo de quaisquer efeitos, ou sé parte deles. Cf.
MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3% edicdo atualizada, 62 reimpressdo, Coimbra Editora,
Limitada, 1992, p. 605 ss.. Vide ainda GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 61 ss.

148 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 22.

149 A, COSTA, ob. cit., p. 44.

150 No mesmo sentido, cf. GALVAO TELLES, ob. cit., p. 148.

151 H. MESQUITA, ob., cit., p. 253, nota 190.
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3. O contrato-promessa de doagdo

Mais delicado é a admissdo do contrato-promessa de doacdo. *?Alguma doutrina
nacional nega a sua possibilidade, porquanto dele resultaria para o promissario o direito
de reclamar a conclusdo do contrato e para o promitente a obrigacdo de o concluir,
quando a doagdo como ato de liberalidade deve ser espontanea, nunca determinada por
uma obrigacdo juridica anterior; nesta perspetiva sustenta-se que ainda que o contrato-
promessa de doagdo fosse espontaneo, tal ndo bastaria. Argumenta-se com o facto de se
colocar em causa o requisito da espontaneidade e que ainda que admissivel, tal negécio
valeria logo qua tale como uma doacao e ndo como um verdadeiro contrato-promessa.
Outros argumentos vdo no sentido de que tal contrato poria em causa a proibicdo de
doacdo de bens futuros, consagrada no art.° 942° n.° 1. Da doutrina internacional,
destacamos a italiana, onde predomina a negacio deste tipo de contrato-promessa. >

Vamos tentar encontrar 0s argumentos que melhor nos esclarecam, em vista de

tomarmos uma posicéo.

Comecamos por citar Ana Prata, que escreve que a situacdo € andloga a de uma
doacdo remuneratoria, ao sustentar que o cumprimento da promessa dificilmente podera
constituir uma liberalidade, uma vez que a promessa € incompativel com a execucao
especifica. O espirito de liberalidade envolve a espontaneidade, o que explica o carater
pessoal e a salvaguardada da atualidade da vontade de doar consagrada na livre
revogabilidade da proposta de doacdo. Explica a autora, que admitir-se o contrato-
promessa de doacdo tal implicaria entender que o animus donandi ndo é elemento
essencial da doacdo ou que tendo-se ele ja manifestado no contrato-promessa, seja este
ja uma doacdo. A autora diz ainda, que no cumprimento do contrato prometido havera
sempre 0 animus solvendi e portanto questiona se ambos - animus donandi e animus

solvendi - que tém de acompanhar o contrato prometido, podem coexistir.

152 GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 25 ss.

158 CASULLI, RODOLFO VINCENZO, Donazione (dir Civ.) in Enciclopédia del Diritto, Vol. XIII,
Giuffré, Milano, 1964, p. 966 e 976-977, apud REMEDIO MARQUES, Execucdo Especifica de
Contrato-promessa de partilha de bens comuns na pendencia de inventario: execugdo especifica de
clausula pela qual os ex-conjuges se obrigam a constituir um usufruto vitalicio a favor de um deles de
imovel cuja nua-propriedade “prometem” doar a um terceiro, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Manuel Henrique Mesquita, Vol. Il, in BFD, Studia luridica, 96, Ad Honorem — 4, Universidade de
Coimbra, p. 81, defende a impossibilidade juridica do contrato-promessa de doagédo.
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Uma outra argumentacéo, seguida por Larenz>* refere que a promessa de doagéo é
ja em si mesma uma doagdo, posto que atribui gratuitamente a outrem um direito de
crédito e portanto o contrato prometido seria 0 mero cumprimento dessa obrigacdo. Na
doutrina interna esta posicdo é seguida por Vaz Serra, que admite a sua validade
condicionada a varias formalidades; afirma entdo, que a promessa tem de ser voluntaria,
porquanto € este o contrato que se apresenta com espirito de liberalidade. Nao esgotando
as opinides, referimos ainda M. LEITAO, que por referéncia ao art.° 9549, al. c), admite
que o contrato-promessa de doacédo € ele mesmo uma doacao, porém ao concluir que a
espontaneidade que se verifica no primeiro momento se mantem no segundo, entende
que o contrato definitivo é ele mesmo também uma doacdo. Em todo o caso refere, que
ndo parece ser de admitir a execucdo especifica de tal contrato, por tal se opor a

natureza da obrigacao assumida.

Tomemos ainda por referéncia a argumentacdo de Remédio Marques, que refere que
ao considerar-se a promessa, ap0s a aceitacdo, j& uma doacdo, entdo constitui-se um
dever juridico de transferir os bens, o que de facto parece ser ja uma doacdo, embora
com efeitos obrigacionais. **°Encarada a promessa como uma doacéo, logo que aceita
claro esta, entdo a prestacdo do objeto prometido ha de ser entendido como o
cumprimento de uma divida que tem a sua causa na doacao. Dai, diz o autor que o
cumprimento da promessa se faz, “solvendi causa” mediante a entrega do bem (mdvel);
pelo contrario se se entender que existe uma verdadeira promessa, 0 seu cumprimento
nunca o podera ser por via da execucdo especifica, como sabemos. Pensemos ainda na
hiptese da promessa de doacdo (como uma doacdo) de um imovel ndo aceita no
préprio ato; o seu cumprimento tera de passar por se outorgar escritura publica ou DPA
de doacdo e registar o facto aquisitivo.

Em sentido contrario, a maioria da doutrina tem admitido este negocio'® e os

argumentos sdo variados. Assim, considera-se que o0 requisito da espontaneidade nao é

154 | ARENZ, Schuldrecht 11-1, § 47, p. 200-201, apud, M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. III,
cit., p. 194.

15 REMEDIO MARQUES, Execucéo Especifica de Contrato-promessa de partilha de bens comuns
na pendencia de inventario: execucdo especifica de clausula pela qual os ex-conjuges se obrigam a
constituir um usufruto vitalicio a favor de um deles de imével cuja nua-propriedade “prometem” doar a
um terceiro, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 11, in BFD, Studia
luridica, 96, Ad Honorem — 4, Universidade de Coimbra, p. 80 ss.

1%6 Expressamente consagrado no BGB, § 518.
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posto em causa, pelo contrario, quer o contrato-promessa quer, o0 contrato definitivo
gozam da necessaria espontaneidade.'®” Contra-argumenta-se ainda, que néo se verifica
qualquer derrogacéo do principio da proibicdo de bens futuros, na medida em que o que
se adquire é um direito de crédito a celebracio do contrato e ndo um bem futuro.™>8A.
Varela junta-se nesta defesa, mas distingue entre a doacdo do crédito a celebracéo de
contrato prometido e a doacdo, e.g. do imével em si mesmo; refere que a doacédo estaria

essencialmente no primeiro momento, ainda que também presente no segundo.

Na verdade, ao admitirmos a promessa de doacdo, ndo restam dividas de que o
cumprimento dessa promessa nunca podera sé-lo por via da execucédo especifica, pois a
natureza da obrigacdo assumida de contratar, opde-se a execucgdo especifica e portanto o

espirito de espontaneidade n4o é posto em causa.'*

4. O contrato-promessa de partilha de bens comuns do casal

Deriva das regras do direito da familia, que os conjuges casados hum dos regimes da
comunh&o ndo podem partilhar os bens na pendéncia do casamento, por ser a partilha
um dos resultados da extin¢do das relagGes patrimoniais entre os conjuges. Entende-se
que ha um patriménio comum, ligado as necessidades da vida familiar que é necessario
proteger e por conseguinte, 0s cénjuges s6 tém direito a uma meacdo exequivel com a

dissolucdo do casamento.

Os principios da imutabilidade e da livre revogabilidade das doac¢des entre casados,
em rigor impedem qualquer modificagcdo na situagdo concreta dos bens e por isso se
entende que a partilha na pendéncia do casamento, enquanto negocio capaz de poder
alterar essa situacdo suscita a davida, se por via dela ndo estardo a realizar-se doacdes

irrevogaveis.

157 Na linha deste entendimento, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 26-27, refere que o contrato-
promessa de doagdo ndo pde em causa a presenca da necessaria espontaneidade, posto que € insuscetivel
de execucdo especifica e portanto o promitente pode sempre deixar de cumprir.

158 M. LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. ll, cit., p. 193.

159 Cf. ANA PRATA, ob. cit., p. 306 e A.COSTA, in RLJ, ano 117, p. 24. Vide, Ac. STJ P°
8091/04.9TBMAI.S1, de 01/07/2010 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), in www.dgsi.pt
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Efetivamente tais contratos de partilha ttm em vista a fixagdo antecipada das regras
a que ird obedecer a liquidagdo do patriménio comum do casal ap6s a dissolucdo do
casamento razdo porque, por forca das proibicGes decorrentes daqueles principios, 0s
conjuges sdo forcados a diferir os efeitos dessa regulacdo para depois do transito em

julgado da sentenca que decretar o divércio ou a separacdo de bens.

Com esta argumentagio, alguma jurisprudéncia e doutrinal® tem duvidado da
validade desses contratos. Na economia deste estudo e a luz destes principios, impde-se
uma analise abreviada da validade do contrato-promessa de partilha de bens comuns do

casal.

Em rigor, o principio da imutabilidade, assente no principio da equidade que impede
quaisquer enriquecimentos injustificados, negaria qualquer alteracdo ao regime de bens.
Também o principio da livre revogabilidade das doacBes entre os cbnjuges € uma
ferramenta que serve o dito principio da equidade, pretendendo-se evitar decisGes

definitivas que possam determinar vantagens patrimoniais para um dos conjuges.

Em primeiro lugar é importante abordar a questdo olhando o que dissemos acerca do
principio da equiparacdo consagrado no art.° 410°. Ora, por esta via logo se concluiria
pela invalidade de tais contratos, contudo também vimos que a lei faz duas ressalvas
aquele principio, uma delas que fasta as disposicdes que pela sua razdo de ser ndo lhe
devam ser extensivas. Ora para se verificar se determinadas normas sdo ou néo

extensivas ao contrato-promessa, importa saber do seu fundamento.

Como vimos a lei pretende proteger um patrimoénio coletivo afeto as necessidades
da vida familiar. Nesta perspetiva, Rita Lobo Xavier'®! entente que nada impede a
promessa da partilha tendente a produzir efeitos apds o transito da decisdo que dissolva
0 casamento, pois a possibilidade de ocorréncia de enriquecimentos injustificados e

definitivos, deve achar-se afastada, quer apds o desaparecimento formal das relacdes

160 Com duvidas escreve PEREIRA COELHO, Curso de Direito da Familia, I, Direito Matrimonial,
Coimbra, Atlantica Editora, 1965, apud RITA LOBO XAVIER, Limites a Autonomia Privada na
Disciplina das Relagdes Patrimoniais entre os Conjuges, Coimbra, Almedina, 2000, p. 267. A favor da
validade do contrato-promessa de partilha de bens comuns do casal, GUILHERME DE OLIVEIRA,
Sobre o contrato-promessa de partilha de bens comuns, anota¢éo do TRC de 28 de novembro de 1995, in
RLJ, ano 129, 1996/1997, p. 274, ss. Contra a admissibilidade do contrato-promessa de partilha em vida,
Ac. STJ P° 1126/07.5TBPVZ.P1.S1, de 20/05/2010, (Hélder Roque), in, www.dgsi.pt

161 RITA LOBO XAVIER, ob. cit., p. 269. Vide ainda Ac. STJ P° 05B3754, de 21-12-2005, (Pereira

da Silva), in, www.dgsi.pt
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pessoais e patrimoniais quer, logo que cesse a comunh&o de vida, maxime depois de
intentado o processo de divorcio. Nao se trata portanto de um contrato nulo, porquanto
ndo viola qualquer um dos principios apontados. E claro que o contrato-promessa esta
sob a condicdo de o divorcio vir a ocorrer e 0s seus efeitos s6 se produzirdo nessa

situacdo.

Quanto a execucdo especifica do contrato-promessa de partilha de bens comuns na
pendencia da acdo de divorcio, podemos ser levados a pensar que a ser possivel, entdo
0s cOnjuges estariam obrigados de forma definitiva. Importa lembrar o art.° 830°, n.° 1
que dispde que a execucdo especifica estd excluida quando a isso se oponha a natureza

da obrigacao assumida. Varios autores tém opinado acerca desta disposi¢éo legal.

Entre outros autores, Rita Lobo Xavier, assenta ser possivel a execucdo especifica
de um contrato-promessa de partilha dos bens do casal, pois ndo se trata de um contrato
que implique um ato pessoal ou de tal confianga que deva ser realizado apenas pelas
partes ou que repugne a lei a substituicdo das partes pelo tribunal, nem sequer se trata de

um resultado impossivel de obter pelo simples cumprimento do contrato-promessa. 162

162 RITA LOBO XAVIER, cit., p. 298, nota 354 e 284. A autora vai mais longe e diz mesmo que
devem admitir-se estes contratos independentemente de uma situacdo de divorcio. Também
GUILHERME DE OLIVEIRA, Sobre o contrato-promessa de partilha dos bens comuns, cit., p. 286,
apud RITA LOBO XAVIER, ob. cit., p. 298, nota 354. No mesmo sentido F. PEREIRA COELHO E G.
DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia. Introdugdo. Direito Matrimonial, vol. |, 2% edigdo,
Coimbra Editora, 2001, p. 444 e ss., refere a possibilidade de validamente se constituirem estes contratos-
promessa antes ou depois da dissolugdo do casamento ou da instauracdo do processo de divorcio,
condicionada a que se encontre garantida a regra da metade e REMEDIO MARQUES, Execucdo
Especifica de Contrato-promessa de partilha de bens comuns na pendencia de inventario, cit., p.85 ss.
No sentido da admissibilidade e execucao especifica do contrato-promessa de partilha, condicionado ao
respeito pela regra da metade, Ac. STJ P° 2049/06.0TBVCT.G1.S1, de 15-12-2011, (Silva Gongalves), in

www.dgsi.pt
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Seccéo 111

O incumprimento do contrato-promessa

A um qualquer contrato pode acontecer duas coisas: 0 cumprimento, quando as
partes concretizam as obrigacOes que resultam do contrato (art.° 762° a 789°) ou 0 ndo

cumprimento, quando as partes ndo cumprem., 63

O incumprimento do contrato-promessa tem origem variada: pode ir desde a
violacdo de clausulas contratuais ou preceitos legais até a estrita violacdo do proprio
contrato-promessa; podemos dizer que daqui decorrem um conjunto de expedientes —
indemnizatorios, executérios e resolutérios — que se apresentam em alternativa ao
promitente lesado e que sdo especificos, se confrontarmos com a resolucdo ou

indemnizacdo em resultado da inexecugao dos contratos definitivos.

Vamos analisar, com a brevidade que se imp8e, o incumprimento imputavel a um

dos contraentes e os especificos meios de tutela postos a sua disposicdo.®*

Com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de julho, o legislador veio
alterar certas solucdes em ordem a reforcar a protecdo dos interesses do promitente-
comprador, que se resumem ndo apenas em garantias de execucdo especifica, mas

também em garantias indemnizatdrias mais complexas, a funcionarem em alternativa.

Dito de um modo linear, perante o incumprimento, o promitente- vendedor tem
direito ao sinal entregue ou a requerer a execucdo especifica; ja o promitente-comprador
tem direito a restituicdo do sinal em dobro, a requerer a execucao especifica e tendo
havido tradicdo, ao valor da coisa ou direito nos termos do art.° 442°, n.° 2. Melhor dito,
incumprido o contrato, o promitente ndo faltoso tem direito a resolucdo com a
consequente indemnizagdo ou a exigir o cumprimento coercivo do contrato. Vamos ver

0s contornos desta afirmacao.

163 ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 53, refere as classificagdes quanto a causa e aos efeitos do
ndo cumprimento.
164 A.COSTA, in RLJ, ano 117, p. 20 ss.
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Subseccéo |

A execucdo especifica

1. A garantia de execucao especifica

Durante muito tempo prevaleceu a ideia de que a Unica sancdo prevista para 0 ndo
cumprimento do contrato-promessa era a indemnizagdo do credor pelos prejuizos
decorrentes da falta de cumprimento. A partir de certo momento 0s autores comecaram
a distinguir entre coercibilidade e fungibilidade da prestacdo e a admitir que o tribunal
pudesse suprir a falta de cumprimento, com o fundamento de que a vontade de

estipulacdo do ato prometido era uma vontade vinculada.

Foi em 1966 que o Cddigo Civil veio a consagrar a possibilidade do suprimento
judicial da vontade do contraente faltoso, onde se dispde no art.® 830° n.°l que, “se
alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e ndo cumprir a promessa, pode a
outra parte, na falta de convengdo em contrario, obter sentenca que produza os efeitos
da declaracdo negocial do faltoso, sempre que a isso ndo se oponha a natureza da

obrigacédo assumida”.

Efetivamente num contrato-promessa 0s promitentes vinculam-se a uma prestacéo
de facto juridico, incoercivel, no sentido de que ndo pode o devedor ser coagido pela
forca a emitir a declaracdo negocial a que se obrigou, contudo a lei admite a execugéo
especifica desta obrigacéo ao alcance dos promitentes, % substituindo-se o devedor no

seu cumprimento, obtendo o credor a satisfacdo do seu direito, por via judicial. 16

Consagra-se entdo o principio da execucéo especifica do contrato-promessa ’onde
0 juiz supre a declaragdo negocial do faltoso, 1 de modo que se considera o contrato

prometido como realizado. Por forca desta sentenca, 0 juiz vem a produzir 0S mesmos

165 Cf. GALVAO TELLES, ob. cit.,, p.134 ss. A execucdo especifica é possivel ainda que haja
pagamento antecipado, se excluida a natureza de sinal € mesmo no caso de incumprimento definitivo, se
for clausulado que podem as partes recorrer a execugdo especifica em alternativa a resolugdo, refere o
autor, p. 140.

166 M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I, cit.,p. 228 ss.

167 ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 47, que em regra tem sempre lugar no contrato-promessa
com eficécia real.

188 Cf. Art.° 2932° Codigo Civil Italiano.
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efeitos juridicos da declaracdo negocial que ndo foi realizada, operando-se a
constituicdo do contrato definitivo; por conseguinte dotou-se de forca potestativa uma
mera pretensdo de cumprimento, todavia sujeita a duas limitacdes: a derivada de
convencgdo em contrario, expressa ou presumida com a existéncia do sinal ou clausula

penal e a relacionada com a natureza da obrigagdo assumida.6®

A primeira procede do facto de a execucdo especifica ndo se apresentar como um
regime imperativo e portanto prestado sinal ou outra penalizag¢do para o incumprimento,
presume-se (presuncdo ilidivel) que as partes s6 pretendem a indemnizagdo
convencionada.'’°Efetivamente, no art.° 830° é consagrada uma presuncdo geral quanto
a constituicdo de sinal e a clausula penal, no sentido do afastamento voluntario do
recurso a execucao especifica. Porém, logo vemos que por for¢ca da imperatividade do
n.° 3 do normativo, a execucdo especifica ndo pode ser afastada, nos casos nele

previstos.

Relativamente a segunda, prevista no n.° 1 do art.® 830°, respeita aos casos em que a
execucdo especifica se apresenta como incompativel com a obrigacdo assumida. Isso
acontece quando se trata de promessa de contrato, que pela indole da prestacdo
prometida e o carater dos interesses em jogo, ndo se concilie com a realizacdo coativa
ou esta através de sentenca judicial, ndo possa produzir os efeitos do contrato
prometido. Estdo em causa, entre outras, a promessa de doa¢do, de prestacdo de servico
ou de trabalho, cuja natureza pessoal justifica que as partes conservem a possibilidade
de desistir do contrato definitivo até sua a celebracdo, embora incorrendo em
responsabilidade pelo incumprimento; estdo ainda em causa as promessas de contratos
de penhor, comodato, matuo e depdsito, uma vez que a sua celebragdo - enquanto
contratos reais quoad constitutionem — depende, além das declaragdes de vontade, da
préatica de um ato material de entrega da coisa, 0 que naturalmente ndo é judicialmente

suprivel e impede o tribunal de substituir-se ao promitente na tradi¢do da coisa, ato cuja

169Cf, GALVAO TELLES, ob. cit., p. 146, que afirma que o direito de execucio especifica ndo é um
direito real, mas um mero direito potestativo sem carater de realidade.

170 Cf. Quanto aos demais pressupostos da execucdo especifica, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.111
ss

58



espontaneidade a lei pressupfe (onde a entrega é elemento constitutivo do negocio
juridico e pela sentenca ndo ha entrega da coisa).!™

Acrescentam-se aquelas situacbes em que a execucdo especifica se encontra
impedida por preceitos da lei, designadamente quando na promessa de venda de coisa
alheia o proprietario se recusa a alienar, no contrato-promessa munido de mera eficacia
obrigacional o promitente-vendedor transmite a coisa a terceiro (sendo certo que neste
caso, a alienagcdo contém uma clara declaragdo de ndo cumprimento e em resultado pode
0 promitente-comprador usar do regime do incumprimento definitivo) ou quando na
promessa de venda de bens imoveis por um dos cbnjuges ndo € possivel o
consentimento do outro. Também ndo procede a acdo sem a apresentacdo da licenca de
utilizagdo, se estivermos perante abuso de direito, na modalidade de venire contra
factum proprium, designadamente por incoeréncia de comportamento ou ainda se 0
contrato envolve a realizacdo de prestacdes fungiveis cuja imposicdo por via judicial
repugne o espirito da lei.t’? Outros casos ha em que o carater indisponivel de certos
direitos como o de perfilhar ou propor acéo de divércio, obstam a validade do contrato-
promessa e consequentemente a execucdo especifica.l”®Claro que em todos estes casos,

ocorrendo culpa, havera responsabilidade civil pelos danos causados.

N&o esquecamos, gue no caso em que sobrevenha insolvéncia do devedor, de acordo
com o CIRE,'™ s6 no caso de contrato-promessa com eficacia real e tendo havido
tradicdo, ndo pode o administrador de insolvéncia recusar 0 cumprimento; resta entdo
que em todos os demais casos assiste ao administrador de insolvéncia o direito de opc¢éo
entre recusar ou cumprir a celebracdo do contrato, sendo certo que se o recusar havera
direito de indemnizar nos termos do art.° 102° do mesmo diploma. Ora diz 0 n.° 3 que a
outra parte fica impossibilitada de pedir o cumprimento ou a execucao especifica, pelo

que lhe resta um crédito indemnizatorio.

171 Cf. GALVAO TELLES, ob. cit.,, p.142, quanto & impossibilidade de execucdo especifica do
contrato-promessa de matuo.

172 GALVAO TELLES, ob. cit., p. 142 e ss., RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, 1° vol..
1987, p. 270, apud, A. VARELA, ob. cit., p. 366, nota (2). Cf. ainda Ac. STJ P° 850/2001.C1.S1, de
03/11/2011, (Alvaro Rodrigues), in, www.dgsi.pt

173 Cf. Art.° 2392° Codigo Civil, Italiano que admite a execucéo especifica. Em Italia entende-se que
ndo é possivel a execucdo especifica quando o contrato-promessa nao satisfaz os requisitos de forma do
contrato-prometido; vide ainda art.° 1351° Cddigo Civil Italiano que consagra o principio da equiparacao,
em matéria de forma e A. VARELA, ob cit. p. 372, nota (1).

174 Cédigo da insolvéncia e recuperacdo de empresas, aprovado pelo Dec. Lei n.° 53/2004 de 18/03,
art.° 104° e 106°.
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Por ultimo, verificamos que se elimina a possibilidade de exclusdo da execugdo
especifica, nas promessas respeitantes a contratos onerosos de transmissdo ou de
constituicdo de direitos reais sobre edificios ou suas fracbes autdbnomas, ja construidas,
em construcdo ou a construir, ainda que por forca n.° 3 do art.° 830° se autorize ao
promitente faltoso a pedir, no processo destinado & obtencdo da execugdo especifica do
contrato, a sua modificacéo por alteracdo anormal das circunstancias, ainda que esta seja

posterior a mora.

2. Pressupostos da execucdo especifica

O inadimplemento do contrato-promessa que derive da recusa de celebracdo do
negocio prometido ou mesmo de outras causas, encontra-se submetido ao regime geral
do ndo cumprimento das obrigacdes, todavia com particularidades a propoésito da

execucao especifica e da resolucéo.

A querela é acesa, mantendo-se a doutrina dividida quanto a saber se 0 recurso a
execucdo especifica pressupde a mora ou 0 ndo cumprimento definitivo.l’®. Entdo e

quais séo os termos da execucao especifica para onde se remete no art.° 830°?

A referéncia no art. 442° ao “ndo cumprimento” entendido em sentido amplo, é
exemplificativo de que a execucao especifica tem como pressuposto a simples mora.
Dizemos entdo que '® o credor pode recorrer a este expediente, insistindo no

cumprimento retardado, desde que mantenha o interesse na prestagdo.l’’ 178

Ao invés a execucdo especifica deixa de ser possivel, a partir do momento em que se
verifique uma impossibilidade definitiva do cumprimento (e.g., alienacao a terceiro, nos
contratos-promessa com eficacia obrigacional), podendo o credor neste caso, recorrer a

resolucdo do contrato, com direito & indemnizago prevista no art.® 4420, 179

175 A, COSTA, Contrato-Promessa, cit., p. 46 e GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 53 e 105 ss.

176 Cf. Em sentido contrario, ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 73.

177 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 162.

178 VVide, H. MESQUITA, ab. cit., p. 233 nota 160.

179 Cf. M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, cit., p. 229 e ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit.,
p.74-5 que enuncia os casos de impossibilidade de execugdo especifica: por convencdo das partes, dada a
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A proposito deste preceito, o Prof. Calvdo da Silva afirma que ndo faz sequer
sentido o art. 442° falar da execucdo especifica, pois que o sinal respeita a um
incumprimento definitivo e a execucdo especifica abrange tdo-s6 situaces de mora; diz
o Professor, na analise que faz do n.° 3, 12 parte do normativo, que a referéncia a
execucdo especifica € mesmo escusada ¥ e deve entender-se como meramente
remissiva para o art.° 830°.8! Do lado da mesma doutrina, Gravato Morais'®? afirma

que a mora é a condicdo necessaria e suficiente para o recurso a execucao especifica.

Mas e se ndo obstante a mora do promitente-vendedor, que lhe permite recorrer a
execucdo especifica, o0 promitente-comprador ao invés, recorrer a interpelacédo
admonitdria? Bom, se o notificado voltar a faltar dentro do prazo, ndo ha davida que o
promitente lesado pode resolver o contrato (art.° 808°, e 801° n.° 2) e exigir a aplicacdo
de qualquer uma das sangfes previstas no art.° 442° n.° 2 (tratando-se de contrato-
promessa sinalizado), mas uma parte da doutrina entende que é igualmente certo que
apesar da falta definitiva de cumprimento por parte do promitente-vendedor, por forca
do art.° 808° n.° 1, o promitente-comprador pode ainda assim recorrer a execucdo
especifica do contrato-promessa, se 0 seu interesse na realizacdo do contrato prometido
persistir. Ndo ha contradicdo, diz A. Varela, por parte do promitente-comprador, entre 0
facto de ter feito a interpelacdo admonitoria e o de recorrer a execucdo especifica, pois o
autor da interpelacdo ndo quer significar que no caso de o interpelado voltar a nédo
cumprir ele se desinteressa definitivamente do contrato e o dé por resolvido, mas apenas
declara, que na hipotese de o interpelado voltar a ndo cumprir, considera a obrigacédo
por ndo cumprida para todos os efeitos, entre eles o recurso a realizacdo coativa da

prestacéo, legitimado pelo disposto no art.° 817°, 183

natureza da obrigagdo assumida, existéncia de sinal, nos casos de promessa de contratos reais e quando o
objecto seja impossivel (inexisténcia ou venda a terceiro).

180 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 114 e Ac. TREvora P° 2919/03-2, de 29-03-2004 (Tavares de
Paiva), in www.dgsi.pt

181 Neste sentido, JANUARIO GOMES, Em Tema de Contrato-Promessa, 5? Reimpressdo da Edic&o
de 1990, Associacdo Académica Da Faculdade Direito Lisboa, 2003, p. 13 ss e A. VARELA, Cadigo
Civil Anotado, Vol. I, 1987, cit., p. 422; Cf. ainda GALVAO TELLES, ob. cit.,, p. 153; Em sentido
diverso quanto ao entendimento da mora como pressuposto da execucao especifica, A. VARELA, ob. cit.,
p. 357

182 GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.109

18 Ob. cit., p. 355, nota (1) e Ac. TRCoimbra P° 1471/05.4TBFIG.C1, de 03-06-2008 (Jorge

Arcanjo), in www.dgsi.pt
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E assim assente para A. Varela, que qualquer dos promitentes pode recorrer a
execucgdo especifica, quer na mora quer, no caso de incumprimento definitivo e explica
que a diferenca entre 0 recurso a execucdo especifica baseada na simples mora ou sé
depois da interpelacdo admonitoria, reside no facto de que nas condi¢cdes do n.° 3, 22
parte e n® 2, 22 parte do art.? 442°, fracassada a interpelacdo, ja ndo pode o faltoso opor-
se a realizacdo da sangdo mais onerosa requerida contra ele, mediante o oferecimento do
cumprimento, uma vez que o texto legal ressalva precisamente do exercicio do seu

direito, o disposto no art.° 808°. 18

Desta argumentacdo concluimos que o credor que mantém o interesse na prestacéo,
ainda que tenha recorrido ao art.° 808° pode requerer a execucdo especifica do

contrato,'® precisamente porque esse cumprimento querido, ainda é possivel. 18

Facamos uma leitura répida do art.° 830°. Sendo a regra da execucdo especifica
supletiva, entdo podem as partes afasta-la por convencdo expressa ou tacita, 0 que se
presume quando prestado sinal (confirmatdrio), 8’porém verifica-se a impossibilidade
de rendncia antecipada® ao direito de exigir a execucdo especifica, nas promessas a
que se refere 0 n.° 3 do art.° 410° por remisséo do n.° 3 do art.° 830° sob pena de
nulidade de uma qualquer clausula nesse sentido (art.° 809°). A referida norma deste n.°
3 é imperativa e traduz uma especial tutela da lei, com o fortalecimento da posicao do
promitente-comprador, que impde uma importante limitacdo ao principio da autonomia
privada, equilibrada todavia com a concessdo a contraparte do direito de pedir a
modificagéo, por alteracdo das circunstancias.

Mas e se em lugar de se recusar apenas a cumprir, 0 promitente violar

definitivamente a promessa, quid iuris?

A san¢do muda consoante a eficécia, relativa ou absoluta da promessa.

1840h. cit., p. 357. )

185 A, VARELA, ob. cit.,p. 356 e JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 17 ss

188 Em sentido inverso, na perspetiva de que o credor mantém o interesse na prestacdo e que portanto
so se pode falar em execucdo especifica se o credor mantiver esse interesse, o que pode acontecer ainda
que haja incumprimento definitivo decorrente de interpelagdo admonitéria, JANUARIO GOMES, ob. cit.,
p. 13 e 55.

187 Cf. § 336 do BGB, e art.® 1385° e 1386° do Cddigo Civil Italiano. Cf. VAZ SERRA, Anotacdo ao
Ac de 29 de abril de 1981, in RLJ, ano 115, p. 206 ss, quanto & consideragdo de uma presuncao iuris
tantum.

18 Falamos de uma renlncia antecipada, sendo certo que nada obsta a uma renlncia posterior a
violacéo ou atraso no cumprimento.
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Falemos do paradigmético contrato-promessa de compra e venda de bens imoveis.
No primeiro caso, dito de modo simples, a contraparte apenas pode exigir uma
indemnizacdo pelos danos provenientes do ndo cumprimento e se houve tradicdo
acompanhada de sinal, tera o promitente ndo faltoso, direito a segunda das sancdes

previstas em alternativa, no n.° 2 do art.® 442°.

