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PROIBICOES DE COMPRA E DE VENDA
Venda de coisa litigiosa

1—0 art. 876.°, n.° 1 C, C. determina que néo podem ser
compradores de coisa ou direito litigioso, quer directamente,
quer por interposta pessoa, aqueles a quem a lei nfo permite
que seja feita a cessdo de créditos ou direitos litigiosos, con-
forme se dispGe no capitulo respectivo. Continua, pois, a proi-
bigéo relativa de venda de coisas litigiosas que ja constava do
art. 1563.° do Cédigo anterior.

E de notar a existéncia de uma duplicacio nos arts. 876.°
e 579.°; este regula a cessio de créditos ou outros direitos liti-
giosos e aquele, além da venda de coisa litigiosa, a venda de
direitos litigiosos; a duplicacéo resulta de a cessdo de direitos
compreender & venda de direitos.

A definigdo do direito litigioso encontra-se no art. 579.°
n.° 3: diz-se litigioso o direito que tiver sido contestado em
juizo contencioso, ainda que arbitral, por qualquer interessado.

Olhando as situacdes possiveis na evolugéo de um litigio
sobre um direito, podemos em primeiro lugar distinguir con-
forme o litigio ainda ndo ou ja foi deduzido em juizo e em
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seguida, a partir da dedugiio em juizo, conforme ainda nio
tenha havido alguma oposiciio do requerido; depois, podemos
distinguir conforme a espécie da oposicio deduzida; por outro
lado, o litigio pode ser deduzido em juizo numa fase declara-
tiva ou logo numa fase executiva.

Nio pode considerar-se afastada in limine a hipétese de
o caricter litigioso do direito ser apurado antes de deducéio
em juizo; perante o art. 1485.° do antigo Cédigo Civil italiano
prevalecia a opiniio no sentido de bastar a controvérsia ainda
néo judicial, mas possivel e previsivelmente transforméavel em
litigio judicial. Ndo é, contudo, opiniio defensivel perante o
art. 599.°, n.° 3, do nosso Cédigo — como deixou de o ser
perante o art. 1261.° do actual Cédigo Civil italiano — pois
este diz «em juizo contencioso, ainda que arbitrals.

A palavra «contestado» usada no preceito parece apontar
para uma oposigéo deduzida por alguém («por qualquer inte-
ressado») contra um pedido formulado por quem se apresentar
como titular de um direito. Dai se seguiria que o direito ainda
néo & litigioso no periodo que medear entre a propositura da
acglio e a efectiva apresentacio da oposicdo por algum interes-
sado e bem assim que ndo chegara a ser litigioso se nenhuma
oposicio for apresentada. Também se seguiria que o direito
néo seria litigioso na fase processual executiva, originiria ou
subsequente a fase declarativa, a nio ser que a execucéo fosse
embargada. Ainda ficariam fora da «litigiosidade», as acgdes
de mera declaracfio negativa da existéncia de um direito, apesar
de logo na propositura o autor afirmar a inexisténeia do direito.

Continuando a atribuir & palavra «contestado» um estreito
significado técnico, nfo bastaria para o direito ser litigioso,
alguma forma de oposi¢io do requerido, sendo necessirio que
esta incidisse sobre a «substincia» do direito, como dizia o
art. 788.° do antigo Cédigo (messe sentido, Baptista Lopes,
pag. 65, que entende «contestado» como «impugnados).

Em resposta a uma observagio feita ao projecto do
art. 785.°, o Visconde de Seabra disse: «A razao que tivemos
em vista para estabelecer a excepcéo foi de moralidade e decén-
cia plblica. A dignidade do funcionirio piblico néo se com-
padece com este trafico odioso» (Vide Dias Ferreira, Vol. II,
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pig. 98). Esta parece, na verdade, ser a razio comum a todas
as proibigdes constantes do actual art. 5§79.°, n.° 1 e ela é bas-
tante para que o direito seja considerado litigioso a partir da
propositure da acgéo. Que o juiz possa adquirir a coisa ou
direito desde que néo espere pelo termo do prazo de oposiciio
do requerido ou que possa fazé-lo quando foi pedida, em acgio,
a declaracio de inexisténcia do direito, afigura-se contrério aos
intuitos do preceito legal.

Interpretaremos, pois, a palavra «contestado» no sentido
de «discutido», «submetido a jufzo» e — «qualquer interes-
sado» néo é o réu ou alguém legitimo para intervir no pro-
cesso em oposigéio & pretenséo do autor, mas sim qualquer das
pessoas interessadas no direito, incluindo o seu titular, que
assumird na accdo a veste do autor.

Sendo assim, tornam-se descabidas as questdes relativas
& modalidade de oposigéio & pretensiio do autor — impugnagio,
excepcOes peremptérias, excepcdes dilatérias — como descabida
¢ a prépria existéncia ou inexisténcia de oposicéo.

Quanto ao objecto da acciio, o desaparecimento no art. 579.°,
n.° 3, das palavras «na sua substincia» usadas no art. 788.°
do antigo Cédigo justifica uma ampla interpretacéio, ndo 86
quanto a serem abrangidas as acgbes executivas, como tam-
bém quantos a serem incluidas todas as modalidades de acces
declarativas, quer incidam eobre a existéncia quer sobre outros
aspectos do direito.

A definiclo de direito litigioso serve