Tendo a promessa eficécia real, nos termos do art.° 413° o direito da contraparte é
oponivel ao terceiro adquirente, cujo direito se ndo ache registado antes do registo do
contrato-promessa; consequentemente a alienacdo ou oneracdo da coisa atenta a
ineficacia da venda ap0s o registo da promessa com eficacia erga omnes, ndo impede a
contraparte de requerer e obter a execucgdo especifica, ainda que haja sinal passado ou

convencéo de clausula penal. 8°

A lei ndo conjuga a eficicia real com a execucdo especifica, porém devemos
entender que a atribuicdo de eficacia real acarreta necessariamente a possibilidade de
execucdo especifica, ndo obstante haver convencdo em contrario e mesmo que o

promitente disponha da coisa a favor de terceiro.

189 Se a promessa for de hipoteca, este terceiro cedera o seu grau de prioridade & constituida a favor da
contraparte, com base naquela promessa. Cf. Art. 101°,n.° 1 al. ¢) CRP.
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Subseccéo 11

A resolugédo

Ao lado da execucdo especifica estabelece-se em alternativa a resolugdo do contrato,

verificando-se o seu incumprimento definitivo. Vejamos algumas opgoes.

Tomemos o exemplo da alienagdo a terceiro como uma declaracdo de ndo
cumprimento, que habilita o promitente-comprador a usar desde logo do regime do
incumprimento definitivo. Esta declaracdo antecipada de ndo cumprir, para além do
vencimento imediato da obrigacdo, sem necessidade de constituicdo em mora pela
interpelacédo, equivale a incumprimento podendo legitimar a resolucdo, desde que seja
uma declaracao certa, séria e segura, pressuposto das consequéncias da exigibilidade do
cumprimento e da execucao especifica se o credor nisso tiver interesse ou da resolucéo,

sem necessidade de passar pelo art.° 808°.

N&o podemos falar da resolu¢cdo do contrato-promessa sem o articular com o regime

do sinal, o que faremos.

1. Osinal, a garantia indemnizatéria

O sinal representa a prefixacdo convencional da indemnizacdo em resultado da

resolucdo do contrato, por incumprimento.

Entendido como uma clausula acessoria * dos contratos onerosos, mediante a qual
uma das partes, no momento da celebracdo do contrato ou em momento posterior,
entrega a outra uma coisa fungivel, em regra uma quantia pecuniaria que tanto pode
acompanhar um contrato-promessa como um contrato definitivo, o sinal funciona como
prova da retiddo do proposito negocial e como garantia do cumprimento ou como
antecipacdo do valor da indemnizacdo devida ao outro contraente e tem lugar na
hipétese de o autor do sinal ndo concretizar 0 negocio, podendo a coisa entregue

coincidir ou ndo com o objeto da prestacdo devida. No primeiro caso dizemos que se

19 Quanto & distincao entre sinal e clausula penal, cf. GALVAO TELLES, ob. cit., p. 129.
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trata de sinal confirmatdrio, no segundo chamamos-lhe sinal penitencial, porquanto

representa a determinagdo da pena pelo arrependimento do faltoso. !

A presenca do sinal e a sua natureza confirmatoria ou penitencial acaba por ser um
problema de interpretacdo da vontade das partes, onde a liberdade contratual vem a
modelar o seu carater. Verificada que a intencdo das partes é a de confirmar o contrato,
no sentido de reunir a prova da sua realizacao e afiancar a existéncia do negdcio, bem
como 0 cumprimento das obrigagdes, assumindo-se até como principio de
cumprimento, entdo estaremos perante o sinal confirmatério; ja& se as partes
simplesmente quiseram reservar-se a faculdade de arrependimento, teremos o sinal

penitencial. Na divida, o sinal ha de ser considerado na sua dimenséo confirmatoria.%2

Ora disp0e o art.° 441°, relativamente ao contrato-promessa de compra e venda, que
se presume que tem carater de sinal toda a quantia entregue pelo promitente-comprador
ao promitente-vendedor, ainda a que a titulo de antecipagdo ou principio de pagamento.
De facto, para sermos precisos, em sede de contrato-promessa instituem-se apenas
obrigacGes de prestacdo de facto juridico de que a entrega de uma coisa nunca podera

constituir cumprimento. Por esse motivo e excluida a aplicacdo do art.® 440°.

1.1. O regime do art.® 442°

Vamos partir da premissa de que o n.° 1 do art.’ 442°, a primeira parte don.°2 e 0
n.° 4 se aplicam a todos os contratos, incluindo o contrato-promessa e que a 22 parte do
n.° 2 e o n.° 3 sdo de aplicacdo confinada ao contrato-promessa. 1%

Sempre que o lesado ndo queira ou possa recorrer a execucdo especifica, bem como

na hipo6tese de ter havido estrita violacdo do contrato-promessa (com eficacia inter

191 Quanto a distingdo entre sinal confirmatério e penitencial, cf. GAL\/}\O TELLES, ob. cit., p. 132.
A distingdo é consagrada no Cédigo Civil Italiano, art.® 1385° e 1386° e ANGELO ABRUNHOSA, ob.
cit., p. 58.

192 Quanto & presuncdo do caréter penitencial ou confirmatério, cf. ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit.,

p ¢ p o

p. 60, GRAVATO MORAIS, Contrato-Promessa em geral, cit., p. 68 e CALVAO DA SILVA, ob. cit., p.
98.

193 Entende-se que esta solugdo deve circunscrever-se aos promitentes-compradores de habitacdo
prépria, e ndo assim e.g., as promessas de compra e venda de rusticos.
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partes) tem aquele o direito de indemnizacdo dos danos resultantes do incumprimento.

Mas qual o contetdo deste crédito indemnizatorio?

Importa distinguir as situacbes em que 0 contrato-promessa é acompanhado da

entrega de sinal, daqueloutras em que néo é prestado sinal.

Em caso de incumprimento imputdvel a ambos os contraentes, a resolucdo do
problema passa pela aplicacdo das normas gerais, i.e., pela compensacdo de culpas
concorrentes, desde que verificados os respetivos pressupostos (art.° 570°). Nesta
perspetiva, se a culpa for em grau equivalente deve ter-se a indemnizagdo por excluida,
com a necessaria restituicdo pelo promitente-vendedor do sinal em singelo; aqui havera
lugar a restituicdo do sinal, caso ainda se trate de uma situacdo de impossibilidade
originaria da prestacdo ou de qualquer outra causa de nulidade ou anulabilidade, com
responsabilidade pré-contratual (art.°280°, 401° e 227°).1%

Ja quanto ao incumprimento ndo imputavel a ambos os contraentes e na medida em
que da andlise do art. 442° n.° 2 verificamos que se pressupde um incumprimento
imputavel a qualquer um dos contraentes, temos entdo que os efeitos do sinal ndo se
produzem. Assim, tornando-se a prestacdo impossivel por causa ndo imputavel ao
devedor, a obrigacdo extingue-se nos termos do art.° 790°% ndo funcionara portanto o
regime do sinal, dando lugar a sua restituicdo em singelo pelo accipiens, a fim de evitar

0 enriquecimento sem causa.
Analisemos agora o regime do incumprimento imputavel a uma das partes.

Em termos lineares, podemos afirmar que na falta de sinal ou havendo convencéo
expressa sobre 0 montante da indemnizacao (12 parte do n.° 4 do art.° 442°), a parte fiel
que resolva o contrato podera pedir uma indemnizacdo a calcular nos termos do art.°
562° ss de harmonia com as regras gerais da responsabilidade civil que tende a cobrir os
danos efetivos ou entdo a socorrer-se da execucdo especifica; existindo sinal havera
lugar & perda do sinal ou a sua restituicdo em dobro, consoante a parte que ndo cumpriu

foi a que o entregou ou recebeu, assim dispOe 0 art.°442°, n° 2, 12 parte.

194 Alertamos para o facto de o ndo cumprimento imputavel em igual medida a ambos, ndo poder
impedir o direito de resolucdo, porquanto a culpa ndo € pressuposto da resolugdo (art.° 793° n.° 2), mas
sim o inadimplemento. Cf. CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 154.
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Ao analisarmos 0 n.° 1 do preceito, verificamos que a sua referéncia é feita com
relacdo ao regime do sinal em geral.'®® G. Telles diz que este normativo pressupde um
incumprimento definitivo e que a contraparte comunique a intencdo de resolver o
contrato, ou seja que o pedido de restituicdo do sinal em singelo ou em dobro contém

implicitamente o pedido de resolucéo do contrato.%

Em caso de incumprimento por uma das partes, os efeitos do sinal encontram-se
regulados no n.° 2, o que vale por dizer que em relagdo aos tradicionais efeitos do sinal -
perda ou restituicdo em dobro - o legislador criou em alternativa (e portanto sé se
houver sinal, diz Calvio da Silva): °’a possibilidade de o promitente-comprador vir a
preferir, sob a condicdo de ter havido tradicdo, o valor da coisa ao tempo do

incumprimento do contrato, independentemente do seu objecto mediato. 1%

Quer isto dizer, que se se tiver verificado a tradicdo da coisa pode o promitente-
comprador, em vez do sinal em dobro, optar pelo valor da coisa ou direito a transmitir
ou a constituir sobre ela, determinado objetivamente a data do ndo cumprimento da
promessa, com deducdo do preco estabelecido, acrescentando-se a restituicdo do sinal e
a parte do preco que tenha pago. Note-se, que nos casos de perda de sinal ou de entrega
do dobro deste ou do valor atualizado da coisa ou do direito se exclui, salvo estipulagédo
das partes em contrario, qualquer outra indemnizacdo compensatéria devida pelo
promitente faltoso.*®® Ora, sempre que o contraente ndo faltoso opte pelo valor da coisa

ou do direito, pode a outra parte opor-se ao exercicio dessa faculdade, oferecendo-se

195 Em caso de cumprimento o sinal é imputado da prestacdo e se ndo for possivel ha que ser restituido
em singelo e bem assim em caso de impossibilidade de cumprimento por causa ndo imputavel as partes;
em caso de ndo cumprimento, se quem constitui o sinal ndo cumprir perde-o, se for quem o recebe,
restitui-o em dobro.

19 Cf. GALVAO TELLES, ob. cit., p. 129. No mesmo sentido J. GOMES, ob.cit. p. 48. Em Italia
também neste sentido, TRABUCCHI, Istituzioni Di Diritto Civilem 28° ed., Padova, 1986, p. 618,
GIORGIO CIAN e A. TRABUCCHI, Commmentario Breve Al Cddice Civili, 52 ed. , Padova, 1997,
anotacdo VIII 4 ao srt. 1385° DISTASO, | Contratti In Generale, II, 1996, p. 793; D’AVANZO,
Caparra, in Novissimo Digesto Italiano, Il, p.895 e TRIMARCHI, Caparra (dir. civ.) in Enciclopédia
Del Diritto, Vol. VI, p. 195, apud CALVAO DA SILVA, Sinal, cit., p. 125 e 118-122.

197 A obrigacéo de restituicdo do sinal ou o seu pagamento em dobro, diz o professor Calvdo da Silva,
ob. cit., p.104, constitui uma divida pecuniaria sujeita ao regime do art.® 550° e 806°, no caso de mora. Na
verdade o montante da prestacdo € uma soma em dinheiro fixada a data da resolucédo do contrato, entende
o professor.cf. ainda ob. cit., p. 108.

198 Como diz CALVAO DA SILVA, Sinal, cit., p. 105, este n.° 2 segunda parte é de aplicacéo geral.

19 Cf. n.° 4 do preceito. Devemos considerar que o legislador se refere apenas a indemnizacdes
respeitantes ao ndo cumprimento definitivo do contrato-promessa e ndo a quaisquer outras.
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para cumprir a promessa, salvo o disposto no art.° 808°, refere o n.° 3, in fine do art.°

4420 i.e., salvo se houver perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento.

Esta é a chamada excecio do cumprimento do contrato-promessa,?® cuja ressalva da
disciplina do art.808° acarreta que o promitente faltoso apenas a pode invocar se ndo
ocorrer qualquer um dos seus pressupostos. Esta ressalva, para P. Lima e A. Varela,?%
implica que o direito de pedir o aumento do valor da coisa pode ser exercido logo que o
promitente alienante entre em mora e que ao promitente remisso apenas cabe invocar a
excecdo do cumprimento, enquanto se ndo verifique o incumprimento definitivo (por

forca da remissao para o art.’ 808°).

Assim quando no n.° 4 do art.° 442° e no n.° 3, 2% parte se fala deste aumento do
valor da coisa ou do direito a data do ndo cumprimento, a natureza indemnizatoria €
inquestionavel e ter-se-4 em conta que 0 mesmo representa a diferenca entre o valor a

data da celebracdo e o valor a data do incumprimento.?%

Entendemos com o Professor Calvao da Silva que a determinacdo objetiva do valor
da coisa ou direito tera por alicerce a ratio legis da parte final do n.° 2 do art.® 442°, que

obsta um enriquecimento do contraente lesado.

Ora, uma das questdes que se levanta nesta matéria, prende-se com a necessidade de
sabermos se 0 pedido do aumento do valor da coisa tem como pressuposto a existéncia
de sinal ou se bastara apenas a tradi¢do da coisa. M. Cordeiro e M. Leitd0?% alegam no
sentido da necessidade da existéncia do sinal; G. Telles e Janudrio Gomes entendem em

sentido contrério. Para este ultimo, o pedido do aumento do valor da coisa ndo depende

200 O legislador consagrou a solugdo defendida por M. CORDEIRO, que admite que a oferta do
cumprimento da promessa, imobilize o direito ao aumento do valor da coisa. A figura foi indicada pelo
autor como excec¢do do cumprimento do contrato, dado que o cumprimento do contrato-promessa
representaria nesse caso uma excecao.

201 Cf. Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 1987, cit., p. 423

202 para maiores desenvolvimentos quanto ao calculo do valor objetivamente considerado, cf.
CALVAO DA SILVA, Sinal, cit., p. 109.

203 M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I, cit., p. 238 e M. CORDEIRO, O novo Regime do
Contrato-promessa. (Comentario as alteragdes aparentemente introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 236/80,
de 18 de Julho, ao Cdédigo Civil), in BMJ, n.° 306; cf. ainda quanto a interpretacdo a dar a esta 22 parte do
no 2 do art® 442°, designadamente quanto ao pressuposto do incumprimento definitivo, GALVAO
TELLES, ob. cit., p. 154-55.
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da existéncia de sinal, funciona em caso de incumprimento definitivo e ndo se

circunscreve as promessas do n.° 3 do art.° 410°. 204

Uma outra pergunta se impde. Para a aplicacdo da segunda parte daquele n.° 2, basta
a simples mora ou obriga-se a um incumprimento definitivo? Também aqui a doutrina

nao é consensual.

Responde afirmativamente no primeiro sentido A. Varela?®® e M. Cordeiro; 2% em
sentido inverso G. Telles, Calvio da Silva e Gravato Morais?®®’ que garantem a
necessidade da verificagdo do incumprimento definitivo, conquanto se trata de uma
alternativa a exigéncia do sinal que pressupde esse mesmo incumprimento definitivo e o

consequente recurso a resolucao.

Outros tantos autores defendem posicbes intermédias. Assim, A. Costa veio
considerar que este novo regime acrescentaria ao art.° 808° um novo caso de
transformacédo da mora em incumprimento definitivo, pela consideracdo da reclamacéo
do sinal ou do aumento do valor da coisa, como declaracdo tacita de resolucdo do
contrato; por sua vez, Januario Gomes veio defender que se deveria distinguir entre os
dois casos previstos no art.° 808°, ou seja fixar como pressuposto da reivindicacdo da
restituicdo do sinal em dobro ou do aumento do valor da coisa, a concessdo ao devedor
de um prazo suplementar, podendo este oferecer o cumprimento (se pedido o valor da
coisa) desde que se mantenha o interesse do credor. Para M. Leitdo, o regime do sinal
ocorre havendo incumprimento definitivo, porém a reivindicacao pelo aumento do valor

da coisa ou direito pode ter lugar durante a mora.?%®

Vejamos melhor esta 22 parte do n.° 3 do art.° 442° Daqui enxergamos que O
cumprimento do contrato ainda € possivel e que visto assim este € um cenério

perfeitamente associado a uma situacdo de mora. Como sugere A. Varela, essa

204 Cf. JANUARIO GOMES, ob. cit., p.12 e 53; no mesmo sentido do funcionamento do instituto no
caso de incumprimento definitivo, A. COSTA, Contrato-Promessa, cit., p. 57

205 Ob. cit., p. 350 ss e 343, onde enumerar um conjunto de faltas graves decorrentes da publicagéo do
Decreto-Lei n.° 379/86, de 11/11e P. LIMA e A. VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 1987, cit., p.
421 ss.

206 M. CORDEIRO (TJ, n.° 27 (1987), p. 1-5). Estudos de Direito Civil, Vol. I, 1994, 22 reimpress&o,
p. 52, apud, GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 204, nota 399.

207 GRAVATO MORAIS, Contrato-Promessa em geral, cit., p. 66.

208 Cf, M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, cit., p. 233 e GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.
203.
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associacao é ainda possivel se havendo interpelacdo admonitéria fracassada - e portanto

incumprimento do contrato - se mantiver o interesse do credor.

A este proposito Januario Gomes?® refere que a conversio da mora em
incumprimento definitivo tera de passar pelas vias previstas no art.° 808° ou seja, da
perda do interesse do credor na prestacdo, objetivamente avaliada, resultard o
incumprimento definitivo ap6s declaracdo ao devedor nesse sentido e consequentemente
pode o credor escolher entre resolver o contrato ou executa-lo. A 22 via resulta da
fixacdo ao devedor de um prazo suplementar para cumprir, findo o qual o contrato se
acha definitivamente ndo cumprido, podendo também aqui o credor optar por resolver
ou executar o contrato. Conclui o autor que esta 22 via, ndo pressupfe a perda de
interesse do credor, antes é uma medida destinada a tutelar a sua posi¢do quando ainda
tem interesse na prestacdo?'® e portanto que a execucgdo especifica é sempre possivel

enquanto se mantiver o interesse do credor 2! 212

A ideia gque esta na base da distingcdo entre a falta de cumprimento e a simples mora
imputavel ao devedor é a de que na mora, a prestacdo debitdria apesar de ndo realizada

no momento proprio € possivel porque pode ainda satisfazer o interesse do credor.

Pensemos que o legislador de 1966 acolheu a chamada interpelacdo admonitdria
para obviar a situacGes de mora interminaveis; regulada no art.° 808° permite ao credor
converter a mora em incumprimento definitivo. Pode assim o credor, sempre que se
mantenha interessado no cumprimento fixar um prazo razoadvel ao devedor para que este
cumpra, sob pena de a obrigacdo se dar por ndo cumprida. Em todo o caso pode sempre

o credor, se nisso tiver interesse, recorrer a execucdo especifica. 22

209 g, cit., p. 8.

210 Cf. GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.169 ss, quanto a ex. de casos de perda de interesse.

211 A interpelacdo admonitdria aplica-se a generalidade dos contratos bilaterais e portanto também ao
contrato-promessa bilateral ou sinalagmatico, quer tenha havido ou ndo a constituicdo de sinal. De facto
sejam quais forem as sancOes aplicaveis ao ndo cumprimento da promessa bilateral sinalizada, nenhuma
razdo existe para ndo se conceder ao promitente-comprador a faculdade de converter a situacdo de mora
da contraparte em falta de cumprimento a fim de abrir o caminho para a resolugdo do contrato, nem to
pouco para se recusar ao promitente faltoso em mora, a possibilidade de se opor a resolucao do contrato
mediante interpelagdo admonitoria.

212 GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 215.

213 Quanto aos efeitos e discussdo doutrinaria entre a consideracdo do contrato automaticamente
resolvido ou s6 apds a interpelagdo admonitéria fracassada, cf. GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.162 ss.
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Ora atento o disposto no art.° 442°, diz A. Varela?** que se o direito do faltoso de
afastar a sancdo mais grave sO6 existe quando ndo tenha sobrevindo qualquer das
situacOes de incumprimento consignadas no art.° 808°, entdo € porque a san¢éo se aplica
nas situacdes previstas de promessa sinalizada, com tradi¢cdo da coisa e assim que 0
faltoso incorra em mora. Para M. Leitdo o n.° 3 do preceito € uma norma especifica para
0 contrato-promessa e portanto enquanto para o sinal em geral a lei exige o
incumprimento definitivo da obrigacdo, a opcdo do aumento do valor da coisa pode
ocorrer em caso de simples mora, valendo como renuncia do promitente-comprador a
desencadear o mecanismo do sinal, logo que haja incumprimento definitivo. Neste caso,
perante a mora 0 promitente-comprador avisa 0 promitente vendedor que caso haja
incumprimento definitivo ndo podera prevalecer-se da indeminizacdo através do sinal.
Perante esta opcdo o promitente-vendedor pode ainda cumprir a obrigacdo, com a

ressalva do art.808°.

Sabemos que o recurso ao art.° 808° tem por fim a conversdo da mora em
incumprimento definitivo e a consequente possibilidade de resolucdo?® nos termos do
art.° 801°, contudo refere Calvéo da Silva, tratando-se de contrato-promessa com sinal,
0 recurso do credor serd para o art.’ 442°, atento o seu n.° 4.216 27 Assim, logo que se
verifique o incumprimento definitivo pode o credor recorrer a resolucdo do contrato e a

indemnizagdo prevista no art.® 442°.

A verdade é que quando o credor recorre ao regime do sinal, ja deve ter convertido a
mora em incumprimento definitivo e portanto, nem o devedor nessa altura ja pode
cumprir nem, o credor pode exigir o cumprimento, mas também sabemos que a regra
impbe que s6 um incumprimento significativo que justifique a perda de interesse do
credor ou a conversdo da mora em incumprimento definitivo pode conferir esse direito

de resolucéo.

214 Ob. cit., p. 350 e P. LIMA e A. VARELA, Caédigo Civil Anotado, Vol. I, 1987, cit., p. 423.

215 M. CORDEIRO, O novo regime do Contrato-promessa, (Comentario as alteragdes aparentemente
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Julho, ao Cddigo Civil), in BMJ, n.° 306, p. 5.

216 Diferente do regime italiano que concebe o regime geral da indemnizagéo e resolucdo ao lado do
sinal —art.? 1485°,n n.° 3. Cf. CALVAOQ DA SILVA, ob., cit., p. 146.

217 No sentido de que o pedido do aumento do valor pressupde, o ndo cumprimento, rectius, nio
cumprimento definitivo, a tradicdo da coisa, mas ja ndo a existéncia de sinal, JANUARIO GOMES, ob.
cit. p. 51 ss cf. ainda GALVAO TELLES, ob. cit., p.155, quanto & independéncia entre o aumento do
valor e a existéncia de sinal. No sentido de que a excec¢do do cumprimento é reveladora de que 0 aumento
do valor funciona em caso de mora, cf. A. VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. |, 1987, cit., p. 421 ss
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Efetivamente o promitente-comprador s6 pode optar pelo aumento do valor da coisa
convertendo a mora em incumprimento, nos termos do art.° 808°. Ora para o Prof.
Calvéo da Silva, sabendo que o incumprimento definitivo é pressuposto da aplicacdo do
n.° 2 do art.° 442°, ndo faz sentido o promitente faltoso poder oferecer-se para cumprir

reconhecendo-lhe chamada excecdo do cumprimento do contrato-promessa.?t8

Atenta a unidade do sistema juridico, ainda que de iure constituendo, somos de
opinido que a ressalva do art.° 808° prevista no art.° 442° n.° 3 in fine, s6 pode ser
entendida no sentido de que a oferta do cumprimento pode ter lugar enquanto o credor
ndo perder o interesse ou a mora ndo for convertida em incumprimento definitivo.
Parece-nos assim que constituido o devedor em mora, assiste ao credor o direito a
converter em incumprimento definitivo e recorrendo ao art.° 808° pode o devedor
oferecer-se para cumprir desde que o credor mantenha no interesse na prestacao.
Repare-se que o art.° 398° se refere que a prestacdo deve corresponder a um interesse do
credor digno de protecédo legal. Por isso nos parece, que o legislador ao remeter para o
art.> 808° e a possibilidade do devedor oferecer o cumprimento, teve em mente o
cumprimento ainda possivel do contrato tal como negociado. O pedido do aumento do
valor da coisa ou direito, ndo serd assim uma verdadeira alternativa ao sinal, no sentido
de que ambos tém a priori 0s mesmos pressupostos (até porque o aumento do valor da
coisa pressupde a tradicdo da coisa ao contrario do sinal). Claro que o direito ao
aumento do valor da coisa ou direito importa um incumprimento definitivo, todavia
convertido por recurso ao art.° 808°. 2% 220 Oy seja o art.° 808° acaba por ser um limite &

oferta do cumprimento 22

218 Cf, JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 15 e 16, que discorda que o aumento do valor da coisa ou do
dobro do sinal possam ser em si considerados como uma resolucdo. Em sentido contrario, GALVAO
TELLES, ob. cit., p. 129, entende que a restituicdo do sinal em dobro ou 0 aumento do valor da coisa,
pressupdem a resolugdo do contrato. Cf. ainda CALVAO DA SILVA, Sinal e Execucdo Especifica do
Contrato-Promessa, in BFD, Estudos em Homenagem ao Prof. Anténio de Arruda Ferrer Correia, I, n°
especial, 1989, p. 377.

219 cf. JANUARIO GOMES, ob. cit. p. 20 e GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.219-21, este que
escreve que deve entender-se que ha aqui uma “repristinagdo da execucao especifica

220 E duvidoso que a simples mora — sem conversio em incumprimento definitivo, ex vi do art.° 808°,
n.° 1, possa desencadear a retencdo do sinal ou a sua restituigdo em dobro. Cf. quanto a interpretagdo do
art. 442°, n.° 2, LEBRE DE FREITAS, O Contrato-Promessa e a execucao especifica. (Comentario a
uma decisao judicial), in BMJ, 333, fevereiro 1984, p.16 ss.

221 JANUARIO GOMES, A Eventual Subsisténcia do interesse do credor apés o incumprimento
definitivo e a chama excepc¢do do cumprimento do contrato-promessa, in Tribuna da Justica, Il e 1V,
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PARTE 111

A transmisséo de direitos e obrigacGes

CAPITULOI

As varias figuras

1. A cessdo da posicao contratual

A transmissao de direitos e obrigacdes pode verificar-se através de atos entre vivos

ou por morte.

Como inicialmente estudamos, nos contratos as posi¢es das partes apresentam-se
com uma complexidade particular constituida por direitos, deveres principais e
acessorios, laterais, por direitos potestativos, estados de sujeicdo, Onus, expetativas
juridicas, excec¢des. Cada uma das partes é entdo titular de uma posicdo contratual, um
“misto de elementos activos e passivos, e as duas posicdes, que se interpenetram e sao

incindiveis, formam a relagdo contratual. “ 222

Depois de encerrada esta incursao acerca do direito das obrigacGes e em especial do
contrato-promessa, insere-se na estrutura do nosso estudo a analise dos fendmenos
acidentais que séo a transmissdo das obrigacfes, designadamente através da analise de
figuras como a cessao de créditos, transmissdo singular de dividas e cessdo da posicao
contratual — enquanto meio de abordar a questdo principal que é a transmissdo dos

direitos e obrigacdes dos promitentes.

Recordemos que a relacdo obrigacional se entende como simples ou complexa. Em
termos lineares podemos dizer que a cessdo da posicdo contratual se reporta a esta
segunda configuracdo da relacdo obrigacional, ao passo que a transmissao singular de

créditos e de dividas, se reporta a primeira.

1987-1988, p. 5 ss e ERIDANO De ABREU, Do contrato-promessa de compra e venda. (Breves
apontamentos), in O Direito, ano 100, p. 16 ss.
22 GALVAO TELLES, ob.cit., p. 18
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Sabemos que os sujeitos sdo um elemento essencial da obrigagdo, porém a
subsisténcia dos sujeitos originérios ndo é condi¢cdo da sua continuidade podendo esta
perdurar ainda que aqueles se alterem. Para frisar esta ideia, 0s autores e a propria lei
falam de transmissédo de direitos e obrigacdes a proposito e. g., da cessdo de créditos, da
sub-rogacdo e da assuncao de dividas; mais expressivo é ainda o0 uso do termo sucessao

para abranger os casos de substituicdo de sujeitos, pela morte de um deles.

Assim, ao lado dos negdcios gratuitos e onerosos a lei prevé a existéncia de certas
figuras negociais suscetiveis de alcancarem vérias formas, as referidas cessdo de
créditos, assuncdo de dividas ou cessdo da posicdo contratual, onde a atribuicdo
patrimonial pode ter uma causa de tipo variado, consoante o negdcio que lhe serviu de

base e portanto revestir carater oneroso ou gratuito. 22

Impde-se aqui referir que o Cadigo Civil??* prevé expressamente a figura da cessdo
da posicdo contratual. Prevista nos art.° 424° a 427°, a figura de estrutura trilateral
transporta a faculdade que a lei reconhece as partes, nos contratos com prestacoes
reciprocas, de transmitirem a terceiro, por mero efeito do contrato, o0 complexo unitario
e.g., dos direitos de crédito, as dividas, direitos potestativos, sujeicdes, expetativas, que
para ele resultam do contrato, i.e., a sua inteira posi¢ao contratual, no pressuposto de a
outra parte o consentir, verificando-se uma simples modificacdo subjetiva relativamente

ao contrato principal. 22°

Esta leitura resulta do que se dispde no art.° 424° n.° 1, donde retiramos que séo
dois os requisitos fundamentais deste negdcio: por um lado, que se trate de um contrato
bilateral do qual advenham direitos e obrigacdes para ambas as partes (a qual ndo é
impedida pelo facto de uma delas ja ter sido efetuada), *°pois de contrério se cada um
dos contraentes apenas obtiver direitos ou assumir obrigacfes estaremos na presenca de

institutos  diferentes, uma simples cessdo de créditos ou assuncdo de dividas,

22 MOTA PINTO, Teoria, cit., p. 402.

224 O primeiro Cadigo a acolher a figura foi o Cadigo Civil Italiano, art.° 1406°-1410°.

225 Cf. MOTA PINTO, Cesséo, cit., p. 157, quanto a admissibilidade de cessdo da posicdo contratual
no dominio dos contratos intuitu personae.

226 M. CORDEIRO, Direito das obrigagdes, 2° Vol., reimpresséo, Lishoa, Associagdo Académica da

Faculdade de Direito de Lisboa, 1999, p.122 -126, afirma que é a propria qualidade de contratante que
muda de esfera. Ha todavia intransmissibilidades resultantes de convencdo ou de posi¢des contratuais
litigiosas.
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respetivamente; por outro lado, impde-se o consentimento do outro contraente,??’ a

prestar antes ou depois da cess&o.

Podemos assim afirmar sem sombra de dlvida, que neste instituto®® intervém dois
contratos: o contrato inicial celebrado entre o cedente e o cedido de onde resulta o
complexo de direitos e deveres que vém posteriormente a ser objeto da cessdo e o
contrato através do qual se processa a cessdo0?%® que pode consistir numa venda, doagéo,
dacdo em cumprimento, etc.. E portando um negécio de causa variavel cujo respetivo
regime modificara consoante o tipo de contrato que a realiza. Assim se diz no art.® 425°.
Entdo, naturalmente a forma, capacidade, falta e vicios da vontade e relacdes entre as
partes definem-se em funcéo do tipo de negdcio de base, i.e., aplicar-se-do as regras da
compra e venda se a cessdo emerge de uma compra e venda, segue o modelo da

disciplina do contrato de doagao se se trata de uma cessdo gratuita (art.° 939° e 892°),230

Devemos perspetivar a cessdo da posi¢do contratual como um processo unitario 2!

gue encontra o seu ponto de apoio na nogdo de relacdo obrigacional complexa.

Ora, é o fim contratual que congrega as partes componentes da relacdo obrigacional
complexa, sendo certo que o art.° 397° nos define o conceito de obrigacdo em sentido

estrito. O fim contratual é entdo o fator determinante do contelddo interno da relacéo

227 \/ide quanto ao arrendamento H. MESQUITA, Cessdo da posicdo do arrendatario (parecer
juridico), in CJ, ano XI, t. I, p. 13.cf Ac. TRCoimbra P° 3533/06-1TBAVR.C1, de 17-04-2007 (Hélder
Roque), in www.dgsi.pt e Ac. STJ P° 98A655, de 05-11-1998 (Torres Paulo), in www.dgsi.pt

228 Quanto a enumeragdo dos requisitos cf. M. CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, cit., p.123 e ss

229 A propésito da diferenga entre negdcios causais e abstratos, vide A. COSTA, Direito das
Obrigagdes, cit., p. 369, ss. A causa para a referida distingdo entende-se como o fim especial tipico,
expresso no contedldo do negdcio ou com a funcdo econdmico-social tipica do negocio; cf. ainda VAZ
SERRA, Negdcios Abstratos. Consideracdes gerais. Promessa ou reconhecimento de divida e outros
actos, n.° 83 (Fevereiro de 1959), in BMJ, n.° 83, p. 10ss, apud A.COSTA, cit, p. 369, nota (3). Via de
regra 0 negdcio que vincula uma pessoa a uma obrigacéo indica 0 motivo determinante, a fungdo pratica
ou fundamento juridico da mesma, a qual faz parte do conteldo daquele e permite inferir a figura
concreta de que se trata — sdo 0s negdcios causais; mas acontece que a ordem juridica tendo em vista
certas exigéncias da vida econémica admite que determinados negdécios valham independentemente da
respetiva causa ou relacdo fundamental -sdo os negdcios abstratos. Efetivamente, todo o negécio tem uma
causa (com a ressalva de certos ordenamentos onde se admitem negécios abstratos, e.g. 0 alemdo) no
sentido de que visa determinada finalidade pratica que o justifica, mas um negocio s6 de diz causal
quando a sua causa esta nele objetivada, de tal modo que o negdcio apenas pode ser utilizado para essa
causa e ndo qualquer outra; o negodcio é abstrato quando ndo estd vinculado a uma causa Unica,
organizado de modo a poder servir causas varias. Enquanto a validade de um negdcio causal é dependente
da existéncia de uma causa licita; a validade do neg6cio abstrato é independente de uma causa ou da sua
licitude.

230 Cf. Ac. STJ P° 03B3912, de 18-03-2004, (Santos Bernardino), in, www.dgsi.pt

231 Duas teses se defrontam: a tese unitaria (maioritaria) e a atomistica. Cf. M. PINTO, Cessédo da
posicao contratual, reimpressao, Coleccdo Teses, Coimbra, Almedina, 2003, p. 191 ss.
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contratual; nele se acolhem todas as posi¢des subjetivas da parte contratual, os débitos e
créditos, o dever de prestacdo ao credor e o correspondente direito a uma prestacao,
deveres secundarios com prestacdo autonoma (ex. indemnizagdo), secundarios
acessorios da prestacdo principal (embalar a coisa), deveres laterais que tém uma funcgéo
auxiliar da realizagcdo do fim contratual ao criarem condic¢des para o fim visado e de
protecdo a pessoa e bens da outra parte (deveres de comportamento impostos pela boa-

fé em vista do fim do contrato).

Acolhem-se ainda direitos potestativos extintivos (como a resolucéo, denuncia, etc.),
modificativos ou constitutivos (como o direito de escolha) e no contrapolo as sujeicoes.

Podem ainda fazer parte outras faculdades, como as excepgdes, onus e expetativas.?®?

Ora a identidade do fim comum a todas estas posi¢des institui entre todos 0s seus
elementos uma interdependéncia propria; enquanto o débito e o crédito sdo os elementos
principais com vista & realizacdo do fim contratual, os deveres acessorios sem
autonomia ligam-se através do dever principal ao fim do contrato e os laterais sdo meios
necessarios, segundo a boa-fé, para garantir a satisfacdo dos interesses do contrato e

cuja existéncia depende das situagdes concretas.

Resumidamente, o cedente fica liberado dos seus deveres e perde os direitos; o
cessionario recebe os direitos e obrigacfes do cedente; o cedido deixa de ter como

contraparte o primeiro interveniente.

Assim, porque o agrupado de direitos e obrigagdes conserva a sua esséncia (as
qualidades e os defeitos) pode o cedido opor ao cessionario 0os meios de defesa
provenientes do contrato transmitido, salvo convencdo contraria. J& quanto as
invalidades ocorridas na cessdo, havera que distinguir entre as que ocorrem na propria
celebragéo do contrato cedido, onde os direitos potestativos de invocar essas invalidades
se mantém e se transmitem e os efeitos das invalidades na formacéo do contrato-fonte,
as quais tém de relevar em face da cessdo como negdcio causal, com o efeito de

desfazer a transmissao viciada.?%

232 Cf. M. PINTO, Cessdo, cit., p. 373, quanto a nocdo de expetativa juridica.
233 Cf. M. PINTO, Cessdo, cit., p. 450 ss.
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Para uma melhor compreensdo abordaremos de per si, cada uma das relacfes

envolvidas.

As relagOes entre cedente e cessionario de acordo com o art.? 425° estdo sujeitas ao
regime legal e convencional que decorre do contrato que serviu de base a cessdo. Por
outro lado, estatui o n.° 1 do art.° 426° que o cedente garante ao cessionario a existéncia
e a validade da posicdo contratual transmitida?3* e portanto abrange quaisquer hipoteses
de inexisténcia da posigédo contratual, tratando-se no fundo de uma garantia de validade
do contrato; assim se o contrato cedido for nulo, anulado ou inexistente, nula serd a
cessdo, por impossibilidade do objeto da cessdo. A nulidade é entdo acompanhada de
responsabilidade civil cuja indemnizacdo, entende M. Pinto, se confina ao interesse
contratual negativo (dano de confianga). Se a relagdo existe mas estd na
indisponibilidade do cedente (alheia), ha que distinguir entre uma cessdo onerosa ou

gratuita.?*®

Nas relacGes entre cedente e cedido verifica-se que a cessdo produz quanto ao
primeiro, o efeito de o exonerar de todas as dividas que para ele resultam do contrato,
ou seja uma desvinculacdo completa, exceto se houver convencdo em contrario. De
facto, o cedente sai da relacdo obrigacional transmitindo ao cessionario a sua inteira
posicdo no contrato, contudo decorrente do principio da liberdade contratual e pese
embora ndo haver suporte legal, a doutrina tem vindo a acolher a possibilidade de
ocorrer a cessdo sem a libertacdo do cedente, podendo as partes convencionar que ele
continua responsavel perante o cedido pelo cumprimento das obrigacGes derivadas do
contrato. Entendemos neste caso que ha uma transmissdo da posicdo de parte,
assumindo o cedente um novo vinculo, arcando com uma responsabilidade subsidiaria

(sem o beneficio da excussao).

Fazemos porém notar que inexistindo notificacdo ao cedido, o reconhecimento ou a
aceitacdo deste sO releva a fim de que a cessdo lhe seja eficaz, se se revestir de um
significado tdo amplo que corresponda para esse efeito a notificacdo; € o que acontece

234 Cf. Art.° 1410° do CC Italiano, que prevé a responsabilidade do cedente pela validade do contrato
cedido.
235 M. PINTO, Cesséo, cit., p. 466 e VAZ SERRA, Cessdo da posicédo contratual, in BMJ, n.° 49,

julho de 1955, p. 21 ss
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quando o cedido passa e.g., a cumprir obrigacdes contratuais para com o cessionario, na
consideracdo deste como a sua contraparte.

Por dltimo, temos as relacfes entre o cessionario e o cedido. O primeiro fica
investido na inteira posicdo contratual que anteriormente estava na titularidade do
cedente, pelo que diversamente do que acontece na cessdo de créditos e assuncdo de
dividas, o cessionario sucede ao cedente, ndo apenas no direito ou na obrigacdo
principal, mas na sua inteira posi¢do contratual, tal qual se configura no momento da
cessdo. Sob este entendimento, podemos compreender o disposto no art.’ 427° que
atribui ao cedido o direito de opor ao cessionario os meios de defesa provenientes desse
contrato, ou seja faculta-se ao cedido a oposi¢cdo dos meios de defesa que resultam do
contrato, admitindo-se todavia convengdo em contrario. Ora tal disciplina, que apenas se
encontra expressa na letra da lei para o cedido, deve sem entendida como de aplicagéo
mutatis mutandis, também ao cessionario. Passam assim para o0 cessionario, €.g., 0S
deveres acessorios dos direitos de crédito transferidos e os laterais em razdo do fim
contratual, (como o de fidelidade, informacdo, cuidado, etc.) consequéncia do facto de o
cessionario adquirir o interesse na realizacdo do fim contratual e de efetuar as

prestacOes devidas.

Quanto as excecOes ligadas ao acordo entre cedente e cessionario, ndo pode este
invoca-las em face do cedido (por ex. a excecdo do ndo cumprimento, a resolu¢do com
fundamento em ndo ter o cedente efetuado a prestacdo ou a resolugdo da cessdo por

alteracdo anormal das circunstancias, que fundaram a decisdo de contratar).

Relativamente a manutencdo das garantias de terceiro entendemos que estdo sujeitas
a consentimento de quem as prestou e mantém-se salvo convencdo em contrario, as que

foram prestadas pelo cedente ou cessionario.

Repare-se que a relacdo contratual é transferida na sua fase funcional e ndo genética,
0 que significa que se transmite o sinalagma funcional ndo o genético. Vale isto por
dizer, que cabem ao cessionario e ao cedido os direitos potestativos de denuncia e
resolucdo, bem como os direitos potestativos e sujeicdes ligados ao credito. Tambem
como dissemos por forca do art.° 427° podem ser exercidos entre cedido e cessionario 0s

direitos potestativos integrados na relacdo contratual, j& ndo os meios de defesa
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provenientes das relagdes com o cedente, exceto se reservados aquando da cesséo (ex.

compensagcio).23®

Pertinente é saber se pode o cessionario arguir a anulacdo resultante da constatagdo
de certos motivos de anulabilidade, como o erro ou dolo (vicios intrinsecos ao negocio)
na pessoa do cedente no momento da celebracdo do contrato cedido. Ora, se se
transmite a relacdo contratual na sua fase funcional, ndo se transmite para o cessionario
0s poderes de anulacdo do contrato gerador da posic¢ao contratual cedida (salvo clausula
em contrario) com base e.g., em vicios da vontade, quando esses fundamentos nédo
ocorreram na pessoa do cessionario. Tais fundamentos verificam-se na pessoa do
cedente, pois 0 cessionario estranho a fase genética ndo participou na formacdo do
contrato viciado. Conseguida a anulabilidade pelo cedente resulta a nulidade do contrato
de cessdo por impossibilidade do objecto e o eventual dever de indemnizar o cessionario

por anular o negdcio-base (responsabilidade pré- contratual).

2. A cessdo de créditos

Vamos agora ocupar-nos de saber em que medida e como se reconhece a

possibilidade ao credor de transmitir o seu crédito a terceiro, i.e., de se verificar uma
transmissdo de créditos a titulo singular.

O Cddigo Civil prevé a existéncia de varias figuras juridicas semelhantes. Nos art.’s
577° a 587° ocupa-se da cessao de créditos, nos art.°s 589° a 594° da sub-rogacao e ainda
nos art.’s 595° a 600° da transmissdo singular de dividas, melhor dito, da figura da
assuncdo de dividas. Repare-se que o art.° 588° permite a aplicacdo das regras da cessdo
a outras figuras e por conseguinte a direitos diferentes dos direitos de crédito, desde que
ndo excetuados por lei. #7 Tiveram-se em vista por ex. os direitos potestativos

autébnomos, i.e., suscetiveis de transmissao isolada.

2% Quanto a invocacdo entre cedido e cessionario dos direitos potestativos integrados na relagdo
contratual. cf. M. PINTO, Cesséo, cit., p. 492 ss.

237 Esta extensdo esta excluida quanto aos direitos reais visto que os modos de transmissdo tém regras
préprias, conforme decorrente do art.° 1316°.
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Fala-nos o Prof. Antunes Varela, que o valor patrimonial de um crédito assenta na
expetativa do seu cumprimento fortalecida pela garantia geral do patriménio do devedor

ou ainda por garantias especiais.

Ora, por meio do poder de disposicdo, o credor pode servir-se desse valor
econdmico do seu direito, alienando-o (vendendo-o, trocando-0), onerando-o ou dando-
0 como garantia; pode ainda prometer dispor dele a favor de terceiro - promessa de
cessao de crédito. Entendemos assim o crédito, a semelhanca de qualquer outro direito
patrimonial, como um objeto do comércio juridico e portanto susceptivel de

238

transmissédo, <*° integrando uma das formas mais vulgares deste poder de disposicédo, a

chamada cessao de créditos.

No art.° 577°, n.° 1 admite-se que o credor pode ceder a terceiro uma parte ou a
totalidade do seu crédito independentemente do consentimento do devedor, contando
que a cessdo ndo seja interdita por determinacdo da lei ou convencdo das partes e 0
crédito ndo esteja pela sua natureza ligado a pessoa do credor. Como ja estudamos, no
que respeita a dispensa do consentimento do credor, o regime serd o da cessdo da
posicdo se a transmissdo do crédito for acompanhada da transmisséo de uma obrigacéo.
Trata-se neste caso de um instituto diferente que exige o consentimento ou ratificagdo

do devedor-credor, de acordo com a doutrina atendida nos art.® 424° e 595°,23°

Do regime em vigor, a intransmissibilidade dos créditos pode derivar da natureza da
prestacdo, da vontade das partes ou da lei. Ndo sdo assim passiveis de transmissdo 0s
créditos com carater estritamente pessoal, e.g., o direito a alimentos; 24° por forca da lei,
a certas categorias de pessoas nao podem ser cedidos créditos ou outros direitos
litigiosos, entre eles os magistrados ou os advogados (nas condi¢fes dos art.° 580°, n.° 1
e 2 e 581°); também se admite que por acordo entre credor e devedor se proiba ou
restrinja a cessao de um crédito, acordo esse oponivel ao cessionario desde que ele

conhega a sua existéncia, ao tempo da cesséo.

238 M. PINTO, Cessdo, cit., p. 161 ss.

239 Cf. MENEZES LEITAO, Cessdo de Créditos, Coimbra, Almedina, 2005, p. 288 ss, que apresenta
um estudo sobre os requisitos da figura.

240 MENEZES LEITAO, Cessio, cit., p. 311, refutando Vaz Serra, refere que n&o se incluem entre os
créditos ligados a pessoa do credor, os resultantes de contrato-promessa.
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Ora a cessdo ndo tem uma finalidade ou causa Unica, antes deve ser acompanhada de
fonte idonea e ocorre quando o credor, mediante um negdcio juridico - causal - 2%
transmite a terceiro o seu direito, revelando-se como um efeito desse negdcio; melhor
dito, a cessdo da-se por mero efeito do contrato. Trata-se de uma substituicdo do credor
originario por outro individuo mantendo-se inalterados todos os restantes elementos da
relacdo obrigacional. Verifica-se portanto uma simples modificacdo subjetiva,
consubstanciada na transferéncia daquela pelo lado ativo, mediante uma contrapartida -
cessdo a titulo oneroso - porque se deseja fazer uma liberalidade ao cessionario - cesséo
gratuita - ou ainda porque se pretende extinguir uma obrigacdo - cessdo solutdria, etc.
Cedente, cessionario e devedor cedido sdo assim respetivamente, o credor que transmite

0 seu crédito, o terceiro para quem ele é transmitido e o devedor.?4?

Ora é por forga do art.° 578° n.° 1, que os requisitos e efeitos da cessdo se definem
em funcdo do tipo de negocio, podendo revestir a natureza gratuita ou onerosa
aplicando-se-lhe entdo o regime da doacdo (designadamente os art.° 940°, n.° 1, 956° e
957°) ou da compra e venda (como os art.® 939°, 892° e 905°), consoante 0 caso.
Salientamos porém, que o efeito essencial & sempre a transmissdo do crédito que se
mantém inalterado no seu conteldo, verificando-se tdo-s6 a referida substituicdo do

credor originario por um novo credor.

Posto que a cessdo se apresenta como um tipo negocial genérico é entdo de facil
apreensdo o disposto naquele art.° 578°, n.° 1, quando fixa que 0s requisitos e os efeitos
entre as partes se apreciam por dependéncia do tipo negocial de base. Por ora importa

analisar os efeitos sob 0 ponto de vista das relagdes entre as partes.

Com a cessdo, necessariamente transmite-se o crédito ou direito a prestacéo, que ao
manter-se inalterado ndo faz desaparecer o nexo de correspetividade entre as prestacoes;
por conseguinte, continua o devedor a poder invocar as excecbes e direitos
correspondentes ao sinalagma. Permitido pelo art.° 585°, o devedor pode usar para com
0 cessionario dos meios de defesa, das excecdes, que lhe era legitimo opor ao cedente,
excluindo-se aqueles que provenham de facto posterior ao conhecimento da cessdo (ex.

prescricdo, compensagdo, exce¢do do ndo cumprimento ou anulagdo). No que respeita

241 MENEZES LEITAO, Cessdo, cit., p. 289 e 291. Cf. Art.2 578° n.° 1 e 585°, de modo que se for nulo
0 negdcio transmissivo, tal determina a anulagéo da cesséo.
242 M. CORDEIRO, Direito das obrigagdes, cit., p. 89 e ss
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as excecdes que resultem do proprio negécio da cessdo poderdo ser opostas aquelas

relativas a situagBes de nulidade, como a simulag&o.?*3

Perante o devedor cedido a eficacia da cesséo verifica-se de acordo com o art.® 583°,
n 1, desde que lhe tenha sido notificada ou por ele aceite.?**Assim, se antes da
notificacdo ou aceitacdo o devedor pagar ao cedente, esse pagamento ndo sera oponivel
ao cessionario, se este mostrar que o devedor tinha conhecimento da cesséo, o0 que nos

permite concluir pela atribuicdo de eficacia ao simples conhecimento pelo devedor.?*

Verificado o efeito principal da transmissdo - a cess@o do crédito para o cessionario,
novo titular do crédito - somos levados a pensar na posi¢do do cedente. A questdo é
controversa. Ao refletirmos sobre a figura anterior dizemos que o cedente permanece ao
lado do cessionéario, como parte contratual no @mbito da relacdo contratual originaria,
uma vez que essa qualidade s6 se transmite aquando da cessdo da posicao contratual.
Temos aqui portanto um fracionamento da posicdo do cedente que apenas transmite

uma parte da sua posicao contratual.?4

Ora, a qualidade e parte contratual abrange, créditos, débitos, direitos potestativos,
sujeicOes. Serd que se transmitem para o cessionario do crédito todas estas situacdes?
H& que inventariar os elementos da relacdo contratual abrangidos pela cessdo de

créditos, num contrato bilateral.

H& uma corrente que admite a transmissibilidade de direitos potestativos por ato
entre vivos, nos mesmos termos dos direitos subjectivos. Rebate-se esta ideia mediante
a constatacdo de que ha direitos potestativos diretamente conexos com o cedente, que
por isso ndo podem ser transmitidos e portanto se conservam na sua esfera juridica, com
a justificacdo de que eles ndo respeitam ao crédito separadamente, mas sim a posicao
contratual, com o consequente, assim se defende da Alemanha, exercicio conjunto pelo

cedente e cessiondrio. Uma outra posicdo intermédia, também alema, com alguns

243 Cf, MENEZES LEITAO, Cessdo cit., p.429, no que respeita & posicdo do devedor na cessio de
créditos futuros.

244M.CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, cit., p. 96, é de opinido que a cessdo opera 0s seus
efeitos a partir da sua celebracéo e ndo s6 da notificacdo ao devedor.

245 Havendo solidariedade passiva a notificagdo terd de se verificar quanto a todos. Cf. A. COSTA,
Direito das Obrigacdes, cit., p. 681.

246 M. LEITAO, Cessdo, cit., p. 314 ss e M. PINTO, Cesséo, Cit., p. 162 ss.

82



reflexos na doutrina interna, considera que os direitos se mantém no cedente, mas o seu

exercicio é sujeito a aprovagéo do cessionario. 24’

Prevalece a posi¢do daqueles que admitem a reparticdo do exercicio dos direitos

potestativos entre cedente e cessionario.

Efetivamente verificamos que existem direitos potestativos que podem estar ligados
ao credito (direito de escolha, que pode modificar o seu conteudo) e cuja funcéo é
auxiliar a realizacdo do interesse creditorio. S&o direitos potestativos cuja missao € atuar
sobre o conteudo do crédito e que ndo tém uma existéncia autbnoma. Outros ndo estéo
ligados ao crédito, mas respeitam a relacdo contratual (ex. direito de resolugdo, que
assenta numa relacdo de confianga entre os primitivos contratantes, de modificacéo,
dendncia, o direito potestativo a execucao especifica do contrato-promessa com eficacia
real, etc.) e ttm como fim possibilitar uma atuacéo instrumental em relacdo ao fim do
contrato. No primeiro caso eles transmitem-se com a cessdo do crédito, no segundo
transmitem-se s6 com relacdo contratual. Exemplificando, transmitem-se com o crédito
(por estarem ao servico do respetivo fim), o direito de constituir o devedor em mora
apos a interpelacdo, o direito de lhe fixar um prazo, nos termos do art.° 808°. Nao se
transmite o direito de resolugdo com fundamento no art.° 437° ou pelo inadimplemento
de uma das partes, o de anulacdo (por erro, dolo, etc.), nem o direito potestativo a
execucio especifica do contrato-promessa com eficacia real, >*® porque neste caso se
trata de direitos ligados ao fim da relacdo, que atuam sobre ela modificando-a ou
extinguindo-a, inseparaveis da qualidade da parte; pela mesma razéo ndo se transmitem
(ao contrario do que acontece na cessdao da posicdo) os direitos de modificacdo,
desisténcia ou denuncia, facto que nos impede de os considerar como acessorios para 0s
efeitos do art. 582°. Assumimos entdo a premissa de que 0 cessionario apenas recebe 0s

direitos potestativos instrumentais da realizacdo do seu crédito.

Quanto ao direito de anulacdo (por erro, dolo, coacdo), esclarecemos que nédo se
transmite, quer por altura da cessdo de créditos quer, da cessao da posi¢do como alias ja
antes referimos. Sdo fundamentos de carater pessoal, que se verificaram no cedente,

estranhas portanto ao cessionario.

247 M. LEITAO, Cessdo, cit., p. 342 ss.
248 Cf. Proc. n.° R.P. 31/2005 DSJ-CT, in www.irn.mj.pt
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Ja quanto ao direito de resolucdo, as opiniGes divergem. Para Vaz Serra deve
manter-se na esfera do cedente e exercido com o consentimento do cessionario; 2*° em
sentido diferente, entre outros, M. Pinto, A. Varela e M. Leitao, entendem que o direito
ndo se transmite e até desconsideram a necessidade do consentimento do cessionario
(que se encontra protegido pela garantia da existéncia do crédito, geradora da obrigacdo

de indemnizar).

Lendo o art.° 582° n.° 1, com as cessOes transferem-se ainda as garantias reais e
pessoais e 0s outros acessorios do direito transmitido, 2°° os juros vincendos, o direito a
reparacao do dano causado ao cedente pela impossibilidade da prestacdo se verificada
antes da cessdo e as penas convencionais, exceto e salvo acordo em contrario, se a mora
ou o cumprimento defeituoso se verificarem antes da cessdo, caso em que subsiste 0
direito de exigir o cumprimento; ndo ha transferéncia, salvo acordo em contrério, do
direito aos danos causados pela mora sofridos pelo cedente e 0s acessorios do crédito
ligados a pessoa do credor (suspensdo da prescri¢do). Transmite-se o crédito ao qual Ihe

tenha sido atribuida eficacia real.

Questiona-se ainda da transmissdo dos deveres secundarios (e.g., o dever de prestar
quitacdo) inerentes a qualidade de credor. Efetivamente estes deveres vinculam o
cessionario, contudo a doutrina tem entendido que a titularidade destes deveres na
esfera do cessionario se deve ndo por forca da cessdo, mas da qualidade de credor que

passou a deter.

Por ultimo, refiram-se os deveres acessorios ou laterais de conduta (informacao,
notificacdo, cuidado, que propendem a realizar interesses da contraparte); havera de
modo idéntico que distinguir entre os que estdo ligados ao crédito ou a relacdo
contratual. Fundados no principio da boa-fé, transmite-se a titularidade ativa desses
deveres, que estdo ao servico do interesse em nao sofrer um dano ou obter o rendimento
esperado com a rececdo da prestacdo; ndo se transmite, por falta de consentimento da
outra parte, a titularidade passiva dos deveres acessorios conexos com a atividade do

credor dirigida a receber a prestagdo. Na medida em que se destinam a permitir a

249 Cf, in, BMJ, n.° especial (1955), p. 117, apud, MENEZES LEITAO, Cessao, cit., p. 346, nota 160,
M. PINTO, Cessdo, cit., p. 111, 245, 249, 252 e A. Varela, Obrigagdes, Il, p. 326, apud MENEZES
LEITAO, Cessio, cit., p. 346, nota 161.

20M. CORDEIRO, Direito das obrigagdes, cit., p. 91.
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realizacdo dos interesses do credor, forgcosamente oneram qualquer um dos participantes
na relagdo obrigacional, incluindo o cessionario na sua qualidade de credor.
Esclarecamos. O critério da sua transmissdo ha de ser o de estarem ou nao
objetivamente ligados a atividade do devedor em que a prestacédo consiste ou a atividade

do credor na sua rececéo. 2°

Nesta tematica, resta fazer uma breve aluséo a cessdo de créditos futuros. Admitida
pelo art.® 399° a cessdo onerosa de créditos futuros (desde que determindveis) ha de
aplicar-se o regime do art.° 880°. O instituto efetiva-se em resultado de negdcio ja
celebrado ou de um contrato futuro, proibindo-se quando a relacdo ainda ndo estiver

constituida.

Efetivando-se a cessdo questiona-se se o crédito surge diretamente na esfera do
cessionario (teoria da imediacdo que vigora na Alemanha) ou se passa primeiramente
pelo patriménio do cedente. Segundo a teoria da transmisséo, defendida internamente
por V. Serra e M. Pinto, entre outros, o crédito surge na pessoa do transmitente (em
quem se verificam os pressupostos da sua aquisi¢do) onde permanece por um “segundo
logico” sendo imediatamente transmitido para o cessionario. Quer isto dizer, que
embora a cessdo diga respeito a todo o lado ativo da relagdo contratual, o negécio ndo
transmite toda a posicdo. A cessdo de créditos futuros sofre entdo uma limitacdo, pois
ao manter no cedente a “base do direito futuro”, ndo extingue toda a sua posi¢do
creditoria. Da proibicdo de doacdo de bens futuros, plasmada no art.° 942°, n.° 1, faz-se

incluir no seu ambito, os direitos de crédito. 2>

A configuracdo do negdécio de cessdo de créditos futuros ndo é unanime. Ha quem o
considere como um negécio de alienacdo de um direito de expetativa, posto que a
constituicdo do crédito ja tenha uma causa juridica e ndo fique dependente de um
comportamento do cedente, posicdo que explicaria o principio da prioridade no caso de
sucessivas cessOes, pois a expetativa ndo pode ser alienada sucessivamente. Caso a
constituicdo do credito ndo tenha uma causa juridica, entender-se-4 como uma venda de

esperancas. A esta matéria voltaremos a propdsito da transmissdo da expetativa juridica.

2! MENEZES LEITAO, Cesséo, cit., p.349 e M. PINTO, Cesséo, cit., p. 266.
252 MENEZES LEITAO, Cessao, cit., p.419, nota 369.
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Passemos agora em revista a segunda forma de transmissdo de créditos: a sub-
rogacdo do credor que se opera quando um terceiro que cumpre uma divida alheia ou
que para tal empresta o dinheiro adquire os direitos do credor originario em relacdo ao
devedor.?>3Acolhem-se duas espécies de sub-rogacdo - a convencional e a legal. A
primeira resulta do acordo entre o terceiro que pagou e o credor primitivo a quem é feito
0 pagamento ou entre o terceiro e o devedor, admitindo-se trés modalidades: uma
efetuada pelo credor e duas pelo devedor. Quanto a primeira, atento o art.° 589°, a
validade da sub-rogacédo exige uma declaracdo expressa de vontade manifestada no ato
do cumprimento da obrigacdo ou anteriormente, de contrario entende-se que se
pretendeu extinguir a relacéo obrigacional e ndo transmiti-la pelo lado ativo. Quanto a
sub-rogacéo pelo devedor, determina o art.° 590° requisitos idénticos aos apontados para
a sub-rogacdo pelo credor, sem necessidade de a declaracdo ser dirigida ao credor
originario. A sub-rogagao pelo devedor pode ainda advir de empréstimo em dinheiro ou
outra coisa fungivel com que ele efetue o cumprimento. A sub-rogacédo legal, prevista
no art.° 592°, tem subjacente um interesse em restringir a sub-rogacéo aos terceiros que
tenham um interesse proprio na extingdo do crédito, designadamente a dacdo em

cumprimento.

3. Transmissdo singular de dividas ou assuncéo de dividas.?>*

Quando um terceiro, designado por assuntor se vincula perante o credor a efetuar a
prestacdo devida por outrem, estamos face a figura da assuncdo de dividas. A ideia é a
da transferéncia da divida do antigo para o novo devedor, mantendo-se a relacao

obrigacional.

Trata-se, escreve M. Cordeiro, de um ato abstrato que subsiste independentemente

da existéncia ou validade da sua fonte.?®

A assuncdo, que pressupde a existéncia da divida, o acordo do credor e a idoneidade

do contrato de transmissdo pode configurar-se de duas maneiras, no que toca aos seus

253 Cf. Quanto a caracterizagdo do instituto, M. CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, cit., p.99 e ss.

254 A figura teve origem no BGB, § 414 ss; entre nds, consagrou-se no Cédigo Civil de 1966, art.°
595°; quanto a evolugdo, cf. M. CORDEIRO, cit.,p.109 ss.

25 M. CORDEIRO, cit., p.115 e Ac. P° 08A2171, de 23-09-2008, (Azevedo Ramos), in www.dgsi.pt
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efeitos quanto ao primitivo devedor; se este se acha exonerado pelo compromisso que o
novo devedor assume, falamos de uma assuncéo liberatéria; se a responsabilidade do
novo devedor apenas vem juntar-se a do antigo, que continua vinculado, trata-se de uma

assunc¢do cumulativa.

De acordo com o art. 595° n.° 1, a transmissdo singular de dividas por negocio
entre vivos exige o consentimento do credor, justificado em face da assungéo
liberatdria; j& se a assuncdo é cumulativa, porque se proporciona um beneficio para o
credor, tal exigéncia vem a explicar-se pelo facto de que a ninguém pode ser imposto
um beneficio sem a colaboracdo de vontade propria. Em qualquer um dos casos, a
transmissdo s6 desobriga o antigo devedor desde que haja declaracdo expressa do
credor, caso contrario trata-se de uma simples adesdo a divida, onde o devedor

originario responde solidariamente com o novo obrigado.

As modalidades estdo previstas no art.° 595° n.° 1 e sdo elas: por contrato entre o
antigo e o novo devedor, ratificado pelo credor, onde a transmissdo assenta num acordo
entre o devedor e um terceiro mediante o qual este se obriga para com aquele ao
respetivo cumprimento; por contrato entre o novo devedor e o credor com ou sem 0
consentimento do antigo obrigado e aqui havemos de considerar duas situagdes: 0
terceiro assume para com o credor a divida alheia consentindo nisso o antigo devedor; o
terceiro, por sua iniciativa, assume para com o credor a divida alheia sem o concurso de

vontade do devedor originério.

A assuncdo tem por efeito libertar o antigo devedor de uma divida (liberatéria) de
qualquer relacdo com o credor. Transmitem-se as dividas existentes e as futuras
(determinaveis) e a semelhanca do que dissemos para a cessdo de créditos, também aqui
acolhemos a teoria da transmissdo o que revela que a divida futura surge no devedor

originario e sé depois se transmite.

Ao mesmo tempo que se transmite a divida transmitem-se as obrigacdes acessorias
do antigo para o novo devedor, exceto as que sejam inseparaveis da sua pessoa e
mantém-se as garantias do crédito, salvo o disposto no art.° 599° n.° 2. Nestas
condigdes, 0 novo devedor pode opor ao credor os meios de defesa que cabiam ao

devedor originario.
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Diferente se passa na assungdo cumulativa. Aqui, 0 novo devedor ndo pode opor ao
credor os meios de defesa baseados nas relagdes entre ele e o anterior devedor, exceto se
anteriores a assuncdo e nao se trate de meios de defesa pessoais do antigo devedor.
Resta assinalar que se 0 contrato de assuncdo cumulativa tiver sido celebrado com o
credor, dispora o assuntor do direito de Ihe opor os meios de defesa que resultem desse

contrato. 2°6

No que respeita aos direitos potestativos, concebemos a mesma distincdo que
fizemos na cessdo de créditos (ligados a divida ou a relagdo contratual). Desta
diferenciacéo resulta que o assuntor ndo pode exercer os direitos de resolucéo, dendncia
ou modificacdo por serem direitos ligados ao fim contratual, instrumentos que permitem
a realizacdo do seu fim. Ao assuntor, estranho ao fim do contrato, s6 lhe cabem os
direitos ligados ao fim da assungdo, todos os restantes permanecem no devedor

originario (anulacao). Neste sentido deve ser interpretado o art.® 598°.

Quanto aos deveres laterais de comportamento ha que distinguir os que
acompanham a relacdo contratual e os que acompanham a divida. Transferem-se a
titularidade passiva dos que estdo ao servico do interesse do credor em néo sofrer danos
e a ativa dos deveres laterais do credor de ndo causar danos no desenvolvimento da
atividade dirigida a rececdo da prestacdo. J& os deveres laterais ligados ao fim contratual

SO se transmitem com a posi¢do contratual.

2% MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigacdes, 3% edigdo, Coimbra, Almedina, 2012, p. 164; cf.
ainda art.° 2259°.
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CAPITULO 11

Os direitos e obrigagdes dos promitentes

Seccéo |

Identificacéo, natureza e modo de exercicio

1. Os direitos e obrigacdes integrantes da posi¢cdo dos promitentes

Quando estuddmos a relacdo obrigacional complexa concluimos que na mesma se
contém um conjunto de direitos, deveres principais e secundarios, acessorios, laterais,
direitos potestativos, e.g., de resolucdo (art.° 437° e 801°), modificacdo (art.> 283° e
437°) ou denlncia (art.° 1055°), sujei¢des, onus juridicos, expetativas juridicas, que
compdem a posicdo juridica de cada uma das partes. Também do contrato-promessa,

enquanto contrato fazem parte estes direitos, deveres, expetativas. 27

Também ja conhecemos os meios disponiveis ao alcance das partes que lhes
permitem transmitir os seus direitos, deveres, posicao juridica. Resta-nos saber se as
partes num contrato-promessa tém estes mesmos institutos ao seu dispor, como héo de
usa-los e sobretudo identificar o seu substrato, concluindo entdo pelos veiculos que
permitem a sua transmissdo. Tentaremos identificar essas posic@es, enumerar os direitos
e obrigacdes que se materializam na posicdo de cada um dos promitentes, por forma a
perceber em que termos esses direitos sdo transmissiveis e se conseguimos isolar certas
situacdes juridicas, de que forma se poderdo transmitir. Estamos neste caso a referir-nos

a expetativa juridica de aquisicao.

Do contrato-promessa emerge a obrigacdo de prestacdo de uma declaragdo negocial,
qualificada como uma obrigagédo de prestacdo de facto juridico positivo, a de concluir
no futuro um contrato. E no capitulo dos efeitos do contrato-promessa que se nos
afigura legitimo perguntar quais os direitos que dele decorrem - um direito a celebragéo
do contrato prometido, sem duvida.

7 GALVAO TELLES, ob. cit., p. 17.
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A obrigagdo incide sobre a prestacdo devida ao credor e no interesse deste;
corresponde portanto a uma conduta positiva ou abstenc¢do do devedor. Do lado inverso
o0 credito é tido como um direito a prestacdo e comporta a ideia do crédito como a
faculdade de exigir de determinada pessoa a realizacdo de determinada conduta, em

beneficio de outrem. Como vimos, € esta a teoria cléssica que resulta do art.° 397°.

Havemos ainda de lembrar a distingdo entre prestacdes fungiveis e ndo fungiveis,
distingdo que é particularmente importante em sede de transmissdo de direitos e
obrigacOes decorrentes de contrato-promessa. Naturalmente tendo a prestacdo por
objeto um facto fungivel, o credor nos termos do art.° 828° pode requerer em processo
de execucdo que o facto seja prestado por outrem a custa do devedor; sendo o facto ndo
fungivel e por referéncia ao art.° 817°, o credor apenas podera exigir o cumprimento do
devedor. Desta distin¢do, reportando-nos a um contrato-promessa e.g., de mandato ou
de trabalho, na medida em que se trata de contratos intuitus personae, nao integram o

conjunto de direitos dos promitentes, o direito a execucado especifica desses contratos.

N&o podemos avancar sem relembrar o art.° 398°, que estatui que as partes dentro
dos limites da lei podem fixar livremente o contetdo da prestacdo, que se exige
corresponda a um interesse do credor, digno de protecéo legal.

Estamos agora em condigdes de afirmar, que em geral ao promitente ndo faltoso e
decorrente do ndo cumprimento do contrato, assistem dois tipos de direitos: o direito de
resolucdo e de receber uma indemnizacdo pelos danos causados (sinal ou indemnizacao

nos termos gerais) e o direito de exigir a execuc¢do especifica do contrato.

Concretamente, ao sujeito promitente-comprador da relacdo contratual baseada em
contrato-promessa assistem-lhe varios outros direitos, entre eles o direito a prestacéo de
facto positiva como referimos, ou seja a emanagdo da declaracdo negocial do
promitente-vendedor donde decorre a expetativa juridica de vir a adquirir a coisa objeto
mediato do contrato, que se entende “protegida” quando se imprime eficacia real ao
contrato-promessa por virtude da qual ndo pode a execucdo especifica ser prejudicada
ainda que haja incumprimento do contrato, maxime que a coisa tenha sido vendida a
terceiro. Assistem-lhe ainda o direito & execucédo especifica preenchidos 0s pressupostos

do art.° 830° a restituicdo do sinal ou ao valor da coisa havendo incumprimento
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necessariamente nas condi¢fes ja estudadas, o direito potestativo de resolucéo,
modificacéo, etc.

Desta relagdo complexa extraem-se ainda outros direitos, ditos secundarios e ateé
laterais, fundados entre outros principios, na boa-fé contratual e pré-contratual, quais
sejam o direito a cooperacgdo ou a informacéo, etc. Quanto aos deveres, 6nus e sujeicoes
também eles de indole variada temos o dever de prestar tal como negociado, de
colaborar, de informar, de agir de boa-fé e segundo a boa-fé, a sujeicdo ao exercicio do
direito de resolucdo ou modificacdo da contraparte.

Da esfera juridica do promitente-vendedor fazem parte de igual forma um vasto
conjunto de direitos e obrigacdes, designadamente: o direito a prestacdo ou seja ao
cumprimento do contrato tal qual foi prometido, o direito de ficar com o valor do sinal
em caso de incumprimento verificados os respetivos pressupostos, de resolucdo, de
requerer a execucao especifica do contrato, a um comportamento de boa-fé e segundo a
boa-fé e o dever correspetivo; o dever de devolver o sinal ou de pagar o valor da coisa
calculado nos termos sobreditos quando requerido, o dever de diligenciar pela aquisi¢cdo
da coisa caso ndo seja o proprietario a data da promessa ou de obter os documentos ou
autorizacdes necessarias a formalizacdo do contrato prometido, de manter a coisa nas
condi¢cdes em que se encontrava a data da promessa; a sujei¢do ao exercicio do direito

de resolucdo da contraparte.

Pode o credor, com vista ao exercicio do seu direito, usar da conversdao da mora em
incumprimento definitivo, o que também funciona em proveito do devedor, porquanto a
sua subordinacdo as consequéncias do incumprimento, em especial da resolucéo, sé se
Ihe impdem depois de interpelado e sob a cominacdo do preceituado no n.° 1 do art.°

808°. Consagra-se um poder, mas também um 6nus ao dispor do credor.

Quando ao modo de exercicio, evidentemente ele depende do direito que se pretende
fazer valer e portanto a exercer judicial ou extrajudicialmente. Assim pode qualquer um
dos promitentes recorrer a juizo intentando acdo de execucdo especifica do contrato ou
requerer a sua resolucdo ou modificacdo, fundados estes direitos na violagdo de

qualquer um dos deveres enunciados da contraparte, verificadas as situagdes concretas.

91



Claro que quando falamos aqui em direitos, deveres, énus ou sujeicdes, falamos
sempre no pressuposto de que se encontram verificados o0s pressupostos do seu
exercicio. E facil ainda perceber que ao direito de uma das partes corresponde o dever
da contraparte de tal forma que juntos formam o conjunto dos direitos e deveres que

incorporam a relagdo contratual entre os promitentes.

2. Natureza dos direitos integrantes da posicdo dos promitentes: posi¢cdes da

doutrina e jurisprudéncia.

E questdo controvertida saber 0 modo de exercicio e a natureza juridica dos direitos
decorrentes de uma promessa de alienacdo ou oneracdo de coisa registavel, quando as

partes lIhe atribuam eficécia real.

Como ja vimos, um contrato-promessa pode ter eficAcia meramente obrigacional ou
ser-lhe atribuida eficécia real, conforme dispde o art.° 413° desde que tratando-se de
imoveis ou moveis sujeitos a registo e condicionada a verificacdo dos pressupostos ja

enunciados.

A clausula de eficécia real significa que o direito do promissario ndo podera ser
afastado por quaisquer atos de alienacdo ou oneracéo da coisa que o promitente venha a
efetuar posteriormente ao registo da promessa, assegurando-se portanto o direito ao
cumprimento. A eficacia real acarreta assim o direito a execucdo especifica que nédo
pode ser afastado por declaragdo dos contratantes e que ndo fica excluida ainda que haja

sinal ou tenha sido fixada uma clausula penal.

Necessariamente a questdo impde-se. Se o promitente ndo cumprir o0 contrato-
promessa e e.g. alienar a coisa a um terceiro, que direito assiste ao promissario, um

verdadeiro ius in re ou um direito de natureza creditéoria?
A resposta esta longe de ser a uma sé voz e a doutrina divide-se.

Para A. Varela e A. Costa®®®, o promissario é titular de um direito de crédito mas

também de um direito real de aquisicdo que lhe permite recorrer a execucdo especifica e

2% Direito das Obrigacdes, cit., p. 329
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pedir cumulativamente na respetiva acdo, a declaracdo de invalidade do negdcio; O.
Ascensdo, M. Cordeiro e G. Telles 2°° defendem que se trata de um verdadeiro direito

real de aquisicdo; em sentido contrario, H. Mesquita e Calvéo da Silva,?®

entendem que
estamos perante um direito de crédito, sujeito a um regime especial de oponibilidade a

terceiros, que impede que os direitos sejam afetados por atos de disposic¢ao posterior.

Partimos do seguinte principio: para que o direito & execucdo especifica possa ser
exercido basta que o promitente (na falta de convengdo em contrario, com excecdo do
disposto nos art.°s 830° n.° 3 e 410° n.° 3) tenha incorrido em mora, sem que se
imponha o recurso ao art.® 808°, n.°l; com efeito, a lei fala em “ndo cumprir” (art.°830°,
n.1) e “deixar de cumprir” (art.® 442°, n.° 2) a promessa. Presenciamos aqui um direito
que tem por fim tornar mais sélida a prestacdo crediticia, viabilizando a sua satisfagao

in natura, sem o contributo do devedor ou até contra a vontade dele. 26!

Ora, a verdade é que pese embora a execuc¢do especifica, os direitos decorrentes do
contrato-promessa mantém a sua natureza obrigacional. Veja-se a situacdo em que o
promitente-vendedor aliena a coisa, tornando a prestacdo inexequivel e prejudicada a
execucao especifica. Perante esta factualidade, o tribunal ndo pode transmitir para o
promitente-comprador a propriedade de uma coisa que ja ndo pertence ao promitente-
vendedor, ou seja o direito creditério do promitente-comprador, ndo prevalece sobre o

direito real do terceiro adquirente.

Mas supondo agora que os promitentes atribuem eficacia real ao contrato, estaremos
ainda na presenca de um direito obrigacional ou pelo contrario de um direito de natureza
real? O cenario que acabamos de descrever manter-se-a inalterado? E certo que ao
promitente-comprador Ihe pertence agora um direito oponivel a qualquer terceiro, mas
por que forma se efetiva esse direito? Poderd ou deverd este exigir desse terceiro o
cumprimento do contrato, ou devera antes obté-lo por via da execucdo especifica?

Perante este rol de questdes e no siléncio da lei, a doutrina avanga com varias solucdes.

29 Direito das Obrigacdes, cit., p. 148
260 Sjnal, cit., p. 22 e 189
261 Cf. ainda, H. MESQUITA, Contrato-Promessa com “Eficacia Real”: Modo de Exercicio e Natureza

Juridica do Direito do Promissario, Estudos em homenagem ao Prof Doutor Ferrer Correia, |1, in Boletim
da Faculdade de Direito, nimero especial, Coimbra, 1989, p. 775, nota 5
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Uma das hipoteses aponta para a vinculagdo do terceiro adquirente a celebracdo do
contrato-prometido, face a uma obrigacdo propter rem, causada pela atribuicdo de
eficacia real a promessa. A sujeicdo do terceiro adquirente a celebracdo do contrato sé
tera uma base juridica na perspetiva de que o art.° 413° consente a criacdo de uma
obrigacdo propter rem.?®2 H. Mesquita nega esta interpretagdo e invoca entre outros
fundamentos, que deste modo ndo se tutelaria 0 promisséario contra quem adquirisse

sobre a coisa um direito real de garantia.

Um outro lado da doutrina®®® veicula a hipdtese de que de uma promessa de
alienacdo ou oneracdo com eficacia real, resulta para o promissario um direito real de
aquisicdo, que lhe permite sem a contributo do promitente ou contra a sua vontade,
alcancar o direito real que este se obrigou a transmitir ou a constituir; exposta por O.
Ascensdo e M. Cordeiro, entre outros, consiste em achar que o direito a execugao
especifica se mantém ainda que o promitente aliene a coisa a terceiro e que obtida a
execucdo especifica podera sempre o promissario reivindicar a coisa das maos desse

terceiro.

Ora identificamos um direito real de aquisi¢cdo quando uma pessoa, pelo exercicio
de um direito subjetivo, de natureza potestativa, eficaz erga omnes pode adquirir direta
e imediatamente, sem a cooperacio de outrem, um direito real de gozo ou de garantia.?®*
Por conseguinte, para que o direito a execucdo especifica possa revestir essa natureza,
em vez de se dirigir a uma pessoa, deve recair sobre uma coisa e do seu exercicio
resultar direta e imediatamente a aquisicdo de um direito real de gozo ou de garantia, 0

gue como vamos demonstrar, nao se verifica.

Diz H. Mesquita que o direito que pertence ao promissario (no caso do 413°) de
obter sempre a execucdo especifica do contrato-promessa € o direito a uma prestacédo
debitéria que ndo incide sobre uma coisa, mas sobre o comportamento do devedor;

naturalmente quando requer a execuc¢do especifica, o0 promissario ndo se atribui direitos

262 Sabendo-se que por forca de uma obrigacdo propter rem, todo aquele que adquira de modo
derivado a coisa, se encontra adstrito ao cumprimento da prestacéo.

263 Cf. H. MESQUITA, Contrato-promessa com eficacia real: modo de exercicio e natureza juridica
do dierito do promisséario, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia, Il, in BFD, nimero
especial, Coimbra, 1989, p. 781. Cf. ainda, entre outros, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA,
Cédigo Civil Anotado, Vol. 1. cit., p. 386, nota 2 ao art. 413° (texto primitivo), RUI ALARCAO, Texto
elaborado por J. Sousa Ribeiro, cit., p. 118.

%64 H, MESQUITA, Obrigagdes Reais, cit., p. 240.
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sobre uma coisa, mas continua a ter tdo s6 o direito a uma prestagdo do devedor,
pedindo ao tribunal que a realize coativamente. Ordenada a execucdo especifica, 0
credor adquire o direito real que o promitente se obrigou a transmitir-lhe, mas em
resultado do contrato e ndo do exercicio do direito de execucdo especifica, ou seja o
direito & celebracdo de um contrato ndo pode considerar-se real sé porque o negocio

produz a transferéncia ou constitui¢cdo de um direito real.

Mas entdo se o promissario até a data em que for decretada a execucgdo especifica
dispde apenas de um direito de crédito, como se explica, que depois do contrato

prometido ele possa reclamar a coisa do terceiro, que a adquiriu em momento anterior?

De facto o promissario ndo pode vir alegar o direito de crédito porque, como
sabemos um direito de crédito ndo prevalece sobre um direito real ainda que este seja de
data posterior; também ndo pode além disso invocar o direito real que adquire atraves
do contrato definitivo porque este s6 nasce depois do direito do terceiro e entre dois
direitos reais conflituantes, prevalece, com ressalva das regras do registo, aquele que €

primeiramente constituido.

A estas questdes responde O. Ascensdo®® ao afirmar que logo que registada a
promessa detém o promissario o direito de obter pela via da execucdo especifica, 0
cumprimento do contrato e um direito real de aquisicdo sobre a coisa, de atuagédo
potestativa e M. Cordeiro®® que também invoca a existéncia de um direito real de

aquisicdo do promissario.

Estas afirmacdes sdo contestadas por H. Mesquita, que ao fazer um paralelismo com
a promessa de oneracdo, afirma que neste caso o promissario so precisa que lhe seja
reconhecido o direito de ser pago com preferéncia sobre o terceiro (porque ambas as
garantias sdo validas e ndo se excluem mutuamente), sem que se tenha de recorrer a

figura do direito real de aquisi¢0.%%’

265 Direito civil — Reais, 4% edicdo, Coimbra, 1983, p. 494, apud H. MESQUITA, Obrigacdes Reais, cit,
p. 244.

266 Direitos Reais, Vol. Il, Lisboa, 1979, p. 1113, apud H. MESQUITA, Obrigacdes Reais, cit, p. 245

267 Cf. Proc. n.° R.P. 31/2005 DSJ-CT, p. 3, nota 1 in www.irn.mj.pt quanto a negacéo do direito do
promitente como um direito real de aquisicdo e H. MESQUITA, Contrato-Promessa cit., p. 248; cf. ainda
A. VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, p. 373 ss.
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Um outro entendimento é ainda proposto por alguma doutrina, que defende a
atribuicdo de eficacia retroativa a sentenca que decrete a execucao especifica, 0 que
parece ndo colher porquanto entre outros argumentos, 0 momento de aquisicdo ha de ser

0 do transito em caso julgado da sentenca que julgue procedente a execucao especifica.
268

Por Gltimo desvendamos a hipo6tese que se refere a oponibilidade a terceiros por
efeito da inscri¢do no registo, do direito creditorio decorrente da promessa de alienagao
ou oneragdo; por aqui se diz que por efeito da promessa, o beneficiario é apenas titular
de um direito de natureza creditdria - o direito de exigir do promitente a celebracdo do
contrato definitivo - podendo conseguir esse resultado através da execucdo especifica.
Ora, encontrando-se tal direito inscrito no registo, por essa via, torna-se oponivel a

terceiros. 2%°

Temos consciéncia que o registo ndo cria direitos ou sequer modifica a natureza de
um direito inscrito, porem amplia os seus efeitos de modo que mantendo a natureza
creditoria, se impde ao respeito de terceiros. 2’° Efetivamente o registo é um simples
meio de publicidade, que tendo em vista a segurangca do comeércio juridico, em nada

altera a estrutura das relagdes juridicas inscritas.

Temos entdo um direito de crédito, que uma vez inscrito no registo passa a ter uma
eficacia equiparada a dos direitos reais, ndo podendo ser inviabilizado por atos de
alienacdo ou oneracdo praticados pelo devedor. A doutrina nacional tem entendido que
se 0 promitente praticar um ato de alienacdo que o impossibilite de cumprir a promessa,
0 promissario podera, ndo obstante isso, requerer a execucdo especifica e fazer valer
perante o terceiro o seu direito assim adquirido. A justificacdo assenta nas regras que
disciplinam os factos sujeitos a registo. Sendo a promessa apds o registo oponivel a
terceiros, entdo qualquer ato de alienacdo praticado pelo promitente que o impossibilite
de cumprir a obrigacdo tera de ter-se por ineficaz em relacdo ao promissario que podera

fazer valer o seu direito pela via da execucdo especifica. A ineficacia?’! determina que

268 H, MESQUITA, Contrato-Promessa cit., p. 794.

269 Também neste sentido, GRAVATO MORAIS, ob. cit.,, p. 64;Vide também PESSOA JORGE,
Direitos das Obrigac6es, Vol. 1° copiog., Lisboa, 1975-1976, p. 201, apud H. MESQUITA, Contrato-
Promessa cit., p.253, nota 191.

270 Cf. Supra a consideraco da nogdo de terceiros para efeitos de registo (nota 146).

211 VVide supra o que se entende por ineficacia.
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tudo deverd passar-se nas relacdes entre os promitentes como se o objeto do contrato

continuasse a pertencer ao promitente-vendedor.

A aquisicdo feita pelo terceiro ndo deve, por conseguinte ser considerada nula,?’
mas ineficaz; com efeito o negdcio ndo padece de qualquer vicio, todavia ndo produz
efeitos contra o promissario, em virtude de este ter adquirido em momento anterior um
direito conflituante, que pese embora a sua natureza creditoria é eficaz em relagdo a
terceiros.?”

Concluimos que o direito derivado de um contrato-promessa, seja com eficacia
obrigacional ou eficacia real, mantém-se um direito de crédito, porém derivado da
atribuicdo de eficacia real, os efeitos dos direitos decorrentes da promessa sdo como que
aumentados perante terceiros, que em face do registo passam a ter prioridade sobre

todos e quaisquer direitos ndo registados anteriormente ou ter eficacia erga omnes.

272 Cf. ainda A. VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, p. 373 ss. A. COSTA, in RLJ, ano 117,
p. 60-61.

213 O sistema alemao de transferéncia ou constituigdo de direitos reais assenta num processo complexo
e graduado que envolve um negécio meramente obrigacional (e causal) um negdcio real (abstrato) e a
inscricdo no registo ou tradicdo material (consoante de trate de bens imdveis ou moveis respetivamente).
Para este ordenamento s6 os direitos reais sobre prédios estdo sujeitos a registo, mas admite que em certas
circunstancias, certos direitos de crédito possam ser inscritos no registo; é o caso da anotagdo prévia
(Vormerkung) que prevé que certos direitos de crédito sejam suscetiveis de inscricdo no registo
adquirindo eficacia perante terceiros semelhante a dos direitos reais — cf. n.° 1 do § 883 do BGB que
consagra a chamada anotacdo prévia no livro fundiario. Cf. ainda § 433 do BGB e H. MESQUITA,
Contrato-promessa, cit.,. p 798 ss.
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Seccéo Il

Modalidades de transmisséo dos direitos e obrigagdes dos promitentes

Subseccéo |

Generalidades

A transmissdo lato sensu deve ser entendida no sentido de nela se conter a sucessdo
e a transmissdo stricto sensu; naquela, a situacdo juridica permanece estatica,
substituindo-se o sujeito; nesta, a situacdo juridica movimenta-se da esfera do

transmitente para a do transmissario.?’*

Basicamente podemos dizer que uma situacdo juridica se transmite, quando gerando
efeitos em relacdo a uma pessoa, passe a produzi-los em relacdo a outra. Se nos
reportarmos a uma prestacdo, dizemos entdo que se trata de uma transmissao de um
crédito ou de um débito, onde neste caso o dever de prestar passa de um sujeito para
outro. Ora, se durante muito tempo foi julgado impossivel transmitirem-se obrigaces,
hoje o principio da transmissibilidade das obrigacGes, estd expressamente previsto
Cadigo Civil (e. g. livro 1l e art.° 2024°).

Um crédito, escreve M. Cordeiro pode ser um direito a uma atividade particular de
uma pessoa, que se traduz num valor patrimonial suscetivel de circulagdo. Por outro
lado, o autor classifica as transmissdes das obrigacGes em obediéncia a sua fonte e a sua
forma, quais sejam as transmissdes contratuais, unilaterais e legais, consoante a fonte

seja um contrato, um ato unilateral ou um facto juridico stricto sensu.

Efetivamente podemos analisar a transmissdo de bens, direitos e obrigacdes sob

diferentes prismas, entre eles a transmissao civil, fiscal, inter vivos e mortis causa.

274 M. CORDEIRO, Direito das obrigacdes, cit., p. 78
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Subseccéo 11

Modalidades

1. Transmissao civil versus Transmissao fiscal

Ao falarmos aqui da transmissdo civil serve além do mais para distinguir da
transmissdo fiscal, designadamente quanto aos pressupostos de transmissibilidade de

coisas ou direitos face a lei civil e fiscal.?"”®

A obrigacdo enquanto realidade complexa que engloba as posicGes dos sujeitos é
transmissivel no que respeita a posi¢do do credor ou do devedor ou ainda a “posicdo
complexa crédito-débito”,2® pelo que é em face da situacdo transmitida que se

distinguem as vérias formas.

Percebemos ainda que uma qualquer transferéncia sé opera quando tenha ocorrido
um facto juridico provido de eficécia translativa, por isso, como refere M. Cordeiro, a

forma deve ser separada da sua fonte.

Ora, procede do principio da causalidade, que uma justa causa de aquisicdo é
sempre necessaria para que o direito real se constitua ou transmita, donde a validade ou
regularidade da causa de aquisicdo é imprescindivel para que a transmissdo de opere. As

transmissdes causais (ndo abstratas) sdo assim a regra na nossa ordem juridica. 27’

Por outro lado quando nos referimos a transmissao fiscal verificamos que ndo é
uniforme o tratamento da matéria relativamente aos diversos impostos. Nuns, 0
momento em que se verifica a transmissdo fiscal antecede o da transmissao civil

noutros, estes dois momentos coincidem.

Vamos analisar 0s que respeitem a transmissao de bens ou direitos, no ambito de um

contrato-promessa.

275 Quanto a evolugdo histérica dos institutos, M. CORDEIRO, cit., p. 81 ss.
276 M. CORDEIRO, cit., p. 85.
277 M. CORDEIRO, cit., p. 87.
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Para efeitos fiscais o conceito de transmissdo é um conceito muito pouco formal
mesmo que respeite a bens imoveis e também mais alargado, pelo que atende muito
mais aos efeitos econdmicos e a sua substancia do que a forma, diferente portanto do
que entendemos ser a transmissdo para efeitos civis. Diremos que sempre que se
verifique a transmissdo civil esta tera relevancia fiscal, porém pode haver transmissao
fiscal sem que isso tenha relevancia em termos de transferéncia do direito real de

propriedade.

Ora em determinados impostos o legislador ficciona a existéncia de uma

transmissdo, que equipara a transmissao civil para efeitos tributarios.

Assim e quanto ao que nos ocupa, diz-se quanto a promessa de compra e venda com
tradicdo da coisa, no art.° 2°, n.° 1 e n.° 2 al. a) do CIMT que “o IMT incide sobre as
transmissoes, a titulo oneroso, ...” e que “integram ...o conceito de transmissdo ““ as
promessas de aquisicdo e de alienacdo, logo que verificada a tradicdo para o
promitente adquirente ...”.2"® Por outro lado o art.? 2°, n.° 3, al. a), b) e e) daquele
codigo estabelece que esta sujeito a IMT, o contrato-promessa de aquisicdo logo que
verificada a tradicdo pelo promitente adquirente, o contrato-promessa de aquisi¢cdo em
que seja clausulado que o promitente adquirente pode ceder a sua posi¢do contratual e a
cessao da posicdo no exercicio do direito conferido naquele contrato-promessa e ainda,
a cedéncia da posicdo contratual por parte do promitente adquirente, vindo o contrato
definitivo a ser celebrado entre o primitivo promitente alienante e o terceiro. (art.° 4°
CIMT).27®

Sabemos que o contrato-promessa tem efeitos meramente obrigacionais, portanto sé
por si ndo ha transmissdo civil, todavia para efeitos de IMT, logo que verificada a
tradicdo ha transmissdo relevante. Para existir facto tributario bastard entdo que
cumulativamente se verifiqguem dois requisitos: existir contrato-promessa e tradi¢do da
coisa dele objeto. Atente-se porém na excecdo da parte final daquela al. a) do n.° 2 do
art.° 2° que retira do seu ambito de aplicacdo as situacGes de contrato-promessa de
compra e venda de habitacdo para residéncia permanente do adquirente, onde a eventual

278 “Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Iméveis”, cujo Codigo foi aprovado pelo
Dec. Lei n.° 287/2003, de 12/11.
219 Cf. A. ABRUNHOSA, ob. cit., p. 87 e NETO FERREIRINHA e ZULMIRA NETO, A funcéo

Notarial dos Advogados. Teoria e Prética, 12 Edi¢do, Coimbra, 2009, p. 191.
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tradicdo da coisa ndo é facto tributavel a essa data, mas aquando da transmissdo civil e
ainda, na remissao para o0 n.° 3 que respeita entre outras situacfes, a cessdo da posicao

contratual.

Nos casos de mera transmissao fiscal a determinacdo da matéria coletavel quanto ao
IMT incidira sobre o valor constante do ato ou contrato ou sobre o valor patrimonial dos
imdveis, consoante o que for maior (art.’ 12°, n.° 1 CIMT), o qual deve ser pago no
prazo de 30 a contar da data do contrato, se 0 adquirente ja tiver usufruido dos bens ou
da tradicdo (nas promessas de aquisicao e alienagdo ou permuta). Chamamos a atengéo
para as particularidades de liquidacdo e cobranca previstas no art.° 22°, n.° 2, 36°, n° 1 e
n.°9 do CIMT.

A verdade é que o CIS, diversamente do CIMT ndo criou ficcbes de transmissao
diferentes do conceito civil, por isso ainda que se considere existir transmissao fiscal
para efeitos de IMT, quando exista contrato-promessa seguido de tradi¢cdo ou posse, a
mesma nao esta sujeita a imposto de selo, que so6 sera entdo devido quando se verificar a

transmisséao civil.

2. Transmissao inter vivos versus Transmissdo mortis causa

Distinguimos também a transmissdo de bens, direitos e obrigacdes inter vivos e
mortis causa, consoante resulte de um negocio em vida das partes, que emerge de um
ato juridico produto da vontade dos sujeitos, na intencdo de produzir efeitos em vida ou
sO opere 0s seus efeitos em resultado da sua morte, melhor dito neste caso, que respeita
a transferéncia de direitos e obrigacdes que integram o patriménio do de cujos para a
titularidade dos seus sucessores; a primeira das modalidades encontra o seu regime no
direito das obrigac@es, ramo do direito privado previsto no livro Il do Cddigo Civil e em
vasta legislacdo avulsa. Ja no que respeita a transmissibilidade por morte, ela encontra o

seu regime estabelecido no livro V daquele Cadigo, no direito das sucessdes.?

280 JOAO CHAVES, Herangas e Partilhas Doagdes e Testamentos. Estudo do Direito das sucessdes e
das doacdes. Jurisprudéncia. Formulario, Lisboa, Quid Juris, p. 21.
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J& estuddmos que a constituicdo ou transmissdo de direitos reais sobre coisas ou
direitos se da por mero efeito do contrato (art.° 408°).2%!Note-se que por via
convencional, a transmissdo de um direito real pode ficar diferida (embora opere sempre
de forma automatica) para momento posterior, dependente de um facto futuro certo ou
incerto ou de condicdo ou termo. Sera entdo que a lei admite exce¢Bes ao principio?
Sera que o n.° 2 do art.’ 408° enumera as excecdes do n.° 1? Ora o artigo 408°, consagra

o sistema de titulo?8?

e confere a possibilidade de exce¢des — as chamadas “previstas na
lei”. O Prof. Sousa Ribeiro?® considera que a resposta é negativa — a transferéncia da-se
sempre por mero efeito do contrato, o que se verifica € um diferimento; este n.° 2 tem
sim a ver com 0 momento e ndo com a causa da aquisicao, razdo pela qual néo se impde

a pratica de atos subsequentes.

Ora a transferéncia de qualquer direito real hd de ter uma causa de aquisicdo
determinada, atento o principio da causalidade e do numerus clausus, intrinseco aos
direitos reais. Ainda, por forca do art.° 408°, o titulo é por si sé suficiente para produzir
o efeito real pretendido, sujeitando-se a transmissdo da propriedade ao principio da
consensualidade. Entéo, a transmisséo da propriedade da coisa ou titularidade do direito
¢ um dos efeitos essenciais e.g. da compra e venda, 0 que vale por dizer que a
transmissdo ou constituicdo de direitos ndo estd na dependéncia da tradicdo da coisa,
nem do respetivo registo.?*Em consequéncia, o adquirente da propriedade ou direito
pode desde logo opor o seu direito erga omnes, com o 6nus de o submeter a registo,
tratando-se de imdveis ou moveis sujeitos a registo, sob pena de inoponibilidade a

terceiros.

81 Os sistemas, italiano (art. s. 1376°, 1470° e 1476° do Cddigo Civil Italiano) e francés sio
semelhantes nesta matéria, ou seja, o contrato de compra e venda transfere, solo consensu, a propriedade.
Em se tratando de bem imdvel, porém, ainda que o contrato de compra e venda transfira a propriedade, é
obrigatdrio o respetivo registo, conforme alids dispbe o art.° 2643° do mesmo codigo Italiano visando a
publicidade e a prioridade em face de dois contratos de compra e venda tendo por objeto do mesmo bem
imovel. Nesse ponto, o sistema italiano aproxima-se também do brasileiro. Cf. ainda art.° 2644° do
Cadigo Civil Italiano.

282 Cf. Supra o que dissemos acerca da distingdo entre sistema de titulo e de modo.

283 Cf. Ainda MENEZES LEITAO, Direito das obrigagdes. Contratos em especial. Vol. Ill, cit.,p. 27
ss.

284 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagoes (parte especial). Contratos. Compra e venda.
Locacdo. Empreitada. 22 edicdo, (4% reimpressdo da edicdo de Maio/2001), Coimbra, Almedina, 2010,
p.31.
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Por outro lado, afirmamos que ha um fendmeno sucessério, uma modificacdo
subjetiva, sempre que uma pessoa assume numa relacdo juridica, que se mantém
idéntica, a mesma posicdo que era ocupada por outra pessoa. Esta ideia inculca, que sdo
formas de sucessdo a compra e venda, a cessdo de créditos, a assuncdo de dividas, a

aquisicdo de bens da heranca pelo herdeiro ou legatario.

Ora se uma aquisicdo derivada se funda no direito do anterior titular, cuja existéncia
pressupde, sendo em regra translativa, entdo este conceito de sucessdo sO cobre as
hipoteses de aquisicdo derivada translativa e ndo os casos de aquisicdo derivada
constitutiva, restitutiva ou originaria. Temos assim por assente que ao fendmeno da
sucessdo é essencial a identidade do direito do sucessor com o direito do anterior titular.

Porém a aquisicao derivada translativa e sucessao ndo séo conceitos coincidentes.

Assim, se um direito se desliga do seu sujeito mas se prende ao novo titular, sendo o
direito do segundo tratado como se fosse o do primeiro, reconhecemos a figura do
legatario, %% mas se o direito ndo se transmite e o que se desloca é o sujeito,
identificamos o herdeiro; o primeiro como um transmissario e 0 segundo como um
sucessor da totalidade ou de uma quota da heranca, na posi¢do juridica do de cujus,
vindo a ocupar o lugar do falecido.?®

Sabemos que o traco fundamental comum as relagBes sucessOrias assenta na sua
finalidade especifica, qual seja a de assegurar a continuidade das relagGes juridicas
patrimoniais encabecadas na pessoa do falecido. Mostra isso mesmo o art.° 2024° ou
seja, que existe uma massa de relagdes juridicas que nao se extingue com a morte do seu
titular - as relacBes patrimoniais - sem descurar que sdo ainda transmissiveis por via
sucessoria, todas as relagfes ou coisas ndo excetuadas por lei, nomeadamente certos

direitos pessoais, as obrigacdes e as dividas.

Deste art.° 2024° resulta que o nucleo da sucessdao nao estd na transferéncia, mas no

chamamento dessas pessoas a titularidade das relagdes juridicas antes tituladas pelo de

285 O art.® 2030° refere 2 espécies de sucessores, o herdeiro e o legatario; o primeiro sucede na
totalidade ou numa quota do patriménio, é um sucessor da pessoa do de cujus ou seja sucede na posicdo; o
segundo sucede em bens ou valores determinados. Cf. FERNANDO CORREIA GOMES, Notas praticas
sobre herancgas (estudo de direito sucessorio substantivo), Porto, Legis Editora, 2006, p. 13.

286 PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes. LicGes ao curso de 1973-74, actualizadas em face da
legislacéo posterior, Coimbra, 1992, p. 101.
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cujus. Dizemos que é chamada a pessoa, que € devolvida uma certa posic¢do juridica

relativamente aos direitos e obriga¢des que integram a sucesséo.

Mas que posicdo juridica € atribuida ao chamado pela vocagdo? Temos duas
orientacdes: a que entende tratar-se de uma aquisicdo ipso iure e a que entende tratar-se
de uma aquisicdo mediante aceitacd0.?®” Ora de acordo com o art. 2050° o direito
atribuido ao chamado é o direito de aceitar ou repudiar, pelo que sera este o
fundamental da sua posi¢do juridica, um direito potestativo de cujo exercicio, o
chamado vem a ingressar na titularidade de bens e direitos hereditarios.

Diferente, o legado de um crédito, integra uma cessdo do crédito a favor do
legatario, porém com um regime diferente da cessdo entre vivos, pois como vimos a
cessdo sO sera eficaz depois de notificada ao devedor. O interesse do regime, contudo
supletivo, resulta no facto de poder o legatario exigir do devedor o montante que o
crédito tinha no momento da morte e ndo a data do testamento. Atente-se aqui ao termo
crédito em sentido corrente, que abrange sé as posicdes ativas do testador,

nomeadamente o direito de exigir um pagamento de alguém.?%®

Ora, sabemos que temos por regra que os direitos e obrigacdes de natureza
patrimonial sdo transmissiveis, ao passo que 0s de natureza pessoal sdo
intransmissiveis.?®® Jodo Queiroga®® aponta quatro fundamentos socioldgicos da
intransmissibilidade de direitos e obrigaces: quando o exercicio de um direito esta
relacionado com a vida do titular; do facto de haver direitos que s6 podem ser exercidos
por certas pessoas e por isso ndo sao transmissiveis; de haver direitos e obrigacfes
constituidos exclusivamente para satisfazer as necessidades e os interesses de certas
pessoas; e ainda do interesse do sujeito passivo a respeitar, no sentido da nao
transferéncia do direito correspondente, porque o contrato foi feito com referéncia a

pessoa do falecido.

287 Cf. PEREIRA COELHO, Direito das Sucessoes, cit., p. 154 ss.

288 Excluem-se assim os créditos em sentido técnico (categoria de direitos privados que envolve todos
os direitos de exigir uma prestacdo de outrem), GUILHERME de OLIVEIRA, O testamento.
Apontamentos, Reproset, p. 70 ss.

289 Temos excegoes e.g., os direitos de personalidade que sobrevivem ao seu titular e se transmitem
aos herdeiros, o caso da ofensa ao nome ou imagem do falecido — cf. art.® 71°,n.° 1, 72°,n° 1, 73°e 79° e
também a posicédo de parte em processo judicial (371° CPC).

2% JOAO CHAVES, ob. cit., p. 25-26 onde, além do mais indica que a intransmissibilidade pode
resultar da natureza dos direitos, da lei ou da vontade do titular.
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Subseccéo 111

Admissibilidade da transmissao

1. A transmissdo dos direitos e obrigagdes dos promitentes, inter vivos e mortis

causa.
1.1. Admissibilidade. O artigo 412°

Chegados aqui, impde-se a anélise do art.® 412°. Verificamos tratar-se de uma norma
meramente remissiva para o0s regimes vigentes de transmisséo de direitos e obrigacoes,

inter vivos e mortis causa. E portanto uma norma sem qualquer contetido auténomo.

No ambito dos contratos, onde se compreende o0 contrato-promessa, sabemos que
deste emergem direitos meramente obrigacionais para ambas as partes, que podem vir a

ter eficicia erga omnes, desde que atribuida eficacia real.

Temos assim por norma, que os direitos e obrigacOes resultantes de um contrato-
promessa seja bilateral ou unilateral 2°!s3o em principio transmissiveis por morte e por

negocio entre vivos, salvo se forem exclusivamente pessoais.

A questdo da transmissibilidade ndo deve ser julgada em termos inflexiveis,
atendendo apenas a natureza do contrato prometido e suas prestacdes, mas apreciada no
contexto das situacGes concretas, conjugando este fator com a vontade real ou

presumivel dos contraentes e com as circunstancias especiais relativas a cada contrato.

Ora, 0 n.° 1 do art.° 412° admite expressamente a transmissao aos sucessores das
partes da posicdo derivada da promessa, desde que ndo estejam em causa contratos
intuitus personae ou nao haja manifestacdo em contrario. Ao abrigo do art.° 2025° (e
por analogia o art.° 577°) excetuam-se entdo da regra da transmissdo, os direitos e

obrigacOes em cuja constitui¢do, segundo a vontade dos contraentes ou as circunstancias

291 Nem sempre de um contrato-promessa emerge t40-s6 vinculagdo de ambas as partes ou de apenas
de uma. Por vezes, no contrato-promessa unilateral em que uma das partes se vincula, também o
promissario se constitui na obrigacdo de realizar uma prestacdo. E o caso de o promitente-comprador
assumir uma obrigacdo de uma prestacdo, caso ndo exerca o direito creditério a celebragdo do contrato, a
que o Prof. Calvdo da Silva prefere chamar “preco da promessa”. E a chamada na doutrina e
jurisprudéncia francesas indemnizagdo de imobilizagio ou preco de opgdo. Cf. CALVAO DA SILVA,
Sinal e Contrato-Promessa cit., p. 35 e 43-44.
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do contrato, sejam decisivas as qualidades ou atributos pessoais do promitente ou da
contraparte. E a estes direitos e obrigages constituidos intuitus personae, que aquele
normativo se refere. Estdo em causa, entre outros, a promessa de mandato, de
arrendamento em relacdo ao arrendatario, de trabalho e de prestacdo de servicos em
geral. %Temos entdo por principio que a lei ndo reconhece ao contrato-promessa um
cariz intuitu personae, pelo que nada impede que em caso de morte de uma das partes, 0
cumprimento da obrigacdo respetiva seja exigido dos herdeiros ou requerido pelos

herdeiros.

Ao analisarmos o0 n.° 2 do normativo somos levados a pensar na figura da
transmissdo de créditos, de dividas ou da posicdo juridica de cada um. J& vimos que
dependendo da causa, se aplicam a estas figuras as regras do negécio que lhes servem
de base, de modo que reportando-nos ao contrato-promessa, por detrds de uma
transmissdo de créditos ou da posi¢cdo de cada um dos contraentes ter-se-a de averiguar

qual o negdcio de base e aplicar as respetivas regras.

Ainda por reporte ao contrato-promessa é inegavel que no ambito de uma promessa
unilateral pode ser objecto de cessdo o direito a celebracdo do contrato prometido, que
por aplicacdo do art.° 577° dispensa o consentimento do promitente. Pode ainda haver
lugar a transmisséo da obrigacdo de celebrar o contrato prometido derivada de promessa
unilateral, mas aqui diferente da cessdo de créditos, exige-se a ratificacdo do
promissario; pode ainda a cessdo reportar-se a totalidade da posicdo contratual
resultante de contrato-promessa bilateral ou unilateral, necessariamente por forca do

art. 424°, com o consentimento do outro contraente. 2%

Apreciemos a aplicagdo dos art.%s 425° e 578° n.° 1 no caso de o contrato de onde

emerge a relacdo cedida ser um contrato-promessa.

Quer na cessdo da posicdo contratual quanto a forma da transmissdo, capacidade
falta e vicios da vontade bem como as relacBes entre as partes quer, na cessdo de
créditos e assuncao de dividas quanto aos requisitos e efeitos entre as partes, se trata de

condicgdes que se definem em funcdo do tipo de negocio que serve de base a cesséo.

292 ANGELO ABRUNHOSA, ob. cit., p. 39
2% Cf. CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-promessa, cit., p. 24 ss. e M. PINTO, Cesséo, cit., p.
233.
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Sabemos que os primeiros dois institutos podem ser realizados a titulo oneroso ou
gratuito, por compra e venda, doacdo, dacdo em cumprimento, dados de garantia, etc;
dizem-se por isso negocios de causa variavel, como variavel € o correspondente regime

juridico, consoante as normas do negocio que tém por base.

No que respeita a forma, de acordo com o art.® 425°, se a cessdo for onerosa aplicar-
se-d0 as disposi¢cdes da compra e venda, de modo que por aplicagdo estrita dessas
normas e tratando-se de uma coisa mdvel, diriamos que basta um contrato verbal. J& se
a transmissdo se der a titulo gratuito, por emprego das disposicdes da doacdo, a

transmisséo dar-se-a por contrato verbal com tradi¢do da coisa, ou por escrito.

Bem vistas as coisas, diz o Prof. Calvio da Silva,?®* os resultados assim alcancados

tornar-se-iam injustos. Vejamos 0s argumentos usados.

O cessionario poderia ocupar o lugar do cedente sucedendo nos direitos e obrigactes
ndo extintos, sem a ponderag&o inerente a forma (art.° 410°, n.°2 e 3 e 413°). De facto, 0
cessionario assume agora a qualidade de promitente, em resultado, como diz o ilustre
Professor, de uma aquisicdo derivada da relacdo contratual.?®*Deste raciocinio resulta
que deve a cessdo revestir a forma exigida para o contrato-promessa cedido, prevista no
art. 410° n.° 2 e 3, se a promessa for meramente obrigacional e 413° se tiver eficacia
real, sob pena de nulidade no primeiro caso e da consideragdo da cessdo como
meramente obrigacional, no segundo caso. Concluimos com o Professor, que a forma da
transmissdo da posicdo contratual se define em funcdo do tipo de negdcio que Ihe serve
de base, de acordo com o art.° 425° sem prejuizo da maior solenidade imposta para o
contrato cedido, que por sua razdo de ser se deva considerar extensiva ao contrato de

cessdo. 296

2% Sinal, cit., p. 25 ss

2% Com reflexos registais que impdem, entre outros, a observancia do principio do trato sucessivo, na
modalidade da continuidade das inscri¢fes, conforme n.° 4 do art.° 34° CRP.

2% Determinando o art.® 425° que a forma se define em funcéo do tipo de negdcio que serve de base a
cessdo, decidiu o STJ, que a cessdo da posicdo contratual emergente de um contrato-promessa bilateral
tem de observar a forma do n.° 2 do art.° 410°, do que discorda Ana Prata quando diz que o art.® 425° quer
referir-se ao negécio pelo qual se efetiva a cessdo e ndo o outro que é seu objecto. E portanto discorda que
se estendam a cessdo as normas do contrato cedido. Cf. Ac. de 5-11-1974, in RLJ 108, n.? 3558, p. 330 ss
apud ANA PRATA, ob. cit., p. 603, nota 1406 e 604 e Ac. STJ P.° 5124/06.8TVLSB.L1.S1,de 30-09-
2010 (Gongalo Silvano), in www.dgsi.pt.
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Desta forma, se para um dos contraentes - num contrato-promessa unilateral, o
contraente que ndo se vinculou - a promessa cria apenas um direito de crédito, ele
podera cede-lo, nos termos do art.° 577° ss, jA& quando do contrato-promessa lhe
advenham ao mesmo tempo direitos e obrigacdes, como no caso da promessa de compra
e venda, ele podera ceder a sua posi¢do contratual, em conformidade com o art.® 424°, ss
e se falecer qualquer uma das partes, a sua posi¢ao transmite-se aos Seus sucessores e
legatarios, de acordo com as regras sucessOrias. Como vimos, apenas se veda a
transmissibilidade de direitos e obrigacGes exclusivamente pessoais, que segundo a
vontade dos contraentes e circunstancias da promessa foram constituidos intuitu
personae, em especial atencdo as qualidades pessoais das partes e natureza do negdécio
prometido (cf. art.> 577° e 2025°), 2%

Da sinalagmaticidade da promessa, que se configura em principio como um contrato
oneroso, as obrigacdes de contratar e os correlativos direitos tém um valor econémico e
cada uma das partes tem em retribuicdo o beneficio de idéntico valor econémico,

consubstanciado no direito a contratar.

1.2. A transmissao inter vivos

1.2.1. A promessa unilateral

A transmissibilidade dos direitos entre vivos é por vezes dificil de admitir,
designadamente pelo facto de ser “aquele credor” o Unico que releva para efeitos de
cumprimento do contrato-prometido. Por outro lado, quando se constitui esse credor em
direitos, também lhe podem advir dai obrigacdes e nessa medida ndo ser indiferente que
tais obrigacbes sejam assumidas pelo contraente originario ou por um cessionario dele,
que pode ndo oferecer as mesmas garantias de solvabilidade. Estamos entdo perante

uma figura diferente que carece do consentimento do devedor — a cessdo da posi¢édo

297 CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-Promessa cit., p. 23 e A. COSTA, Contrato-Promessa,
cit., p.45.
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contratual. Caso o credor ndo assuma quaisquer obrigacOes, entdo parece que nada

impede que ele venha a ceder livremente o seu direito. 2%

Comecgamos por perguntar: no &mbito de um contrato-promessa, pode o promitente-
comprador transmitir a sua posicdo contratual (bilateral), o direito crédito (com ou sem
eficacia real) e a coisa futura, aquela que se conta vir a adquirir, que encerra a
expetativa de aquisi¢do? Quando se transmite um crédito o que é que se transmite? Sera
o crédito a prestacdo devida pelo promitente-vendedor, um crédito a uma prestacdo de
facto positiva? O que dizer dos demais direitos acessorios, laterais, etc.?

Ja sabemos que a cessdo de créditos se opera quando o credor, mediante um negocio
juridico, transmite o seu direito a um terceiro e que portanto motiva uma substituicdo do
credor originario por outro individuo, mantendo-se inalterados todos o0s restantes
elementos da relagdo obrigacional; trata-se pois de uma simples modificagdo subjetiva
do lado ativo da relagdo, onde se permite ao credor ceder a terceiro uma parte ou a
totalidade do seu crédito, independentemente do consentimento do devedor, conquanto

o crédito ndo esteja pela sua natureza, ligado a pessoa do credor.

Comecando por responder as questfes e tomando por base os art.°s 412°, n.° 2 e 577°
ss, nao nos oferece dividas que o crédito integrante da posicdo do contraente em
contrato promessa unilateral (direito a celebracdo do contrato prometido) pode constituir
objeto de cessdo — onerosa ou gratuita - por negocio inter vivos, mesmo sem 0

consentimento do promitente.

Questionamos agora a forma, ao analisarmos o n.° 1 do art.° 578°. Em teoria, sendo a
cessdo onerosa, basta a forma verbal; se for gratuita, pode ser verbal ou escrita
consoante seja ou ndo acompanhada da tradicdo da coisa (art.° 947°, n.° 2). Como
referimos, ndo parece ser este o entendimento mais consentaneo com a unidade da
regulamentacdo do contrato-promessa e por conseguinte deve a cessdo revestir a forma
exigida para o contrato-promessa cedido, prevista no art.° 410° n.° 2 e 3.Tratando-se de

quaisquer outros negdcios onerosos, quais sejam uma dagdo em cumprimento ou dagéo

298 “A” promete a “B” aceitar um empréstimo retribuido de 300 euros; “B” a nada se obriga tendo
apenas o direito de exigir a “A” a aceitagdo do empréstimo. Realizado o empréstimo continua sem
obrigagOes mas com o direito de reaver 0s 300 euros e sua retribui¢do. “B” pode ceder o seu direito a ndo
ser que “A” se tenha obrigado para com “B” em atengdo so a pessoa de “B”.cf. VAZ SERRA, Contrato-
promessa, cit., p. 99.
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“pro solvendo”, aplicar-se-do ainda as normas da compra e venda. No caso da dagdo em
cumprimento, ha que tomar em atencdo as especificidades constantes, designadamente
do art.° 837°, ou seja, a necessidade de obter o assentimento do credor do promitente-
comprador e do 840° quanto a consideracdo da satisfacdo do crédito, nas relacGes entre

cedente e cessionario, relativas ao crédito “pro solvendo”.

Refira-se ainda em particular o crédito emergente do contrato-promessa de mutuo
ou a dagdo do matuo, cuja cedéncia (ou penhorabilidade) ndo € consensual. Argumenta-
se em defessa dessa possibilidade com o entendimento de que se a entrega do montante
do mutuo ao cessionario se considerar como entrega ao cedente, ndo ha motivo para ndo
ser valida a cessdo, pois entdo o contrato de mutuo € realizado com aquele que recebeu
a promessa - 0 cedente. N&o falta quem refute esta solugdo com a justificacdo de que
ndo pode ceder-se uma pretensdo ao pagamento abstrato de quantias, crédito que ndo

existe.

Ora, em face das relacbes entre o cedente e cessionario quais os direitos que se

mantém no cedente e quais 0s que se transmitem ao cessionario?

Sabemos que pese embora a cessao, o cedente permanece como parte contratual no
ambito da relacdo contratual que originou esse crédito, qualidade sé se transmite
aquando da cessdo da posicdo contratual. Ora se o crédito se mantem inalterado e nao
desaparece 0 nexo de correspetividade entre as prestacdes, por tudo o que dissemos
acerca da cessdo de créditos, a deducdo logica é de que continua o devedor a poder

invocar as excecoes e direitos correspondentes ao sinalagma.

Assim, no que respeita ao cessionario, face ao art.° 585° o devedor pode usar para
com ele dos meios de defesa que lhe era licito opor ao cedente, salvo 0s que procedam
de facto ulterior ao conhecimento da cessdo. As excecles que resultem do negécio da
cessdo, tal como referimos para a cessdo de créditos, podem ser opostas as relativas as

situacOes de nulidade (decorrente de uma situacdo de simulacéo).

Pelo que estuddmos acerca das relagdes entre as partes, sera de admitir a reparticdo
dos direitos potestativos entre cedente e cessionario, visto no sentido de que se
transmitem para o cessionario os direitos potestativos conexos com o crédito, como a

faculdade de interpelacdo admonitdéria ou de constituir o devedor em mora. N&o se
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transmitirdo na medida da sua ligacdo a relagdo contratual donde emerge o crédito, nos
termos em que expusemos para a cessao de créditos, o direito de resolucdo (posto que
relativo ao contrato originario) e ainda o direito de anulacdo, que permanecem na esfera
do cedente, porque este ndo abdicou de toda a sua posi¢do. Portanto, nos exatos termos
que dissemos antes, transmitir-se-&o os direitos potestativos instrumentais da realizagéo

do crédito cedido.

Como vimos, os deveres secundarios inerentes a qualidade de credor, passam a
vincular o novo credor face & sua qualidade. J& os deveres acessérios de conduta
fundados no principio da boa-fé admite-se tdo-sé a transmissibilidade da sua titularidade

ativa, como referimos.

Importa ainda lembrar a admissibilidade de cessdo de créditos futuros e o que
dissemos acerca, designadamente quanto a sua consideracdo como um negocio de
alienacdo de um direito de expetativa sempre que a constituicdo do crédito j& tenha uma
causa juridica e ndo fique dependente de um comportamento do cedente. Temos entdo
por conviccdo, que a transmissao da coisa como futura aplicar-se-a o art.° 880°, caso em
que concluido o contrato-promessa, o direito do cessionario surge primeiramente na

esfera juridica do cedente e s6 depois passa para 0 cessionario.

Resta-nos abordar a cessdo gratuita de um crédito emergente de uma promessa
unilateral, que atento o disposto no art.° 940° parece nada obstar, aplicando-se o
respetivo regime relativos as doacGes, todavia com especiais cautelas quanto ao

eventual carater intuitu personae.

A transmissao entre vivos do lado passivo da relacdo emergente de um contrato-
promessa unilateral é igualmente possivel se ndo tiver carater exclusivamente pessoal,
nos termos propostos para a assungdo de divida, i.e., com o consentimento do credor e
subordinada a solucdo a dar ao problema da transmissao entre vivos das obrigacdes.
Aceita esta transmissdo e desde que o credor a consinta, ndo temos duvidas do sucesso
da transmissd@o singular entre vivos das obrigacbes nascidas do contrato-promessa, a

seguir a disciplina dos art.® 595° ss.
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1.2.2. A promessa bilateral

Tomemos o exemplo paradigmatico do contrato-promessa de compra e venda. Por
tudo o que dissemos, ndo restam ddvidas a transmissibilidade das posicOes das partes.

Em face das prestagdes reciprocas das partes, cujas posi¢des sdo integradas por
direitos e obrigacdes, a figura juridica que serve a transmissdo dessas posicdes €
necessariamente a cessao da posicdo contratual quando o cedente ndo se limita a ceder
direitos ou obrigacgdes, ao inves cede a sua posicao resultante do contrato, os direitos e
as obrigac@es contratuais.?®® Do objeto de cessdo da posicdo contratual faz assim parte a
totalidade dessa posicéo, cuja transmissdo se opera mediante consentimento do outro
contraente, conforme se dita no art.° 424° o qual pode ser dado logo por altura da
celebracdo da promessa, por via de clausula inserta no contrato (o que impde a sua
posterior notificagdo para que fique a conhecer 0 novo sujeito) ou depois da sua
celebragéo.3%

Importa referir que num contrato sinalagmatico a transmissdo das obrigacoes
depende de serem transmissiveis também os direitos, pelo que resulta num impedimento
a transmissdo da globalidade da posicdo contratual de um dos contraentes, a
intransmissibilidade apenas da posi¢do ativa ou da passiva. Nesta perspetiva, o
promitente-comprador pode transmitir a sua posi¢do no contrato, transmitir a sua

posicao ativa ou passiva ou ainda a expetativa de aquisicdo da coisa.

Ora qual o ambito da cess&o da posicdo num contrato-promessa? 3°*O cedente perde
os créditos (ex. sinal, o direito ao cumprimento e execucdo especifica, no caso de
contrato-promessa com eficacia real), os direitos potestativos e as expetativas, assim
como se exonera das obrigacdes, dos deveres e dos estados de sujei¢do correspondentes;
0 cessionario adquire esses créditos, direitos e expetativas, ingressando nos vinculos
passivos (deveres, estados de sujeicdo). Ha porém direitos potestativos e estados de
sujeicdo que permanecem na esfera juridica do cedente, como ja atras vimos, mas que

importa especificar.

29 \VVAZ SERRA, Contrato-promessa, Cit., p. 102.
300 Cf. VAZ SERRA, Cessdo da posicdo contratual, cit., p. 10 ss
301 GRAVATO MORAIS, Contrato-Promessa, cit., p. 95-96 ss.
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E um facto que como efeito da cessdo, o cessionario passa a deter a posicdo de novo
promitente-transmissario - que assim sucede na totalidade da posi¢do contratual do
promitente-transmissario originario - e o promitente-transmitente continua adstrito a

execucao da promessa.

Nas relacGes entre as partes, o cedido pode opor ao novo promitente 0os meios de
defesa derivados do contrato-promessa, designadamente arguir a nulidade do contrato-
promessa, exceto as que provenham de outras relagdes com o cedente, a menos que 0S

haja reservado ao consentir na cessao.

Nas relacBes entre cedente e cessionario, 0 primeiro garante a existéncia da posicéo
contratual transmitida, habilitando o cessionario a invocar quaisquer invalidades dai
decorrentes; passam ainda para o cessionario, os direitos acessorios de crédito e os

laterais, nas condicOes que referimos para a cessdo da posigéo.

1.3. A transmissdo mortis causa, a titulo de heranca
Vejamos agora como se efetiva a transmissdo mortis causa.

No ambito do que nos ocupa — 0 contrato-promessa - parece nada impedir que se
transmitam aos herdeiros as obrigacdes dele emergentes, mas tratando-se de contrato-
promessa sinalagmatico, sabemos que o devedor € simultaneamente credor e vice-versa,
de modo que a transmissibilidade das obrigacfes depende de serem igualmente
transmissiveis os direitos derivados do contrato-promessa. Ora serdo tais direitos
transmissiveis aos herdeiros? Respondemos, todos exceto 0s que tenham natureza
exclusivamente pessoal. Pensemos ainda que a transmissdo aos herdeiros ndo diminui as
garantias oferecidas ao devedor uma vez que o patriménio do credor passou para 0s seus
herdeiros, o que reforca esta ideia de transmissibilidade dos direitos resultantes do

contrato-promessa aos herdeiros do promitente, atentas as regras sucessorias.

Decorrente desta regra de transmissibilidade, o contrato-promessa ndo caduca.

Assim havera lugar a transferéncia a titulo universal dos direitos e obrigagdes
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emergentes do contrato-promessa para os sucessores, 2°2 dai que face ao incumprimento
temporario, a acdo de execucdo especifica deva ser instaurada pelos ou contra os

herdeiros. 30

Por morte do promitente, teremos de atender ao regime da sucessdo consagrado nos
art.2 2024° ss. 394 Concretamente terdo de ser atendidas as situacdes de inereditabilidade
natural — direitos pessoais que ligados a pessoa do seu titular se extinguem pela sua
morte — legal — relativa a direitos que o legislador manda extinguir por morte do seu
titular — negocial — relativa a direitos renunciaveis, bastando que o seu titular o haja
determinado. De acordo com o art. 2025° sdo direitos inereditaveis aqueles de devam
extinguir-se por morte do seu titular - por sua natureza ou por forca da lei (art.> 1476°,

n.% 1 al. a), 1485°, 1490° e 1238°) e por vontade deste, os direitos renunciaveis.

Por outro lado, do principio da transmissibilidade por morte, resulta que a
transmissao das posicOes juridicas decorrentes de contrato-promessa ndo se restringe
aos promitentes nas promessas bilaterais, antes se estende ao promitente e ao

promissario, nas promessas unilaterais.®

Em caso de morte do credor, o direito de crédito decorrente de promessa unilateral
passara a integrar o conjunto de relagfes juridicas transmissiveis aos herdeiros, atentas
as regras sucessorias, a exercer pelos herdeiros ou até vir esse direito a ser adjudicado
em partilha a um deles, que passara a incorporar o0 conjunto de direitos da sua esfera
juridica. Pode ainda este direito ser deixado em testamento, a titulo de legado, caso em

que passara o legatario, enquanto transmissario, a encabecar a titularidade desse crédito.

302 Existindo varios herdeiros o direito de contratar fica a pertencer em comum a todos mas se um se
recusar pode o direito ser exercido pelos restantes. Cf a propésito, Cf. ABILIO NETO, Cddigo Civil
Anotado, 11?2 edicfo refundida e actualizada, Lisboa, Ediforum, 1997, p. 301-2, notas 2, 13 e 14.
Tratando-se de bem préprio, pode o cdnjuge ndo outorgante de um contrato-promessa recusar a outorga
em vida ndo o podendo fazer como sucessor porque ocupa o lugar do de cujus; tratando-se de bem
comum ja o cdnjuge sobrevivo tem de consentir no cumprimento do contrato-promessa. Cf. VAZ
SERRA, Anotacéo ao Ac de 2 de julho de 1977, in RLJ, n.° 111, p. 94 ss e Ac. STJ P° 351/09.9YFLSB,
de 25/06/2009, (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), in www.dgsi.pt

38 GRAVATO MORAIS, ob. cit., p. 99.

304 O fenémeno sucessorio pretende garantir a continuidade do patriménio hereditario para além da
morte do seu titular cf. MANUEL LEAL-HENRIQUES (1992) Direito Sucessorio e Processo de
Inventario, Lisboa, Rei Dos Livros, apud FERNANDO CORREIA GOMES, ob. cit., p. 7.

305 G, TELLES, ob. cit., p. 110, nota (1).
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As posicOes passivas do de cujus sdo ainda transmissiveis por morte do seu titular,
as quais passam a integrar a heranga enquanto patrimonio auténomo de afetacéo
especial, que responde pelas dividas do de cujus, conforme resulta dos art.°2068°, 2097°
e 2098°.

Questiona-se todavia, se aberta a sucessdo por morte dos contraentes héa
verdadeiramente uma transmissdo ou unicamente uma sucessdo & titularidade das
relagdes patrimoniais do de cujus, conforme resulta do art.° 2024°. Daqui importa tomar
em consideracao se se opera tdo sé a declaragdo da mera sucessao de relag@es juridicas,
com substituicdo dos sujeitos e designadamente no que concerne a partilha, se se trata

de um ato meramente declarativo ou de um ato modificativo. 3%

E importante focar aqui o entendimento, rectius entendimentos acerca da natureza
da partilha de heranca, que de facto tem gerado alguma contenda na doutrina,
confrontando-se duas correntes: uma que lhe atribui natureza declarativa e outra
natureza atributiva ou constitutiva. De acordo com a primeira, dominante entre nds, a
partilha apenas declara que o bem pertence ao herdeiro desde a abertura da sucesséo,
enquanto para a segunda se trata de um ato atributivo ou constitutivo, que atribui ao
herdeiro um direito que antes ndo lhe pertencia. De facto o art.° 2119° e 0 n.° 2 do
art.°2050° denunciam o apoio a 12 tese que faz retroagir os efeitos da aceitacdo ao

momento da abertura da sucessao. 3%’

Igual raciocinio deve ser feito quanto a partilha do patriménio comum dos ex-
cdnjuges, com a especial particularidade de que adjudicado em partilha por divorcio, a
um deles, a posicdo antes ocupada pelo casal num contrato-promessa, ndo € necessario o

consentimento da outra parte, pois ndo se trata de uma transmissao a terceiro.3®

Ora também na transmissao por morte temos de atender ao carater intuitu personae
da obrigacao; se concluirmos de modo afirmativo, entdo nos termos do art.® 2025°, n.° 1,

¢ afastada a sua transmissibilidade. Efetivamente, a indagacdo do carater intuitu

306 Cf supra a disting&o entre herdeiro e legatario.

307 P, LIMA E A. VARELA, Cadigo Civil Anotado Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, Limitada,
1998, p. 194 ss, que sublinha que do art.’ 2199° se retira o carater declarativo e ndo atributivo ou
translativo; cf. ainda Proc. n.° R.P. 222/2010, SJC-CT, in www.irn.mj.pt, p. 5, notas 6 e 7, p. 8 e 9 e
PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, cit., p. 284

308 Cf. Ac. STJ P° 081265, de 23-06-1992, (Vassanta Tamba), in www.dgsi.pt
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personae, ndo deve conter-se na natureza do contrato prometido, antes deve atender-se a
vontade real ou presumivel dos contraentes e as circunstancias especiais de cada
contrato e por isso um qualquer contrato oneroso de alienagdo pode ser um contrato
intuitu personae, tudo dependendo da vontade contratual expressa. Pode ainda esse

carater referir-se a uma das partes ou a ambas. 3%

Como j& referimos, o facto do art° 412° nada acrescentar ao regime da
transmissibilidade, méxime sucessoria, ndo pode com fundamento nele qualificar-se

qualquer contrato como intuitu personae, quando ele ndo fornece elementos.

Diz-se que um contrato-promessa tem carater intuitu personae por via da natureza
do contrato prometido, porém pode ser uma caracteristica que lhe seja propria.
Também, se a assuncdo unilateral da obrigacdo de contratar em beneficio do
promissario for gratuita, por espirito de liberalidade e a custa do patrimoénio do
promitente, em principio ndo se transmite tal obrigacdo nem o direito aos sucessores,
designadamente aos herdeiros do promissario. Mesmo quando estejamos perante uma
promessa unilateral, maxime uma doacdo, a sua gratuitidade, diz Ana Prata, sempre

obrigara a uma maior atencdo na comprovacgao do carater intuitu personae.

Existem ainda outras razfes de intransmissibilidade dos direitos e obrigagdes
emergentes da promessa, por efeito do n.° 1 do art.° 410° ou seja decorrentes do regime
do contrato-prometido. Pode assim a impossibilidade de transmissdo dos efeitos
obrigacionais do contrato-promessa decorrer da extensao a este, da regra proibitiva da
transmissdo dos efeitos do contrato prometido, se a razdo de ser desta Ultima autorizar

tal extensao.

1.4. A transmissdo mortis causa, a titulo de legado

Do que deixdmos dito, o legatario é entendido como um transmissario do de cujus,
ainda assim a transmissdo aplicar-se-a0 as regras da sucessao por morte, conforme se
dispde no art.° 2249°,

309 Cf. ANA PRATA, ob. cit., p. 592.
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A cessdo de créditos pode resultar de contrato ou negdcio unilateral, nos casos em
que é admitido (art.° 457°), acolhendo a lei expressamente essa situacdo relativamente
ao testamento (negocio juridico unilateral mortis causa), conforme art. 2261° e
22620310

Nesta matéria de legados, importa a referéncia a estes dois preceitos. Com efeito dai
resulta a particularidade de que o legado de um crédito s6 produz efeitos em relacdo a
parte que subsista ao tempo da morte do testador.

Por outro lado, se o testador legar a totalidade dos créditos entende-se, na davida,
que sb respeita a créditos em dinheiro. Neste ambito da transmissdo mortis causa,
havemos de considerar o termo “créditos” no seu sentido vulgar referente a créditos em
dinheiro, mas também no seu sentido técnico como a mais vasta categoria de direitos
privados, que abarca portanto todos os direitos de exigir uma prestagéo de outrem, quer
0 objeto respeite a uma soma em dinheiro, quer incida sobre um facto, incluindo o
crédito a celebracdo do contrato prometido, dai que do art.° 2262° e da interpretacdo do

testamento, se ha de atender ao sentido que o disponente quis dar ao seu legado.®™*

310 M, LEITAO, Cessao, cit., p. 290.
SICE. P. LIMA, e A. VARELA, Caédigo Civil Anotado, Vol. VI, cit., em anotagéo ao art.’ 2262°, p.
415; cf. ainda art.° 2024°, 2259°, 2260°, 2261°.
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Capitulo 111

A expetativa juridica de aquisicdo

Seccéo |

A expetativa

1. O conceito

A expetativa juridica “configura-se como situacao intermédia, objecto de especifica
tutela juridica no processo de formacdo sucessiva de um direito”. E deste modo que A.

Costa, por referéncia ao art.° 272° se refere a figura. 31

Para o Prof. O. Ascensdo®!® quando se ndo verifiquem todos os pressupostos de
aquisicdo de um direito, o respetivo sujeito tem uma expetativa; chega a defender que a
expetativa € jA um direito subjetivo, embora preliminar, porque se trata de uma

vantagem dada a um sujeito determinado.

Por sua vez, M. Pinto, refere-se-lhe como “ a situa¢do activa, juridicamente
tutelada, correspondente a um estadio de um processo de formacdo sucessiva de um
direito”. ***Entende o0 autor que se trata de uma situacdo onde se verifica a possibilidade
juridicamente tutelada, de aquisicdo futura de um direito, contudo ja parcialmente
verificado o facto juridico ou a situago juridica complexa, constitutiva desse direito. 31°
Refere como exemplo, o comprador sob condi¢do suspensiva (art.° 273°), posto que

enguanto ndo se verificar essa condicdo, o sujeito ndo adquire o direito a entrega da

312 A, COSTA, Direito das obrigagdes, cit., p. 60 e 61, nota (2). Cf ainda P. LIMA e A. VARELA,
Cddigo Civil Anotado, Vol. I, cit., p. 252, onde referem que na pendéncia da condicdo, o crédito sujeito a
condicdo suspensiva, ainda ndo existe como direito, mas como uma expetativa.

313 Teoria Geral do Direito Civil, Vol. IV, Lisboa, 1983-84, p. 109, apud MARIA RAQUEL
ALEIXO, Da Expectativa Juridica, in http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/RRei94.pdf, p. 174 (nota
39) e As Relagdes Juridicas Reais, Lishoa, Morais, 1962, p. 247, apud ANA MARIA PERALTA, A
posicdo juridica do comprador na compra e venda com reserva de propriedade, Coimbra, Almedina,
1990, p. 160.

314 Teoria Geral, cit. p. 180.

315 Cf. Ainda M. CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, p. 254 apud ANA MARIA
PERALTA, ob. cit.,, p. 154, diz que as expetativas sdo uma particular categoria de posicOes ativas,
marcadas por acentuada imprecisao.
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coisa, tdo-pouco o direito de propriedade, todavia ndo se apresenta detentor de uma
mera expetativa de facto, 3'®mas de uma expetativa juridica, cuja posicio esta sob a

tutela do direito. 37

Com referéncia ao art.® 273° P. Lima e A. Varela admitem a pratica de atos
conservatorios por aquele que tenha uma “expetativa legitima ou um direito

condicional”, o que acolhem face ao adquirente sob condi¢iio suspensiva. 318

Ora, a teoria da expetativa foi criada e desenvolvida pela doutrina alema, onde surge
inicialmente com os estudos da natureza da condicdo, ligada ao facto juridico de
formagdo complexa;®!® enquanto uma corrente jurisprudencial entende a expetativa
como uma fase prévia da propriedade, um direito proximo de um direito real, para a
doutrina a tese da natureza real do direito de expetativa tem vindo a crescer. Para outra
corrente a expetativa € um direito de natureza mista, que se situa entre os direitos de
crédito e os direitos reais, um direito subjetivo com carater especifico ou um direito com
caracteristicas reais mas que ndo pode ser designado como um direito real, sendo em
sentido amplo. A questdo € abordada de modo diferente por alguns autores italianos,
para quem a expetativa juridica € integrada por um conjunto de direitos subjetivos, sem

qualquer autonomia.

A expetativa é assim encarada, no &mbito de um direito transitorio, no sentido de
oposicdo em relacdo a direitos adquiridos ou em relagdo a situagdes “a priori” nao
tuteladas, em que o sujeito sob a tutela do direito confia num determinado estado das
coisas ou ainda como acreditamos e refere M. Raquel Aleixo, trata-se de uma figura
juridica ativa determinada pela posi¢ao juridica daquele a favor de quem “ja comegou a
produzir-se um certo facto complexo, de formacéo sucessiva, donde ha de vir a

320

resultar, quando concluido, um direito ou a sua atribuicdo”; ¢ deste modo uma

posicdo juridica que funciona como uma ferramenta em vista da consolidacdo de um

316 A expetativa de facto € uma mera aspiracdo a um certo facto ou efeito juridico. Cf. M. RAQUEL
ALEIXO, ob. cit., p. 151.

317 Cf. M. CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, p. 254 apud ANA MARIA PERALTA,
ob. cit.,p. 154

318 A condigdo é uma clausula acesséria que uma vez aposta no negocio juridico torna os efeitos deste,
dependentes de um evento futuro e incerto. Sdo atos conservatorios, entre outras as previsdes dos art.”
32301292, 606°.

319 Cf. ANA MARIA PERALTA, ob. cit.,p. 154

320 G. TELLES, Expetativa juridica algumas notas, cit., p. 3 e M. RAQUEL ALEIXO, cit., p. 150 ss.
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direito, donde a atribuigdo de uma certa protecéo ao seu titular pode consubstanciar-se
em autorizacgOes a pratica de determinados comportamentos de defesa da probabilidade
de efetivagdo do seu direito “a haver”.®?! E portanto uma situacéo juridica preliminar
relativamente a um direito subjectivo que se forma através de um processo de modo
faseado. G. Telles escreve, que a figura se situa na fronteira do juridico, entre o “nada

juridico” e o direito subjetivo.3??

Questiona-se, a nosso ver de modo pertinente Maria Raquel Aleixo,** quanto a
saber a partir de que momento nesse tal processo, podemos afirmar que ha uma

expetativa juridica.

De facto temos muitas situagdes que aparentemente se enquadram neste processo,
onde existem alguns elementos criadores de um futuro direito, mas em que faltam ainda
outros; basta que pensemos nos Varios elementos internos e externos integradores da
relacdo obrigacional ou num negécio realizado sob condigdo suspensiva, para desde
logo percebermos que entre uma situacdo em que falte um qualquer elemento da relacao
juridica e outra qualquer situacdo em que o negdcio juridico ja se encontra perfeito,
todavia de eficicia suspensa, o direito tera de tratar as duas situacdes de forma diferente,
tutelando no segundo caso a posi¢do daquele cujo direito a adquirir se encontre em

formacao.

Recorremos novamente aquela autora, que ilustra a sua exposi¢do por referéncia ao
disponente sob condicdo suspensiva ou ao adquirente sob condicdo resolutiva, onde
refere que ao acordarem na celebracdo de um negdcio juridico, ambos 0s contraentes se
vinculam a respeitar o eventual direito do sujeito expectante e portanto que se trata de
uma situacdo juridica que corresponde a posicao daquele a favor de quem foi diminuida
a liberdade do titular do atual direito, i.e., sempre que o contetdo provavel de um direito
seja restringido em relacdo a eventualidade do nascimento ou transferéncia de um

direito a favor de outra pessoa, temos refere a autora, uma expetativa juridica.

321 Cf. M. RAQUEL ALEIXO, ob. cit., p. 151, que distingue entre expetativa juridica e expetativa de
facto.

322 Diz %22 G. TELLES, Expectativa juridica, algumas notas, in “O Direito”, ano 90, p. 2 que é mais
do que a esperanga e menos do que o direito.

323 Ob. cit., p. 153.
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Concordamos sim, que a partir do momento em que a liberdade de um dos
contraentes se encontre comprimida em funcdo da situacdo juridica do expectante,
passamos a ter uma expetativa juridicamente tutelada, que legitima a atuagdo deste, com

vista a salvaguarda do direito a adquirir.

Saber se 0s contraentes, titulares destas posi¢cdes juridicas, as podem transmitir, se
terdo as suas posicBes tuteladas e conteddo econdmico que permitam a sua
transmissibilidade nos termos gerais, bem como em abstrato, os direitos e deveres do

seu titular, é o que abordaremos de seguida.

A expetativa juridica, tal como a compreendemos e desenhamos é uma fase
intermédia do nascimento de um direito subjectivo, que confere ao expectante a
faculdade de afastar quaisquer entraves a um futuro aproveitamento da coisa objecto do

negdcio.

Ora, uma determinada posicao juridica de um sujeito contraente pode ser integrada
por Vérias situacdes juridicas, que formando um agrupado completam a posicéo juridica
desse sujeito. Enquanto situacdo juridica complexa, a expetativa juridica, que pode ser
integrada por direitos subjetivos admite varios elementos que podem ser retirados do
seu contetdo, mas que em conjunto permitem ao seu titular a defesa da possibilidade do
nascimento ou aquisicdo de um direito subjetivo. Por isso, a tutela do sujeito ndo se
resume a uma ou outra situacdo mas a par de Maria Raquel Aleixo, entendemos que €
esta posicdo juridica composta por uma série de situacbes que se completam, que

confluem na expetativa juridica.*

Verdadeiramente assegura-se uma posicdo juridicamente tutelada consistente no
direito de exigir que a contraparte aja de acordo com a boa-fé, o direito subjetivo de
praticar atos conservatorios do seu direito futuro e a faculdade de disposicdo da sua

posicao juridica, nos termos gerais de direito.

Com varios entendimentos, ela deve distinguir-se das meras esperangas, spes ou
previsdes de aquisicdo. Devemos entdo distinguir entre a simples esperanca de

aquisicdo, que nao acolhe protecéo juridica e a expetativa propriamente dita que supde a

324 M. RAQUEAL ALEIXO, ob. cit., p. 159 ¢ 176
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producdo de um facto complexo, durante o qual a pessoa goza de uma certa protecéo e
findo o qual nasce o direito.3?

Ana Maria Peralta distingue entre a mera esperanca (sem protecdo juridica), a
expetativa (se se espera adquirir um direito subjetivo, com uma certa medida de
protecdo) e a expetativa juridica quando a lei concede ao titular um poder juridico
autébnomo, posto a sua disposicdo, para prote¢do dos seus interesses, i.e., quando ha a
atribuicdo de um verdadeiro direito subjetivo. **°Ora, para a autora, consoante o tipo de
direito a cuja aquisicdo se dirige, as expetativas podem ser reais, obrigacionais,
familiares ou sucessoOrias e por isso a expetativa do comprador com reserva é ja um

direito real de aquisi¢do, posto que visa a aquisi¢io de um direito real. 3’

Assim entendida, ndo se imp&em quaisquer reservas a disposicdo da expetativa, que
sera submetida ao regime do direito real a cuja aquisicdo a expetativa se dirige, i.e., 0
direito de propriedade e embora possa ser objeto de disposicdo auténoma,

necessariamente ela depende do cumprimento do contrato inicial.

N&o podemos terminar sem nos reportamos ao que dissemos antes acerca da cessdo
de créditos futuros. 3?®Regulada no art.® 880° é permitida a outorga de um contrato ainda
que os bens alienados ndo estejam na disponibilidade do vendedor, por serem
designadamente, bens futuros. Diz R. Martinez que se trata de uma venda sob condigéo
suspensiva, i.e, de um contrato sujeito as regras gerais do art.° 270° ss.3?°

Na venda de bens futuros stricto sensu, a transferéncia da propriedade ocorre no
momento da aquisi¢do pelo alienante (art.° 408°, n.° 2), mas para a inteira validade do
contrato nenhuma das partes pode desconhecer que a coisa ndo pertence ao alienante e
por isso a expetativa de ela vir a integrar no futuro o seu o seu patriménio. E o que se
chama de “emptio rei speratae”, onde 0 vendedor estara obrigado a adquirir 0 bem

vendido, apds o que a transferéncia do direito de propriedade se processara

325 G. TELLES, Expetativa Juridica, in “O Direito”, n.° 90, p. 2.

326 ANA MARIA PERALTA, ob. cit., p. 158.

327 Cf. ANA MARIA PERALTA, ob. cit., p. 165 ss, que afirma ndo se contrariar o principio do
numerus clausus, pois entende ndo se estar a criar um direito real mas a qualificar situacGes como reais.

328Diferente da coisa futura na perspetiva do art.’ 892°, Cf. Art.° 211° que distingue entre as coisas
relativamente futuras e absolutamente futuras.

329 ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 60.Vide ainda quanto ao contrato-promessa de compra e venda
de coisa futura, Ac. STJ P° 3595/06.1TBBCL-A.S1, de 30-06-2009, (Moreira Alves), in www.dgsi.pt
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automaticamente para o comprador em virtude da anterior celebragdo do contrato.>*
Mas a venda de bens pode ainda ser clausulada como um contrato aleatorio. Previsto no
art.° 880°, n.° 2, o objeto da venda é a mera esperanca de aquisicdo das coisas - a emptio
spei, cujo objeto do negdcio € a propria esperanca e 0 comprador estd obrigado a pagar

0 preco ainda que a transmissao dos bens ndo venha a acontecer.

A distin¢do entre a venda de bens futuros e de esperancas reside no facto de nesta
ultima existir uma atribuicdo ao comprador do risco de ndo se verificar a transmissao da

propriedade prevista no contrato.

A doutrina discute a natureza da venda de bens futuros; uns que consideram ser um
negocio incompleto; outros que referem tratar-se de um negdcio sob a condicao
suspensiva de 0s bens passarem para a disponibilidade do vendedor; outros ainda dizem

tratar-se de uma modalidade especial de venda obrigatoria.

Para M. Leitdo nenhuma das posicdes colhe.®*E manifesto que aqui surge uma
obrigacdo para o vendedor cujo cumprimento vai depender da realizacdo do efeito
translativo. Esta caracterizacdo, comum a emptio rei speratae e emptio spei apenas se
diferencia, porque nesta o comprador assume o risco da ndo verificacdo do efeito

translativo.

Destes ensinamentos resulta a nossa convic¢ao de que a “transmissédo da expetativa
juridica de aquisicdo de um direito futuro” se aplica o art.® 880°, ex vi do art.° 578° n.°
1, cujos pressupostos de aquisicdo, segundo a teoria da transmissdo hdo de verificar-se
na pessoa do transmitente e portanto adquirida a coisa, o direito a coisa futura converte-
se automaticamente no direito de aquisicdo da coisa (presente), nos termos e para 0s

efeitos do art.° 408°, n.° 2.

Citamos Larenz,3*? para quem a expetativa tem um valor econémico que permite ao

seu titular dispor sobre esse valor. No direito portugués a transmissibilidade de

3% para maiores desenvolvimentos, cf. M. LEITAQ, ob. cit., p. 50.
31 Cf. VAZ SERRA, in RLJ, 104°- 284, apud, ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, ob cit., p. 688,

nota 9.

332 Cf. Allgemeiner Teil Des Deutschen Birgerlichen Rechts, 62 ed. act. Munchen, C.H. Beck, 1983,
p. 493, apud, ANA MARIA PERALTA, ob. cit.,p.19, nota 56.
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expetativa € acolhida sem reservas, porém por forca da proibicdo do art.° 942° terd de

revestir sempre o carater oneroso.

Para uma melhor compreensdo da figura no &mbito de um contrato-promessa,

vamos analisar alguns institutos integrados por uma expetativa juridica.
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Seccéo Il

Os varios institutos

1. O leasing e a op¢do de compra

Da leitura do art® 1° do diploma®?

que aprova o regime juridico da locacéo
financeira percebemos que o contrato compreende uma complexidade de obrigacoes,
pelo qual uma das partes precisando de certo bem de equipamento, em vez de o
comprar, acorda com outro sujeito que este o0 adquira por sua indicacdo, com o
compromisso de depois lhe ceder a utilizacdo por certo prazo e contra uma renda que
Ihe permite amortizar o investimento e a obtencdo de lucro. Esta modalidade de leasing

chama-se leasing financeiro. 334

A locacéo financeira funciona assim como uma forma de utilizacdo da propriedade
como garantia, a qual s passard para o utilizador quando este exercer a opgdo de

compra, liquidando as rendas e o valor residual.

Ora, o contrato de locacédo financeira deve prever a chamada opc¢do de compra pelo
locatario no final do contrato, mediante o pagamento de um preco residual. Na verdade
a aquisicdo ndo é automatica com o pagamento da Ultima renda ou com o termo do
contrato (nem pode haver sequer uma pré-vinculacdo do locatario a adquirir), antes
exige uma declaracdo do locatario no sentido de pretender adquirir, um contrato de

compra e venda.

A clausula contratual de opcdo de compra, diz Cassiano dos Santos,**® contém uma
verdadeira promessa unilateral de venda, (a qual se aplicardo as regras do direito civil,

e.g., art. 411°) donde o locatario ndo assumindo qualquer vinculo dispbe da liberdade

333 Cf. Dec. Lei n.°149/95, alterado pelo Dec. Lei n.° 265/97, de 02/10, Rect. n.° 17-B/97, de 31/10,
Dec. Lei n.° 285/2001, de 03/11, Dec. Lei n.° 30/2008, de 25/02. Cf. ainda CASSIANO DOS SANTOS,
Direito Comercial Portugués. Dos actos de comércio as empresas: 0 regime dos contratos e mecanismos
comerciais no direito Portugués, Vol. I, Coimbra Editora, 2007, p. 383 e ss. Quanto a evolucéo legislati-
va, cf. RUlI PINTO, O Contrato de Locagdo Financeira - Uma sintese, in
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/rpd_ma_12557.pdf, com acesso em 20-08-2013, p. 10, ss.

33 CASSIANO DOS SANTOS, ob. cit., p.388, cujo negécio é para o locador uma operagdo de
financiamento
335 Ob. cit., p. 397.
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de escolha de adquirir ou ndo; ja o locador estd vinculado a vender, apesar de ter de
emitir declaracdo negocial nesse sentido, indicacdo clara de que a venda ndo se
aperfeicoa com a simples declaracdo do locatario. E portanto, como diz o autor, uma

situacdo analoga ao contrato-promessa, com tradi¢ao da coisa.

Dizemos entdo que o locatario tem o direito de adquirir o bem findo o contrato ou
tem o locador a obrigacdo de o vender ao locatario, caso este queira. Refere Rui Pinto
que a primeira das expressdes € compativel, quer com a ideia da promessa unilateral de
venda quer, com a ideia da proposta de venda nos termos dos contratos de opc¢éo, ja a
segunda aponta no primeiro dos sentidos, o que o leva a considerar que ambas as

construcdes sdo possiveis, a verificar no caso concreto. 33

Comp0Ge entdo a posicdo do locatario a expetativa de aquisi¢do, que comporta entre
outros: o direito de realizar as reparagfes urgentes ou necessarias, assegurar a
conservacdo do bem e ndo fazer dele uma utilizagcdo imprudente, usar e fruir o bem
locado, usar das acbes possessdrias mesmo contra o locador e adquirir o bem locado,

findo o contrato, pelo preco estipulado (cf. Art.° 10° do RJ).%¥’

Para Rui Pinto, do ponto de vista privado a “divisao de propriedade” exprime-Se no
facto de tanto a posicdo do locador como a do locatario serem transmissiveis, voluntaria
ou forcadamente, sem que o seu conteldo seja alterado. Quem adquirir aos primitivos
locador e locatario as suas posi¢cdes suportara, no primeiro caso a possibilidade de vir a
perder a propriedade juridica e no segundo caso gozara da possibilidade de vir a adquirir

tal propriedade (pagando as rendas e o prego).3*

Atentemos em particular ao conteudo das posic6es juridicas do locador e locatario,
respetivamente, art.® 9° e 10° do RJ e 11° no que se refere as condi¢bes da sua
transmissdo e a especificidade de regime da transmissdo da posicdo do locatério,
constante dos n.° 1 e 2 deste preceito, onde se distingue a transmissdo da posicdo entre
vivos, que (ndo se tratando de bens de equipamento) segue o regime da locacdo e mortis

causa, que distingue o regime em atencédo ao objeto.

336 RUI PINTO, ob. cit., p. 34.

337 Ac. TRLisboa P° 4967/2004-1, de 08-07-2004 (Pais do Amaral), in www.dgsi.pt, que nega a
expetativa de aquisicdo do locatério.

3%8Cf. RUI PINTO, ob. cit., p. 9, que aproxima as posicdes do locador e do locatério financeiros as po-
si¢Bes dos titulares do dominio direto e do dominio Util na enfiteuse, respetivamente.
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As regras da transmissdo inter vivos constam do art.° 11° n.° 1 e 3 do diploma;
tratando-se de bens de equipamento é transmissivel a posicdo do locatario sem
necessidade de consentimento do locador; nos demais casos precisa do consentimento e
em qualquer caso, o locador pode opor-se aquela transmissdo se 0 cessionario nao

oferecer garantias.

No que respeita a transmissdo mortis causa, concordamos com Rui Pinto quando
refere que o n.° 1 do art.° 11°, primeira parte, ndo pode ser interpretado a contrario, sob
pena de um regime injusto e incompreensivel, posto que por ex. no caso de bens
imoveis, com a morte do locatario financeiro, extinguir-se-ia 0 contrato, sem que nada
fosse transmitido aos sucessores. Devemos entender que se permite a transmissdo
mortis causa da posicdo do locatério financeiro, a qual pode ser condicionada por
clausula contratual (salvo quando se trate de bens de equipamento e 0 sucessor prossiga
a actividade profissional do falecido) e a qual o locador se pode opor quando o

cessionario no ofereca garantias.>*

Para Conceicao Fatela, ao comentar o n.° 2 do preceito que remete para o regime da
locacdo - art.° 1051°, n.° 1, al. d) - o contrato de locacdo caduca por morte do locatério,
salvo convengdo em contrario; ademais diz a autora, que se trata de um contrato intuitu
personae, conquanto o locador financeiro s6 aceita contratar depois de efetuar a

chamada andlise de risco de crédito.

A locacdo, a promessa (com eficécia real) e a transmissdo da posicdo do locatario,
sdo factos sujeitos a registo predial, nos termos da al. 1) do n.° 1 do art.° 2° CRP, art.® 1°
e 11°e n.° 5 do art.° 3° do RJ (na redac¢do do Dec. Lei n.° 30/2008), donde decorre a
oponibilidade do direito do locatario financeiro a terceiros, nos termos do art.° 5° do
CRP; sdo ainda factos sujeitos a registo automovel, conforme art.? 5°, al. d) do Dec. Lei
n.° 54/75, de 12 de abril, na redaccdo do Dec. Lei n.° 461/82, de 26/11 e art.° 18° n.° 5,

39 Em sentido contrario, CONCEICAO SOARES FATELA, A Transmiss&o por morte na Locagéo
Financeira,in
http://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=
http%3A%2F%2Fwww.biblioteca.porto.ucp.pt%2Fdocbweb%2Fdownload.asp%3Ffile%3Dmultimedia%
2Fassocia%2Fpdf%2Froa 42 71.pdf&ei=0aoQUt TPOaO7AaM84GAAwW&Usqg=AFQjCNFHNN2EGSc
YvJOmKOCTLV0x38ZyL w&sig2=bhdnl4yd IBPyAqdNFMCeA , com acesso em 18-08-2013.
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42° n.°5 e 60° do Dec. Lei n.° 55/75 de 12/02, na redac¢do do Dec. Lei n.° 130/82 de
27/11.3%

Ja a oponibilidade a terceiros do direito do locador ndo depende do registo da
locacdo financeira, mas do registo do direito de propriedade. A alienacdo do bem, que
tendera a significar uma cessao da posi¢édo contratual prevista no n.° 4 do art.° 11° do RJ
é submetida as regras do art.’ 424° e portanto dependente do consentimento do

locatario.3*!

Ora a coisa objeto de locacdo financeira ndo é penhordvel pelos credores do
locatario financeiro; ja o0 é a sua posicdo contratual, ao abrigo do art.° 860°-A do CPC,

cujo procedimento melhor veremos adiante.

2. A venda com reserva de propriedade

Como vimos no inicio do nosso estudo, a transferéncia de propriedade da-se em
virtude da celebracdo do contrato, mas através da aposicdo de uma clausula de reserva
de propriedade, normalmente associada ao cumprimento de obrigacdes do comprador,
designadamente o pagamento do prego, as partes podem convencionar o diferimento

dessa transferéncia para um momento posterior.34?

Tratando-se de bens ndo sujeitos a registo, a clausula é oponivel a terceiros sem
necessidade de qualquer formalidade especial; 3* pelo contrario, tratando-se de imdveis
ou maveis sujeitos a registo, s6 depois de submetida a registo produz efeitos perante

terceiros, 344345

340 proc. n° R.P. 43/2010, SJC-CT, in www.irn.mj.pt, p. 8 e Proc. C.P. 38-99-DSJ-CT, in

341 RUI PINTO, ob. cit., p. 47 ss.

%42 De igual modo se encontra previsto no Cadigo Civil Italiano, art.° 1376°. Cf. A. COSTA, ob. cit. p.
232.

33 Cf. R. MARTINEZ, ob. cit., p. 38, que a prop6sito diz que a regra do art.® 409°, n.° 2 determina que
0 regime da reserva de propriedade se afaste do regime da condicdo prevista no art.° 274°, n.° 1 e entende
que tratando-se de bens ndo sujeitos a registo, a clausula é inoponivel a terceiros. Em sentido contrario,
ANA MARIA PERALTA, ob. cit.,, p. 49 e P. LIMA e A. VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 1987,
cit., p. 376.

344 Cf. Art.°94° CRP e art.° 5°, n.° 1 al. b) do Dec. -Lei n.° 54/75, de 12/02 quanto a compra e venda de
automdveis com reserva de propriedade, nos termos do qual pode o vendedor mandar apreender o veiculo
se houver incumprimento do contrato.
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Ainda qua haja tradicdo da coisa, havendo clausula de reserva de propriedade gera-
se um impedimento a transmissdo do direito real, donde somos levados a pensar que o
comprador € titular de uma (mera) expetativa juridica de adquirir esse direito real.
Quanto ao vendedor, é manifesto que ele ndo deve tornar a dispor do bem depois de ter
constituido sobre ele uma expetativa de aquisi¢do a favor do comprador, porém se o
fizer, sendo a reserva oponivel a terceiros, a posicao juridica do comprador prevalecera

sobre a segunda aquisicdo, consubstanciando tal venda, uma venda de bens alheios. 34

Perante este cenario impde-se a questdo da natureza juridica da venda com reserva
de propriedade, cuja resposta sabemos ser controversa. As teorias sdo varias, a saber: a
teoria da condicdo suspensiva, resolutiva, obrigacional, da dupla propriedade, da venda
com eficécia translativa imediata ou com eficacia translativa diferida com a atribuicéo

juridica medio tempore de uma posicao juridica diferente da propriedade. **’

A economia deste estudo ndo nos permite abordar a todas elas. Referimo-nos a
primeira conquanto corresponde a posicéo classica®*, onde o comprador é visto como
um adquirente condicional, na medida em que a transmissdo € subordinada a um facto
futuro e incerto. De facto, para alguma doutrina e jurisprudéncia a clausula de reserva
de propriedade mostra-se como uma condi¢do ou termo suspensivos®*® da transferéncia
da propriedade ou qualguer outro direito real, 0 que permitiria a aplicacdo ao comprador
dos art.? 273° e 274° mantendo-se todavia discutivel esta consideracdo. 3° Nesta
perspetiva, mantem-se o vendedor proprietario da coisa até a verificacdo da condicéo,
porém o comprador que ndo tem ainda o direito a cuja transmissdo o contrato se dirige,

é ja titular de alguma protecdo, a designada expetativa juridica.

345 Cf. Art.° 521° do Cddigo Civil Brasileiro, onde se prevé a venda sob reserva de dominio, mas
limitada a bens méveis e 1353° do Cédigo Civil Italiano.

36 M. LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. Il, cit., p. 59.

37 M. LEITAO, cit., p. 61.

348 Neste sentido, GALVAO TELLES, ob. cit., p.83 e 471, A. VARELA, ob. cit., p. 305, A. COSTA,

Direito das Obrigagdes, cit., p. 232 e Proc. n.° C. Bm. 43/2007 SJC-CT, in www.irn.mj.pt, p. 3 ss.
39 Cf. §455 BGB, que consagra a tese da condicdo suspensiva; também em Italia veio a consagra-se a
solucdo do contrato com efeito translativo sob condi¢do suspensiva, posicdo que mais tarde vem a ser
fortemente criticada e em declinio. Vide ainda, Ac. TRPorto P° 0837203, de 15-01-2009, (Luis Espirito
Santo), in www.dgsi.pt e Proc. n.° C. Bm. 43/2007 SJC-CT, in www.irn.mj.pt, p. 3.

350 Quanto a esta questdo cf. Ac. STJ de 24/06/1982, in BMJ 318, p. 349 e Ac. de 24/01/1985, in RLJ
115, p. 380. G. TELLES, ob. cit., p. 83, vai de encontro a teoria classica, com o argumento de que apenas
se suspende o efeito translativo, ndo obstante todos os demais efeitos decorrentes do contrato, se
produzirem imediatamente.
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Na Alemanha a tese dominante adere a esta posi¢do, assente que o vendedor
continua titular do direito de propriedade e o comprador de uma expetativa juridica, mas
reconhece-se a insuficiéncia das regras da condicdo para explicar o seu regime

(designadamente o gozo da coisa pelo comprador).

Ja na doutrina Italiana, esta visdo das coisas tem sido posta em causa e equacionadas
algumas alternativas. Uma delas considera o comprador como titular de uma expetativa
juridica, independentemente da natureza do contrato de compra e venda com reserva.
Segundo Cattaneo®os elementos diferenciadores desta venda derivam da sua funcéo
pratica, onde o vendedor fica s6 como uma garantia real e o comprador com todas as

demais vantagens e riscos incluindo uma expetativa juridica real.

Ora, a tese maioritaria configura a venda com reserva de propriedade como uma
venda em que o efeito translativo é diferido ao momento do pagamento do preco,
%20btendo 0 comprador logo com a celebragdo do contrato uma posigdo juridica
especifica, que distinta da propriedade é qualificada como uma expetativa de aquisicao.
Desta corrente verificamos que o vendedor conserva a propriedade sobre o bem, nao
obstante ficar onerada pela posicéo juridica do comprador, podendo contudo exercer 0s
seus direitos conquanto nao colidam com a funcéo especifica da reserva ou seja, desde

gue esse exercicio seja compativel com a reserva.

Entre nos, referimos ainda Lima Pinheiro que entende a reserva de propriedade
como uma garantia ou um direito de penhor sem posse do vendedor, que confere uma
expetativa juridica real ao comprador. Nesta contenda, Ana Maria Peralta considera o
direito do comprador como um direito real de aquisicdo, uma expetativa juridica ou um
direito autonomo face ao futuro direito de propriedade e M. Leitdo, que rejeitando a
teoria da condi¢do suspensiva, argumenta que na venda com reserva de propriedade ndo
se subordinam os efeitos do negdcio a um evento exterior a0 mesmo, mas antes se
sujeita a producdo de um dos efeitos do neg6cio do cumprimento antecipado de uma

obrigacdo por ele instituida, que € um dos efeitos essenciais do negocio. Ndo ha assim

31 CATTANEO, Giovanni, Riserva della Proprieta e Aspettativa Reale, in RTDPC, Anno XIX, 1965,
p. 945, apud, ANA MARIA PERALTA, ob. cit., p. 23.

32 partindo dos preceitos dos direitos portugués e italiano, art.°408° e 1376° (Codigo Civil Italiano),
respetivamente.
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na reserva de propriedade qualquer condicdo, mas uma alteracdo da ordem de producao
dos efeitos negociais, que o autor prefere designar de expetativa real de aquisicdo. 33

Ora a conservacdo da propriedade no vendedor, impede designadamente que 0s
credores do comprador venham a penhorar a coisa, podendo o vendedor reagir contra
essa execucio através de embargos de terceiro, de acordo com o art.° 351° do CPC. %
Naturalmente que o registo acompanha estas vicissitudes e portanto ndo deixa que
ingresse definitivamente a penhora da coisa pertencente ao vendedor, quando o
executado € o comprador, 0 que adivinha uma opcéao clara quanto a consideracdo do

vendedor como proprietario.

Por outro lado, a lei ndo regula a questdo da oponibilidade da posicédo juridica do
comprador, face aos credores do vendedor. Ndo obstante, no plano processual, o
comprador podera opor eficazmente a sua expetativa real de aquisicdo aos credores do
vendedor mediante embargos de terceiro, dado que é titular de um direito incompativel

com a penhora desses bens.

Considerando que o vendedor se mantém proprietario do bem, capaz de voltar a
dispor dele, podera o comprador titular de uma expetativa de aquisicdo reagir contra
outras alienagdes do vendedor? Se se pensar negativamente entdo a expetativa de
aquisicdo estaria sujeita a simples vontade do vendedor.

Se se considerar a venda com reserva sob efeito suspensivo, a expetativa do
comprador tera apoio no art. 274°, 3% posto que sendo a condicdo eficaz perante
terceiros, leva a que a segunda disposicao perca a sua eficacia logo que a condicdo se
verifique®®® (ainda que até 14 possa o comprador ter de entregar o bem ao terceiro
adquirente). Nesta perspectiva também a venda feita pelo comprador seria ineficaz face
ao disposto no art.° 274°,

33 Cf. Quanto & argumentagdo aduzida em negacdo das restantes teses, M. LEITAO, Direito das
Obrigac6es, Vol. Il1, cit., p. 63 e ss. Cf. RMARTINEZ, p. 37, nota 4 e ANA MARIA PERALTA, ob.
cit., p. 22 e 154 ss.cf ainda Ac. STJ n.° 10/2008, in, DR | série, n.° 230, de 26 de novembro de 2008.

34 Cf. ainda al. a)don2e n°5doart92% art.° 119° CRP e Proc. n.° C. Bm. 43/2007 SIC-CT, in
WWW.irn.mj.pt

3% 8161 BGB.

3% MARIA RAQUEL ALEIXO, ob. cit., p. 171.
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Ora, Raul Ventura®’ entende que mantendo o vendedor a propriedade pode voltar
alienar sem qualquer vicio, se considerarmos que 0 contrato e a reserva nao Sao
oponiveis a terceiros. Caso o sejam, como entendemos, entdo a segunda transmissdo
ficara sempre dependente da transmissdo da propriedade para o comprador com reserva,
transmissao esta, que serd oponivel a todos quantos tenham registado posteriormente ou

n&o sendo sujeita a registo, a todos aqueles cujos contratos sejam posteriores.

Na medida em que seja 0 comprador a transmitir e porque ele ndo é titular do direito
de propriedade fica impedido de o fazer, exceto se tratar a venda como venda de um

bem futuro.

A questdo da oponibilidade da clausula na venda de bens moveis ndo sujeitos a
registo, impde-se. Para M. Leitdo e A. Varela, ndo ha duvida da oponibilidade a
terceiros; JA Romano Martinez defende o contréario. Ana M. Peralta refere que a solucao
passa pelo entendimento do art.° 409° n.° 2, i.e., comprador e vendedor podem fazer

prevalecer os seus direitos opondo a reserva a terceiros.

E um facto que o comprador tem a sua posi¢do especialmente protegida, tem uma
expetativa juridica de aquisicao oponivel a terceiros, rectius expetativa real de aquisicdo

como prefere chamar-lhe M. Leitdo, por ser inerente a coisa. *°

Atentas as necessidades impostas pelo trafego juridico, acolhemos que o comprador
sob reserva de propriedade pode beneficiar do valor econémico da sua expetativa,
admitindo-se a sua transmissibilidade inter vivos e mortis causa, penhorabilidade e que

a mesma seja objeto da constituicdo de direitos reais de garantia.3*°

A importéncia do instituto é clara. A alienacdo da expetativa é imediatamente eficaz,

ao contrario da transmissdo do bem (sob reserva), todavia em ambas as situacdes o

357 RAUL VENTURA, O contrato de compra e venda no Cddigo Civil, in ROA, ano 43, 1983, p. 587
a 643, apud ANA M. PERALTA p. 47.

3% Cf. ANA M. PERALTA, ob. cit., p. 154, também se refere a posicéo juridica do comprador como
titular de uma expetativa juridica.

39 Cf. Entre outros FLUME, WERNER, Die Rechtsstellung des Vorbehaltskaufers, in AcP, 161,
1962, p. 390 e LARENZ, Allgemeiner Teil des deutshen Burgerlichen Rechts, 62 ed. Act., Munchen, C.H.
Beck, 1983, p. 493, apud ANA MARIA PERALTA, ob. cit., p. 19, nota (56), onde o primeiro entende a
posicdo do comprador como um expetativa mas lhe nega autonomia face a propriedade a adquirir, o
segundo entende a expetativa como o reverso das vinculagdes a que esta submetido quem dispbe sob
condicdo e se é concebida como um direito subjetivo deve-se ao facto de ter um valor patrimonial para o
seu titular e de como tal poder dele dispor.
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terceiro s6 adquire a propriedade se o comprador cumprir a obrigacdo do pagamento do

prego.

3. A expetativa de aquisi¢cdo no contrato-promessa

Do estudo até agora conseguido acerca da posicdo juridica dos promitentes,
verificAmos que ambos sdo titulares, e.g., de direitos e obrigacGes; o promitente-
comprador tem o direito a prestacdo de facto positiva, um direito subjectivo
correspondente a declaracdo negocial do promitente-vendedor, donde decorre a
expetativa juridica de vir a adquirir a coisa objeto mediato do contrato, reforcada no
caso de contrato com eficécia real, por virtude da qual ndo pode a execucdo especifica
ser prejudicada ainda qua haja incumprimento do contrato, maxime que a coisa tenha

sido vendida a terceiro.

Também verificAmos em que termos estes direitos e ou obrigacdes sdo
transmissiveis, quer decorrentes de contrato-promessa unilateral quer, bilateral ou seja
da faculdade de serem transmitidas a posicdo ativa ou passiva de cada um dos
promitentes ou ainda a posi¢do juridica de cada um na sua integralidade.

Igualmente analisamos a expetativa de aquisicdo, enquanto situacdo juridica
complexa, que permite ao seu titular a defesa da possibilidade do nascimento ou

aquisicdo de um direito subjetivo.

A expetativa enquanto posicdo instrumental destina-se a visibilizar ou impedir
qualquer obstaculo ao nascimento do direito. De facto nela se contém a unidade de
situacdes juridicas postas ao dispor do sujeito em defesa do nascimento do direito
subjectivo. E nesta posicao juridica que identificamos a expetativa e é atendendo a cada

caso em particular que conseguimos analisar o seu contetdo.

Neste conjugar de ideias e por recurso ao que dissemos e como encardamos a
espetativa do comprador sob reserva, assim entendemos mutatis mutandis a expetativa
do promitente-comprador, quer no que respeita a sua consideracdo quer, quanto a
possibilidade da sua transmissdo. Temos portanto que a posi¢éo juridica do promitente-

comprador com tradicdo da coisa, ha de ser muito semelhante a do comprador com

133



reserva de propriedade, com algumas nuances, quais sejam a aplicacdo do regime dos
art.° 830° e 442° e ndo dos art.° 274° ou 409°, n.° 2, no caso de o bem ter sido vendido a

terceiro.

Com efeito, ao olharmos a posicdo do promitente-comprador num contrato-
promessa com eficacia real conseguimos ver que por forca dessa posicao ele € titular de
um conjunto de direitos que lhe permitem a defesa do seu direito a constituir,
designadamente: o direito de praticar atos conservatorios do direito “a haver”, de exigir
que a contraparte aja de boa-fé, de disposicdo da sua posicdo juridica, de interpor acao
de execucéo especifica, onde se faz valer o proprio direito de crédito (ao cumprimento e

execucdo especifica) oponivel erga omnes.

As vérias situacdes juridicas completam-se e constituem a posicdo do promitente,
cujo significado vai para além do mera soma daquelas situagdes e visa proteger aquele
que tem sérias probabilidades de vir a ser titular de um direito subjetivo — o promitente-
comprador. Sdo estes, os direitos que se transmitem e corporizam a expetativa do

promitente, agora alienante.

A expetativa juridica situar-se-a entre a posicao ativa e a posicdo contratual na sua
integralidade, dai que defendamos que o promitente-alienante se mantém parte
contratante, no exercicio dos seus direitos e deveres. Parece-nos que o que dissemos
acerca da cessdao de creditos futuros terd plena aplicacdo a transmissdo da expetativa

juridica de aquisicao, aplicando-se a disciplina do n.° 1 do art.® 880°.

Ainda e por reporte ao que dissemos antes, claro que a expetativa do promitente-
comprador em contrato-promessa meramente obrigacional € muita mais debilitada do
que aquela encabecada pelo promitente em contrato-promessa com eficacia real. Daqui
sobressai, que este segundo contraente tem uma posicéao reforcada de situagGes juridicas
que lIhe permitem a defesa do seu direito, quais sejam: o direito de inscrever o seu

direito no registo e portanto imprimir eficacia erga omnes a transmissao operada. %

360 Ac. TCAN 00025/00, de 24-01-2008, in.www.dgsi.pt
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Seccéo 111

A penhora de direitos e expetativas de aquisicao

1. A penhora da posicéo juridica dos promitentes (e a transmissédo forcada)

Pretendemos aqui perceber se os credores do contraente credor em contrato-
promessa, rectius do promitente-comprador podem executar o respetivo crédito e ou a

posicao contratual e em caso afirmativo, em que circunstancias e cComo se processa.

Vejamos. Vamos partir da ideia de que em todos os casos em que o direito a
celebracdo do negdcio final proveniente do contrato-promessa for transmissivel,
também sera penhoravel em execucdo contra o credor do promissario, como melhor

Veremaos.

Desde a reforma de 95/96 que se prevé a penhora de expetativas de aquisicdo de
bens ou direitos determinados.

Diz Lebre de Freitas®®! que o art.° 860°-A CPC veio corrigir uma lacuna e acrescenta
que o direito de adquirir bens determinados, quando lhe € conferida eficacia real nédo é
um mero direito de crédito e por isso ndo se encontra abrangido pelo art.° 856°. Sublinha
0 autor, que 0 mesmo acontece com a mera expetativa de aquisicdo dotada de eficécia
real ou obrigacional. Em face daquele art. 860°-A parece ndo haver obstaculo a penhora
do crédito a celebracdo do contrato prometido, enquanto valor patrimonial do seu titular,
transmissivel entre vivos nos termos expostos, designadamente se ndo tiver carater

meramente pessoal.

A penhora de um crédito do executado sobre um terceiro incide normalmente sobre
créditos respeitantes a prestacdes pecuniarias ou a entrega de coisas (art.° 860° n.° 1
CPC), porém € ainda admissivel a penhora de créditos relativos a uma prestacdo de
facere, maxime quando respeite a um facto fungivel. Os créditos a penhorar tanto

podem ser presentes ou futuros, desde que determinados ou determinaveis e ja esteja

361 Cadigo de Processo Civil, Anotado, Vol. 3°. Artigos 676° a 943°, Coimbra Editora, 2003, p. 461
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constituida a respetiva relagéo juridica que Ihe serve de base. O regime desta penhora 2
acha-se consagrado no art.° 856°, n.° 1 CPC, com o fim de os consignar & execugdo e
efetiva-se através da sua colocacdo a ordem do tribunal. Verificamos contudo, que além
da penhora de créeditos, a lei prevé ainda a penhora de direitos ou expetativas de
aquisicdo, %% onde os credores podem entdo penhorar e fazer vender, e.g. a expetativa

de um comprador sob reserva, do locatério financeiro ou do promitente-comprador.

Ora o ato da penhora consiste na notificacdo ao promitente-vendedor, vendedor re-
servatario ou comprador sob condicdo, nos termos e efeitos do art.° 856° CPC, de que o
crédito fica a ordem do agente de execucdo o qual pode, entre outras coisas indicar
quais as garantias que 0 acompanham, negar ou reconhecer a existéncia do crédito, em
que data se vence, nada fazer, etc. Pode ainda opor-se a penhora com fundamento na
pretericdo de alguma formalidade essencial, como por ex., a falta de notificagédo (art.
856° n.° 1 e 860° n.° 1 CPC) invocando a nulidade processual prevista no art.° 201°, n.°
1 CPC. A penhora de direitos nestes termos € utilizada porque o terceiro ndo pode ser
demandado na execucdo. Na verdade, ndo constando o devedor do titulo executivo ele
nédo possui legitimidade para assumir a posi¢do do executado, 0 que entre outras razoes,
inviabiliza que o credor exequente se possa sub-rogar ao seu devedor e exerca contra o

terceiro o direito de crédito deste devedor.

Afirma Lebre de Freitas, em comentario ao art.° 860°-A do Codigo de Processo
Civil, que o direito do promitente-comprador ou outro promitente adquirente, a
execucdo especifica de contrato com eficacia real é penhoravel como o é o
correspondente direito do promitente-comprador ou adquirente que nao goze de eficacia
real, i.e., o direito de aquisicdo meramente obrigacional — posicdo do promitente-
comprador ou preferente que ndo goze de eficacia real — enquanto meros direitos de
crédito, abrangidos pelo art.° 856° CPC.3%* A penhora pode assim incidir sobre o direito

ou expetativa de aquisicdo, sobre a posicdo do promitente-comprador fundada em

32 A penhora de direitos e de créditos é subsidiariamente aplicavel o disposto para a penhora de mé-
veis e iméveis (art.° 863° CPC).

363 A penhorabilidade da expetativa é admitida desde ha muito no direito alemdo. Cf. ANA MARIA
PERALTA, ob. cit., p.103.

364 penhoravel é ainda o direito do locatario financeiro a aquisicdo do bem locado no termo do
contrato - cf. Proc. n. ° R.P. 141/2004 DSJ-CT, in BRN 3/2005, p. 4 ss.
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contrato-promessa com eficacia real, que comporta como sabemos o direito ao

cumprimento, melhor dito a celebracdo do contrato prometido.

Quando o objeto a adquirir for uma coisa que esteja na posse do executado, e.g.,
num contrato-promessa com tradicdo ou compra e venda com reserva de propriedade, a
garantia do interesse do exequente torna necessaria, para além da notificacdo
constitutiva da penhora, a apreensdo material da coisa e a sua entrega ao depositério,
sem prejuizo do direito de propriedade da contraparte, que a penhora ndo afeta. 36°A
verificacdo e existéncia da prestacdo a efetuar pelo executado, aplica-se o art.° 859°
CPC.

Ora o exercicio do direito apreendido, mediante a celebracdo do contrato prometido
ou acdo de execucdo especifica nos termos do art.° 830°, afirma Lebre de Freitas, pode
ter lugar antes da venda executiva por ato do exequente (autorizado pelo agente de
execucdo), que quando atue judicialmente, assim se substitui processualmente ao
executado. Esta posicdo é acompanhada por Remédio Marques, que ndo obstante negar
que antes da venda ou adjudicacdo do direito, 0 exequente possa exercer o direito
potestativo do executado, refere que atento o n.° 5 do art.° 856° CPC, no caso de um
contrato-promessa (que nao serd de outro modo cumprido) se justifica a atuacdo do

exequente, conquanto o exercicio desse direito ndo possa esperar a venda executiva.%®

Ora, a penhora, na medida em que incida sobre bens sujeitos a registo, € registavel
%7nos termos do art.° 2°, n.° 1, al. n) CRP. Consumada a aquisicdo, a penhora passara a
incidir automaticamente sobre o bem transmitido, convertendo-se 0 registo
oficiosamente em registo de penhora da coisa objeto do contrato. Mas se se mantiver até
a venda é esse 0 bem vendido ou seja, a penhora mantem-se como penhora da posicao
contratual (direito de crédito) e inerente expetativa de aquisicdo, direito esse levado a

venda. Consumada a aquisi¢cdo, 0 objeto da penhora passa automaticamente a incidir

365 Cf. Art. 934°, e 936°; 840°, e 848°, n.° 1 e 860°-A, n.° 2, todos do CPC.

366 | EBRE DE FREITAS, A accdo Executiva, cit., p. 252-3 e nota 19-A.

37 Neste sentido, entre outros, Ac. TRPorto 2095/11.2TJVNF.P1, de 06-05-2013, (Abilio Costa), in
WWW.dgsi.pt, onde se refere que quando ocorra a aquisicdo do bem antes da venda executiva, por forma
a evitar-se um qualquer hiato, por desaparecimento do objecto da penhora, ocorre uma conversdo
automatica, de modo que a penhora passa a incidir sobre o préprio bem, mudando assim o objecto da
penhora de “posi¢do contratual para direito real”.cf. ainda Ac. STJ P° 26/2002.S1, de 08-10-2009,
(Bettencourt de Faria), in www.dgsi.pt

137


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

sobre o bem material transmitido, sendo a apreenséo material um mero meio destinado a

acautelar o extravio ou destruicéo.

A propésito da penhora do direito do locatario, vale a pena transcrever o que se diz
no Ac. STJ 07A3590, de 13/11/2007 368<... bem pode concluir-se que a penhora da
posicdao juridica do locatadrio, ..., que integra a expectativa de aquisi¢do do bem
locado, se realiza na modalidade especial da penhora de direitos, com sujei¢cdo, ao
regime estabelecido no art. 860°-A do CPC,...".

O referido aresto, citando Rui Pinto acrescenta que 0 “objecto desta penhora sdo,
prima facie, situagdes juridicas activas que, afectando em termos reais um bem,
permitem que o titular possa no futuro adquiri-lo para si, ja ndo o préprio direito de
propriedade ou outro direito real de gozo, pois que este esta na titularidade de terceiro,
contraparte no contrato”. “Objecto da penhora ... é,... o direito que sobre ela emerge
da posi¢ao juridica do executado, abrangendo “toda a posicdo contratual do
executado, com o seu conteudo real, i. e., 0 direito ou a expectativa de aquisicdo, e com
todo o seu conteudo obrigacional”. “A expectativa consiste, ...na posi¢cdo que o
locatdrio tem de vir a adquirir nos termos que o contrato lho faculta.... E essa posi¢do
que é alienada na venda executiva quando se mantenha até final da execucdo a
penhora da expectativa de aquisi¢cao, deixando entdo o executado/locatério de ser parte

2

no contrato ...". “Quando tal ndo ocorra, (a aquisi¢do antes da venda executiva) ... a
penhora mantém-se como penhora da posi¢ao contratual (direito de crédito) e inerente

expectativa de aquisicao, e é esse o direito que é levado a venda .

N&o obstante parecer-nos que ha aqui uma certa confusdo quando se identifica o
objeto penhorado, retiramos daqui o essencial: que a penhora incide sobre uma posigédo

juridica ativa, que permite ao executado vir a adquirir para si a coisa objeto mediato.

Mas entdo perguntamo-nos qual a vantagem de recorrer a penhora da expetativa de
aquisicdo em vez da penhora da propria coisa. A resposta diverge consoante se trate de

um contrato com ou sem eficacia real.

38 In www.dgsi.pt. Vide ainda, Ac. TRPorto P° 0632167, de 27-04-2006, (Amaral Ferreira), in
www.dgsi.pt; no sentido de que a penhora da expetativa de aquisicdo ndo estd sujeita a registo, cf.
Ac.TRGuimardes P° 593/07-1, de 19-04-2007 (Anténio Gongalves), in www.dgsi.pt.
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[lustramos a resposta com um caso pratico. Imaginemos que “A” titular inscrito,
promete vender a “B” um terreno com base em contrato-promessa com efeitos
obrigacionais, registado nos termos do art.° 92°, n.° 1 al. g) e n.° 4 CRP; executado “B” €
registada a penhora provisoriamente por natureza nos termos do art.° 92°, n.° 2 al. b),
por dependéncia daquele registo provisério. Se convertido o registo de aquisi¢éo a favor
de “B” sera a penhora convertida em definitivo; se caducar sera a inscricdo de penhora
requalificada e inscrita nos termos da al. a) do n.° 2 do mesmo artigo, seguindo-se 0s
termos do art.° 119° do mesmo cddigo e confirmando-se ser “A” o proprietario, serdo 0s

interessados remetidos para 0s meios processuais comuns.

Se registado contrato-promessa com eficacia real, penhorada a coisa objeto do
contrato e sendo o executado o promitente-comprador, € o registo lavrado nos termos da
al. a) do n.° 2 do artigo 92° CRP, seguindo-se os termos do art.° 119° - notificagéo do
titular inscrito para declarar se o prédio ou direito lhe pertence.**Ora efetivamente
pertence-lhe pelo que lhe resta declarar isso mesmo, com as consequéncias previstas no

n.° 4 do preceito.

Em qualquer um destes casos, penhorada a expetativa de aquisi¢do de “B”, é o
registo lavrado de modo definitivo e logo que inscrita a propriedade a favor de “B” ¢ a
penhora oficiosamente (sem qualquer hiato) convertida em penhora do bem, sem
necessidade portanto de recorrer ao mecanismo do referido art.° 119° CRP. Ademais

lembremos o que dissemos quanto ao exercicio do direito apreendido pelo exequente.

Portanto o registo de penhora da posicdo juridica do promitente garante a

inoponibilidade dos atos do executado que tenham por objecto aquela posi¢édo juridica

369 » A” titular inscrito promete vender a “B” um terreno com base em contrato-promessa com eficacia
real (com registo definitivo da aquisicdo e do contrato-promessa). Executado o “B”, ¢ registada penhora
provisoriamente nos termos do art.° 92°, n.° 2 al. a), seguindo-se os termos do art.° 119° e portanto com
prazo de caducidade de um ano; confirmando “A” ser proprietario, o juiz envia os interessados para os
meios processuais comuns (em sede de um estudo mais alongado seria de abordar a possibilidade de o
juiz, nesta agdo poder decretar a execucdo especifica). Se entretendo B vier a adquirir, voluntariamente (0
que ndo lhe interessa) ou pela via coerciva se houve execucdo especifica do contrato), a penhora €é
convertida em definitivo. Se ao invés tiver tido penhorada a expetativa de aquisi¢do de “B”, (registo
definitivo), logo que inscrito o prédio a favor de “B” € a penhora oficiosamente (sem qualquer hiato)
convertida em penhora do bem, ou seja, prosseguindo a execucdo — sobre a expetativa — se 0 bem é
adquirido por “B” antes da venda executiva, o registo da penhora converte-se em registo definitivo, se
ndo, prosseguindo a execugdo, tal ¢ o bem vendido a favor de “C” (cf. Proc. n.° R.P. 141/2004, DSJ-CT,

in www.irn.mj.pt, p. 5).
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mas também os atos do executado que tenham por objecto o bem por si adquirido no

cumprimento do contrato. 37°

370 Também AMANCIO FERREIRA, Curso de Processo de Execucéo, 8% edigdo, Almedina, 2005, p.
240, se refere a questdo a propdsito de contrato-promessa com tradi¢do da coisa.
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PARTE IV

O REGISTO

CAPITULO |

Generalidades

O Direito Registal é segundo M. Guerreiro®’* « o conjunto de normas que regulam
0s processos e os efeitos decorrentes da publicidade de determinados direitos, tendo em

’

vista a seguranga do comércio juridico.’

Tem assim por funcdo promover a publicidade e oponibilidade a terceiros dos
direitos adquiridos, dai que o art.° 70 CRP3'2 estabeleca uma presuncéo de verdade, ao
dispor que o registo definitivo constitui presungédo de que o direito existe e pertence ao
titular inscrito, nos precisos termos em que o registo o define e por isso s6 ele detenha
legitimidade para dispor do seu direito, ainda que ja o tenha transmitido (a quem néo
registou). De facto na medida em que tratamos de direitos com eficécia erga onmes é
conveniente que todos 0s sujeitos, terceiros interessados, possam conhecer da sua

existéncia. Nestes pressupostos se funda o principio da publicidade registal 3"

Ora, o legislador submete a registo os factos previstos no art.° 2° CRP mediante uma
enumeracao que reveste carater taxativo. Nesta medida, a remissdo da al. a) do n.° 1 do

art. 3° para aquele artigo 2°, acaba também por delimitar o ambito do registo das acGes.

371 MOUTEIRA GUERREIRO, Nogdes de Direito Registral. (Predial e Comercial), 2% edicéo,
Coimbra Editora, 1994, p. 13.

372 A Gltima redaccdo do Codigo do Registo Predial, consta do Dec. Lei n.° 125/2013, de 30 de agosto.

373 Vigorando entre nds o sistema de titulo, o registo tem apenas valor declarativo, com excecdo do
registo de hipoteca que tem eficécia constitutiva. MOUTEIRA GUERREIRO, cit., p. 30. A partir do Dec.
-Lei n.° 116/2008, de 4 de julho foi instituido o regime de obrigatoriedade de registo (que antes
funcionava de modo indirecto, a reboque do principio da legitimacéo de direitos), sob pena do pagamento
do emolumento em dobro (art.? 8°-A e 8°-D CRP).
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Quanto ao registo das decisdes, ter-se-a de atender a remissdo para as al. a) e b) don.® 1
do art.° 30, 374

Estdo assim sujeitos a registo, entre outros, a aquisi¢do do direito de propriedade, a
promessa de alienacdo ou oneracdo, a cessdo da posicdo contratual emergente desses
factos, a penhora, certas acbes e decisdes. O Codigo do Registo Predial reporta-se a
todos os modos legitimos de adquirir e portanto hd sempre que verificar se existe uma
causa legal para a aquisicdo, constituicdo, modificacdo ou reconhecimento de direito

que Se quer inscrever.

A fungdo do registo predial permite ainda antecipar os efeitos da oponibilidade a
terceiros, de factos ainda ndo concluidos. Sdo designadamente 0s registos provisorios
previstos no art.° 92°. Trata-se de uma funcdo cautelar que visa a protecdo de direitos
cuja registabilidade se impde. A partir dai o titular fica resguardado de terceiros que
tenham adquirido depois ou antes, sem que tenham registado.

Temos neste &mbito o registo provisério de aquisicdo que pode ter por base um
contrato-promessa. Da invocagdo dos principios registais, designadamente o principio
da prioridade previsto no art.° 6° CRP, convertido o registo provisorio em definitivo,
mantem-se a prioridade que detinha como provisorio, retroagindo os efeitos do registo
definitivo (n.° 3). Este registo ha de ter por funcdo a constituicdo de uma reserva de
prioridade que permite ao titular inscrito limitar a eficicia substantiva de atos
posteriores que se revelem incompativeis com o direito a constituir, desde que

naturalmente venha a verificar-se a sua conversao. 37°

A verdade é que por efeito do registo provisorio, o registo passa a ter uma eficacia
alargada a terceiros, conforme alids resulta do art.° 5%, n.° 1 e 6° CRP. Médnica Jardim
escreve que retroagem os efeitos, mas ndo a aquisi¢cdo do direito, o que a leva a concluir

pela ineficacia relativa de todos os negocios incompativeis celebrados pelo titular

374 Quanto a registabilidade das acdes, cf. por todos MOUTEIRA GUERREIRO, ob. cit., 59 ss. Cf.
ainda JOSE ALBERTO GONZALEZ e RUI JANUARIO, Direito e Pratica Notarial, Formularios,
Lisboa, Quid luris, 2004, p 18 ss.

35 Cf. MONICA JARDIM, O Registo Provisério de aquisicdo (Comunicacdo feita da FDUC, no
Congresso de Direitos Reais), em 29/11/03, in cenor.fd.uc.pt, p. 15.
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inscrito, porém nega essa ineficacia a um posterior registo de penhora, afirmando que

em caso de conflito prevalece a posigdo dos credores do titular inscrito. 37

Estdo ainda sujeitas a registo provisério, nos termos da al. a) do n.° 1 do art.° 92°
CRP, as acOes previstas no art.° 3°, na medida em que se pretende acautelar os efeitos da

futura decisao.

Ora as regras do registo devem ser vistas no sentido de assegurar a prevaléncia do

direito prioritariamente registado em definitivo.

’376 Para maiores desenvolvimentos quanto aos efeitos do registo provisério de aquisicao, cf. JARDIM,
MONICA, cit., p. 5ss e 18 ss.
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Seccéo |

Alguns factos sujeitos a registo e seus efeitos

1. O registo do contrato-promessa com eficacia real

Conforme se estipula no art.® 413°, n° 1 e 5% n. 1, este do CRP, o contrato-
promessa a que as partes queiram atribuir eficacia real esta obrigatoriamente sujeito a
registo.®”” E um registo definitivo, se outras razdes ndo houver para o qualificar como
provisorio,®’® ex vi da al. f) do n.° 1 daquele artigo 2°, que em termos de direito e técnica
registal ndo afeta os registos subsequentes. Do registo e da publicidade registal resulta
que o promitente-vendedor continua a ser o titular inscrito e que o promitente-
comprador passa a deter uma posicao privilegiada que Ihe permite opor o seu direito a

quaisquer terceiros, por Ihes ser oponivel.

Como vimos, em resultado da ineficacia em relacdo ao promissario dos direitos que
terceiros tenham ou venham a adquirir do titular inscrito (que ndo se achem registados),
estes registos posteriores serdo lavrados com carater definitivo. De facto sdo direitos
que pese embora validamente constituidos sdo ineficazes em relacdo ao direito do
promissario, termos em que o direito e a técnica registal acolhe o seu ingresso de modo
definitivo até porque além do mais, esse ingresso ndo viola quaisquer principios
registais, designadamente o principio do trato sucessivo (lembremos que titular inscrito
com legitimidade para alienar ou onerar o seu direito continua a ser o promitente-

vendedor).

Do registo do contrato-promessa de compra e venda de bens imdveis, com ou sem
eficacia real, o direito inscrito prevalecerd sobre os subsequentes e por conseguinte a
aquisicdo que se venha a realizar ndo pode ser prejudicada por situagfes supervenientes,

ainda que se achem registadas. Desta premissa, diz-se que 0 contrato-promessa com

377 Ndo é porém registo obrigatorio na perspectiva do art.’ 8° -A CRP. Cf. A recente redacdo do art.
dado pelo Dec. Lei n.° 125/2013, de 30/08

378 Na qualificacdo de um qualquer registo terdo de observar-se os principios registais, sob pena de
provisoriedade ou recusa do registo, quais sejam o principio do trato sucessivo, da legalidade, da
instdncia, prioridade, legitimagdo, especialidade, etc. e é no pressuposto de que todos se encontram
salvaguardados que aqui falamos dos termos da qualificagdo dos registos.
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eficacia real € um verdadeiro direito real de aquisi¢cdo em termos tabulares, quanto aos
respetivos efeitos. 3’° Pretende-se proteger o adquirente contra a inscricdo de factos
juridicos aquisitivos que possam ocorrer depois do registo provisorio e antes do

definitivo.

Registado o contrato-promessa com eficacia real, o promitente-comprador passa a
ter no seu “patrimonio juridico” um direito prevalecente sobre os demais direitos de
constituicdo posterior, oponivel a terceiros e por isso protegido contra uma posterior
alienacdo da coisa objeto do contrato, podendo pela execucdo especifica obter a

declaracdo negocial em falta.

2. O registo provisério de aquisicdo com base em contrato-promessa

Nos termos do art.° 47° CRP, também o registo da aquisi¢do antes de lavrado o
contrato pode ser feito com base em contrato-promessa. Trata-se de uma inscricdo
provisoria por natureza nos termos da al. g) do n.° 1 e n.° 4 do art.° 92° CRP, pelo prazo
de 6 meses, renovavel por iguais periodos e até um ano apds o termo do prazo fixado
para a celebracdo do contrato prometido, com base em documento que comprove O
consentimento das partes. Neste pressuposto, o art.° 95°, n.° 1 al. d) prescreve que deve
ser levado a inscricdo o prazo para a celebracdo do contrato prometido. Tem como
efeito, a provisoriedade por natureza, nos termos da al. b) do n.° 2 do art.° 92° de
quaisquer factos submetidos a registo que daquele sejam dependentes ou incompativeis:
com prazo de vigéncia acoplado ao registo provisorio de aquisicao, nos termos do n.° 6,
7 e 8 do preceito, porque dependentes ou incompativeis com a sua sorte, serdo
convertidos ou anotada a sua caducidade, respetivamente. O registo sera convertido
(mantendo a prioridade do registo provisorio) com base no contrato definitivo de

aquisicdo.3®

379 ). ALBERTO GONZALEZ e RUI JANUARIO, Direito Registral Predial. NogBes Praticas,
LISBOA, QUID IURIS, 2004, p. 60.

380 Cf. Proc. n.° R.P. 19/2011, SJC-CT, p. 5, e Proc. n.° 650 DJ-SJC-GCS/2012, in www.irn.mj.pt
que refere que na falta de prazo para a realizacdo do contrato prometido, deve ter-se em conta a data do
contrato-promessa. Este prazo tem a ver com a necessidade de evitar um registo provisério, que a custa de
sucessivas renovagdes se mantenha em vigor por prazo indefinido.Cf ainda Proc. n.° R.P. 59/2008, SJC-
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Quando a legitimidade para requerer este registo provisorio, na esteira de Monica
Jardim 3lentendemos que o mesmo deve ser requerido pelo promitente-vendedor, pois
o facto de ter subscrito o contrato-promessa, tal ndo o obriga nem € sindnimo de querer
0 registo provisorio de aquisicdo, com as consequéncias dai advenientes, até porque se
trata de registo ndo obrigatdrio, conforme al. a) do art.° 8°-A CRP. Diferente sera o
entendimento se se tratar de contrato-promessa com eficacia real, cujo pedido ademais

por forca do art.° 36°, pode ser formulado por qualquer as partes.38?

3. O registo da cessdo da posi¢ao contratual

O registo da cessdo da posicdo contratual do direito potestativo resultante de
contrato-promessa esta sujeito a registo, nos termos na al. f) do n.° 1 do art.° 101° CRP.
Trata-se de um registo que ingressa por averbamento (subscricdo) a inscricdo a que
respeita e que visa modificar, averbando-se o novo contraente.3®2 E um registo que na
sua substancia equivale a uma inscri¢do porque se traduz num registo de direitos sobre
direitos. De facto, na medida que estamos a publicitar que ha uma alteracao subjetiva na
relacdo juridica publicitada, em termos de técnica registal ha que fazer ingressar esta
alteragcdo por averbamento a primeira inscri¢do. Ora esta técnica héd de ser observada,
quer se trate da cessdo da posicdo em contrato-promessa com eficacia real quer, respeite

a cessdo em contrato-promessa meramente obrigacional.>®*

CT, in www.irn.mj.pt , quanto a possibilidade de alteragdo do prazo inicial e a sua ineficicia quanto a
factos registados posteriormente incompativeis.

381 MONICA JARDIM, ob. cit., p. 8 ss. Vide ainda quanto a irregistabilidade da aquisicdo baseada em
contrato-promessa se tiver decorrido o prazo de um ano a contar da sua celebracéo, atento o n.° 4 do art.°
92° CRP (e ndo tiver sido fixado prazo para a realiza¢do do contrato prometido) P.° R.P. 296/2000, DSJ-
CT, P.2 R.P. 94/2009 SJC-CT, in www.irn.mj.pt, p. 6, Proc. n.° R.P. 92/2010, SJC-CT, in www.irn.mj.pt,
p.4 eart®95° no1, al d) CRP.

382 Cf. ISABEL MENDES, Cddigo de Registo Predial Anotado e comentado, 10 edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2000, p. 195; quanto a discussao da legitimidade para o pedido pelo promitente-comprador, cf.
P.°R.P. 146/98 DSJ-CT.

33 Cf. al. i) don.° 1 do art.° 2° e als. a) e b) do n.°101 do CRP que prevéem o registo da transmisséo
de créditos hipotecarios, atento o art. 582° e a transmissdo da garantia com traducao no registo. Cf. ainda
Proc. n.° R.P. 18/2008, DSJ-CT, in www.irn.mj.pt. Note-se que o legislador se refere a cessdo da posigao
contratual na al. f) daquele art.° 2° e de cessdo do direito potestativo no art.° 101°, n.° 1 al. f); cf. ainda
art. 95° CRP.

384 Cf. al. f) do n.° 1 do art® 2° CRP. Cf. ainda Proc. n.° R.P. 31/2005 DSJ-CT e Proc. n.° R.P.
79/2008, SJIC-CT, in www.irn.mj.pt
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4. O registo das agdes e decisdes

Em principio séo registaveis as ac¢les reais, declarativas e as condenatorias; entre
outras, as acbes onde se discute a titularidade e a acdo de execucdo especifica do
contrato-promessa. Da leitura do art.° 3° CRP, resulta que a registabilidade das acGes se
determina pelos seus efeitos relativamente aos direitos definidos no art.° 2° CRP e nédo
pela natureza real ou ndo do direito alegado. O registo da acdo é assim condicdo de
oponibilidade de forma preventiva dos efeitos do caso julgado, razdo porque Luis
Gonzaga escreve que tal oponibilidade abrange, quer os titulares de direitos adquiridos
apos o registo da acdo quer, aqueles que tendo adquirido antes ndo registaram o seu

direito. E este o objetivo do registo da aca0.3%

Ora se com o registo da acdo ndo conferimos eficacia real a promessa meramente
obrigacional (até porque as partes ndo se manifestaram nesse sentido) e por tudo o mais
que dissemos, é forcoso concluirmos que o que o promitente-comprador faz valer
perante o terceiro é a prioridade do registo da sentenca reportada a data do registo da
acao, sobre um ulterior registo de aquisicdo de terceiro, independentemente da data
desta. Valida e eficaz inter partes, a venda feita pelo promitente-vendedor a terceiro é
todavia ineficaz perante o promitente-comprador enquanto ndo tiver sido registada. Ao
invés, depois do registo da acdo de execucao especifica, porque se ampliam os efeitos
da sentenca tornando-a oponivel as partes e a terceiros que tenham adquirido a coisa na
pendéncia do processo, ¥qualquer inscrigdo posterior, designadamente uma penhora, é
ineficaz perante o autor e tudo se passa para efeitos de prioridade como sendo o
promitente-vendedor a alienar a coisa ao promitente-comprador, na data do registo da

a‘(5\’5‘0.387

35 |_LUIS GONZAGA N. S. PEREIRA, Do Registo das accdes. Trabalho apresentado no Congresso de
Direitos Reais, realizado na Faculdade de Direito de Coimbra, em 28 e 29 de novembro de 2003, no
ambito das comemoragGes dos 35 anos do Cédigo Civil, in anexo ao BRN 2/2004, p. 5.

36 Ex. Registada acdo de execucdo especifica de contrato-promessa obrigacional, é registada de
seguida aquisicdo a favor de terceiro, titulado antes do registo da acdo. Pelo AUJ n.° 4/98, de 5/12/1998
(cf. A. COSTA, in RLJ, 131, p. 240 ss) decide-se no sentido da improcedéncia da execucdo especifica. A
doutrina divide-se: assim, entre outros, A. COSTA e M. LEITAO v&o no sentido do Acord&o; em sentido
contrério CALVAO DA SILVA, G. TELLES e GRAVATO MORAIS (ob. cit., p.134-36) alegam a
prioridade do registo da sentenca reportada ao registo da acdo. Neste Ultimo sentido, entre outros Ac.
TRCoimbra P° 3563/03, de 20-04-2004 (Ferreira Lopes), in www.dgsi.pt.

387 Cf. Art.° 2652°, n° 2, do Cddigo Civil Italiano. Casos especificos de registo da decisdo cf.
GRAVATO MORAIS, ob. cit., p.131 ss. e CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-Promessa, Ccit., p.
189.
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Pelo registo da acdo € levado as tabuas a pretensdo do autor, cuja oponibilidade a
terceiros se torna irreversivel se depois convertido em definitivo e portanto assegura-se

a exequibilidade da decisdo erga omnes, de modo preventivo.

No registo das acdes e decisdes ha que delimitar o seu &mbito. E matéria de grande
importancia saber se determinada acdo esta ou ndo sujeita a registo; na medida em que
esteja, ndo € contudo fécil a tarefa de delimitar o seu objeto e portanto em que termos é
0 pedido levado ao registo. Nesta disciplina ndo podemos entender o artigo 3°
desgarrado do contexto de todo o Cadigo, incidindo a qualificagdo sobre o pedido, mas
impondo-se a salvaguarda dos principios registais, e.g. como o principio do trato
sucessivo, que tem o seu fundamento no principio da prioridade e da presuncéo derivada

do registo e o principio da legalidade.

Especial atencdo merece-nos a acdo de execucdo especifica; acdo declarativa
constitutiva estd sujeita a registo, por forma a garantir a sua publicidade e respetiva
decisdo. De facto € uma acdo apta a producdo de uma alteracdo na ordem juridica, a
transmissdo do direito de propriedade e por isso sujeita a registo, embora este nédo
modifique a natureza do direito. Caso assim ndo fosse, estariamos perante uma

alternativa a conferir eficacia real a um mero direito de crédito. 38

Quanto aos efeitos do registo da acdo, ha alguma divergéncia na doutrina. A. Varela
diz que a posicdo do terceiro prevalece se registar antes da deciséo; C. Fernandes refere
que a sentenca prevalece sobre uma alienagdo (registada ou ndo) a terceiro depois do
registo da acdo, mas exclui a execucdo especifica no caso de antes do registo da acdo a
coisa ter sido alienada a terceiro, mesmo que néo registe. Por sua vez, para Calvéo da
Silva, o registo da acdo mantém a prioridade desde a data do registo provisorio por
natureza nos termos da al. a) do n.° 1 do art.° 92° CRP, com o proposito de facultar a
decisdo a producao dos efeitos contra terceiros. O registo da acdo torna inoponiveis ao

autor, os registos posteriores de aquisi¢Oes realizadas antes ou depois. N&o se trata de

38 Cf. GALVAO TELLES, ob. cit., p.147.
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atribuir eficécia real a promessa obrigacional, mas de opor a terceiro (ndo o direito de
crédito) a prioridade do registo da sentenca, desde a data do registo da ac&o.38°

A sentenga que mediante 0 mecanismo da execucdo especifica supra um contrato
registavel (carater constitutivo) é registavel e esse registo definitivo pode ser precedido

ou ndo de registo provisorio da ac¢io.3°

Percebendo a funcéo essencial do registo da a¢do, bem como da estrutura e natureza
da sentenca que a julga procedente, entendemos entdo o interesse no registo da decisdo
que venha a ser favoravel e cuja eficacia o art.° 6°, n.° 3 CRP manda retroagir a data do
registo provisorio da acdo. E por recurso as regras proprias do registo predial,®®* que
podemos retirar algumas conclusdes acerca dos efeitos externos do registo da sentenca
que julgue procedente a acdo de execucdo especifica, baseada em promessa (sem
eficacia real). Como vimos o direito do promitente-adquirente prevalece, por efeito do
registo da acdo, sobre o direito de todos os demais promitentes-adquirentes de
contratos-promessa de data posterior, quer tenham ou ndo eficacia real.
Consequentemente, a prevaléncia do registo da sentenca favoravel estende-se ao proprio
registo da transmissdo realizada pelo promitente-vendedor a um terceiro, depois de
registada a acédo de execucéo especifica, 3% ainda que a venda tenha sido anterior®®3, Ao
estatuir que o registo convertido em definitivo conserva a prioridade que tinha como
provisorio, o legislador teve como proposito imprimir a decisdo a faculdade de
producdo de efeitos contra terceiros desde aquele primeiro momento, pelo que para
efeitos da regra da prioridade do registo, a data a ter em conta é a do registo da propria

acao.

Destarte, concluimos que a oponibilidade a terceiros da sentenca opera desde a data
do registo da acdo de execucdo especifica, pelo que a precedéncia de tal registo torna
inoponiveis ao autor, quaisquer registos ulteriores de aquisicdo realizadas, quer antes

quer, depois.

389 Sinal, cit., p. 174 ss e, LUIS GONZAGA N. S. PEREIRA, ob. cit.,p. 12; vide ainda A.COSTA,
(Anotagdo ao Ac. STJ de 15/03/1994), in RLJ, ano 127, p. 214 ss e Ac. TRCoimbra P°
2658/06.8TBLRA.C1, de 14-09-2010 (Gregorio Jesus), in www.dgsi.pt

30 Art°3°,n°3al.a)ec), 11° n° 2,53° 59, n.° 3 e 92° n° 1 al. a).

391 Art.° 5° principio da prioridade, “prior in tempore, potior in iure”.

392 Cf. A. VARELA, Das Obrigaces em Geral, p. 330.

393 Cf. ainda Ac. STJ P° 08B1375, de 11-12-2008 (Pires da Rosa), in www.dgsi.pt
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As acOes sdo registadas provisoriamente por natureza, hoje sem qualquer prazo de
caducidade e afetam naturalmente qualquer registo posterior que dele dependam ou
sejam incompativeis (art,° 92° n.° 2 al. b CRP). As decisbes totalmente procedentes, se
registada a acdo, sdo levadas por averbamento aquele primeiro registo, convertendo-a
em definitivo. E por isso importante regista-la ainda que esteja registada a promessa
com eficécia real, pois além do mais condiciona a qualificagdo dos registos posteriores
nos termos da al. b) do n.° 2 do art.° 92° CRP. N&o registada a acédo, sera o registo da
decisdo lavrado por inscricdo, com carater definitivo (se razdes ndo houver para uma

qualificagdo minguante), inscrevendo-se a parte dispositiva da sentenca. 3%

Quer o registo provisério de aquisicdo que falamos quer, o registo da acdo de
execucgdo especifica tém por efeito a oponibilidade a terceiros do efeito transmissivo do
contrato prometido, que condiciona o futuro trato sucessivo, todavia ndo se excluem,
antes devera ser levado a inscricdo proviséria de aquisicdo a alteracdo decorrente do
registo da acgdo, atualizando-a, provocando a “conversdo” do registo provisorio de

aquisicdo em registo da acdo, que passa entdo a ndo ter prazo de caducidade.3®®

Ora, porque o registo da promessa visa viabilizar o contrato definitivo, o registo de
aquisicao a favor do promissario com base em decis&o final de procedéncia da acéo (ndo
registada) € uma consequéncia do registo da promessa, “saltando por cima” de todos os

registos (de factos ineficazes) entretanto lavrados a favor de terceiro.

3% Cf. [_UI'S GONZAGA N. S. PEREIRA, ob. cit.,p.2 ss.
3% |UIS GONZAGA N. S. PEREIRA, ob. cit.,p. 14.cf. ainda Proc. n.° R.P. 293/2007, DSJ-CT, in

WWW.irn.mj.pt
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PARTE V

CONCLUSAO

A nocdo de obrigacdo foi ao longo da nossa exposicao fundamental a compreensao

das demais questdes que se foram colocando.

Concebemos a obrigagéo na sua feicdo simples ou complexa. Encarada como uma
conduta com vista a satisfacdo das necessidades do credor mediante a prestacdo devida,
ela é contudo em sentido lato, sinénimo da existéncia de um vasto conjunto direitos e

deveres e ndo sO, que cComMo vimos se congregam na posicdo das partes.

Efetivamente é este interesse do credor que esta na base da relacdo obrigacional,

Cujo cumprimento visa isso mesmo.

Estamos no ambito dos direitos de crédito, onde imperam os principios da liberdade
contratual e da boa-fé, que acompanham a relacdo obrigacional desde a sua fase pré
contratual; no &mbito do direitos relativos e portanto a relagdo obrigacional ha de dar-se

entre duas ou mais pessoas determinadas.

Ora, 0 contrato-promessa € um contrato e por isso fonte de obrigagdes. E um
instituto usado por mdaltiplas razdes, que vdo desde o mero querer assegurar O
cumprimento do contrato definitivo até a existéncia de quaisquer outras razoes,
designadamente de ordem pessoal, que levam as partes a estipular a sua vinculacéo a
concretizagdo de um contrato futuro, mediante um acordo que deve conter os elementos
essenciais ao seu cumprimento. Daqui nasce a obrigacdo de emissdo de uma declaracédo
negocial com vista a realizacdo do contrato definitivo, sempre em atencdo dos interesses

do credor.

O contrato-promessa, enquanto fonte de obrigacdes é assim uma das expressdes
méaximas do direito das obrigacfes, mas cujo regime tem levantado varias celeumas que

até hoje dividem, quer a doutrina quer, a jurisprudéncia.

Com o seu regime previsto nos art.° 410° ss, onde se consigna, além do mais, o

principio da equiparacdo, verificamos que se excepcionam as questdes relativas a forma
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ou outras que pela sua razdo de ser ndo devam ser aplicaveis ao contrato-promessa.
Aqui revela-se de especial importancia os contratos intuitus personae, porquanto é da
sua consideracdo enquanto tais, que os afastamos da possibilidade de virem a ser objeto
de acdo de execucdo especifica e deles resultam limitagdes a transmissibilidade dos

direitos e obrigacdes que deles emergem.

Acompanh&mos as principais questdes de regime que se levantam: a referente a
omissdo das formalidades nos contratos referidos no n.° 3 do art.° 410° e a da falta de
assinatura de um dos promitentes num contrato promessa bilateral. Ndo temos ddvida
em qualificar de nulidade atipica um contrato-promessa a que faltem estas formalidades.
Trata-se efetivamente de formalidades ad probationem que foram preteridas, mas que
em vista da salvaguarda dos interesses do promitente-comprador, leia-se credor, vem a
ter um regime especial de nulidade atipica. Quanto a falta de assinatura, a doutrina e
jurisprudéncia dividem-se com mais afinco, entre a consideracdo do contrato totalmente
ou parcialmente nulo. Da opc¢do por um ou outro caminho assim se opta pela tese da
conversdo ou redugdo, respetivamente. Colhidos os diversos testemunhos e atento,
novamente o interesse do credor que estd sempre presente, propendemos para aderir a
tese da nulidade parcial. Com efeito o legislador prevé a existéncia do contrato-
promessa bilateral, assinado por ambas as partes e o uniliteral assinado pela parte que se
vincula, em sinal claro de que podemos assentir que o negocio é objetiva e
subjetivamente divisivel. Ora na medida em que o seja, sempre usando de uma
interpretacdo e integracdo do contrato segundo a boa-fé, cremos que a falta de uma das
assinaturas ha de implicar uma nulidade que ndo afeta todo o contrato; pelo contrario o
contrato é parcialmente nulo, legitimando o recurso ao instituto da reducdo,

considerando-se a sua validade como contrato unilateral.

Fizemos uma breve passagem por alguns contratos-promessa cuja aceitacdo alguma
doutrina tem questionado, em especial o contrato-promessa de doacao e de partilha de
bens comuns do casal. A nossa posi¢do vai no sentido de acolher a ambos, com as suas
particularidades como vimos; o primeiro na consideracdo de que o espirito de
liberalidade e a espontaneidade que presidem ao um contrato de doacdo tem de estar
essencialmente no primeiro momento, todavia tem de se manter aquando do seu

cumprimento (pensemos na doagdo de um imovel, cujo cumprimento impde a escritura
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ou DPA) ndo com o espirito de missdo de estar a cumprir uma vontade manifestada

anteriormente, mas mantendo a vontade de doar.

Quanto ao segundo, ndo nos oferece duvidas a sua validade. Os principios que
presidem a preservacdo da regra da metade e portanto que se destinam a evitar
enriquecimentos de um dos conjuges a custa do outro ndo parece que possam colher.
Trata-se de um antecipacdo do que iré ser a partilha dos bens comuns, necessariamente
a concluir depois de decretado o divorcio, transitado em julgado.

Fomos formando uma posicdo a medida que percorremos 0s meandros das varias

questdes subjacentes ao incumprimento do contrato-promessa.

De facto a execucdo especifica pressupbe a mora; o sinal o incumprimento
definitivo; o pedido do aumento do valor da coisa, embora pressupondo um
incumprimento definitivo, ndo tem de obedecer aos requisitos de regime do sinal na sua
plenitude, porque a isso se opde uma interpretacdo conjugada da parte final do n.° 2 e do
n. 3 do art.° 442°,

Ainda da conjugacdo daqueles preceitos do art.° 442° e do 808° entendemos, por
apelo a unidade do sistema juridico e mediante uma interpretacdo em atencdo a ratio da
norma, ao pensamento legislativo, alias como manda o art.° 9°, considerar que aquele
pedido € exercitavel logo aquando da mora do devedor, no caso em que o credor ainda
se mantenha interessado no cumprimento, mediante interpelagdo admonitéria; pode
assim o credor perante a mora do devedor requerer a execucao especifica do contrato ou
recorrer ao art.° 808° admitindo-se neste caso, que o devedor ofereca 0 cumprimento;
caso decorrente da mora, o credor perca o interesse na prestacdo, verifica-se um dos
condicionalismos do art.° 808° converte-se a mora em incumprimento definitivo,
legitimando o pedido da restitui¢do do sinal em dobro ou ao aumento do valor da coisa
ou do direito. Pensamos que o legislador ponderou harmonizar as varias hipdteses aos
dispor do credor, de modo a que sempre que este mantenha interesse na prestacao ele
podera tentar obté-la, quer por recurso ao art.° 808° quer, recorrendo a execucao
especifica.

Em todo o caso e como vimos afirmando desde o inicio, mais uma vez se revela de

particular importancia o interesse do credor; € este que comanda as varias solugdes.
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Das varias figuras de suporte a transmissdo dos direitos e obrigagdes dos
promitentes, em conjugacdo com a identificacdo do conteudo da posicdo das partes,
conseguimos elencar o conjunto de direitos e obrigagdes dos promitentes que sdo
transmissiveis pelo recurso a cessdo de créditos, assuncdo de dividas ou a cessdo da

posicao contratual.

Constatamos que de uma relacdo contratual fazem parte direitos potestativos
autobnomos que podem ser transmitidos isoladamente, mas outros ha que porque se
encontram ligados ao cedente sdo transmissiveis ou com o crédito ou com a inteira
posicao; sdo transmissiveis com a cessao de créditos, o direito de constituir o devedor
em mora apoés a interpelacédo, as penas convencionais se derivadas de factos anteriores a
cessdo, pois neste caso subsiste o direito de exigir o cumprimento; ndo se transmite o
direito de resolugdo com base no art.° 437° ou pelo inadimplemento de uma das partes
(a exercer preenchidos os pressupostos pelo cedente, ainda que dai possa ter de
indemnizar o cessionario — repare-se que enguanto na cessdo da posi¢do, o cedente
garante a posi¢do do outro contraente, na cessdo de créditos ele garante a existéncia e a
exigibilidade do crédito ao tempo da cessdo); ndo se transmite ainda o direito
potestativo a execucgdo especifica do contrato-promessa com eficacia real, porque neste

caso se trata de créditos ligados ao fim da relacdo, inseparaveis da qualidade de parte.

Assim em tabela, ndo ignorando o conteddo muito mais abrangente da posicdo dos
promitentes estdo os direitos potestativos de resolucdo e de execucdo especifica dos

promitentes, que s sdo transmissiveis com a cessao da posi¢do contratual.

Ao analisarmos o contetido da posicdo do promitente-comprador, configuramo-la,
mutatis mutandis como a do comprador com reserva, enquanto titular de uma expetativa
juridica de aquisicdo, de um direito ao cumprimento, transmissivel por recurso a figura
da cessao de créditos futuros, nos termos da doutrina da transmissdo, com aplicacdo da
disciplina dos art.° 880° e do 408° n.° 2.

Temos a nogdo de ter percorrido um caminho que por ser longo e com muitos
recantos nos permitiu perceber a esséncia do conteddo da posicdo dos promitentes,

tarefa que ndo nos trouxe verdades absolutas, mas que sem ddvida nos permitira no
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futuro, quer em termos substantivos quer, do ponto de vista do direito registal olhar
estas figuras de modo mais profundo.
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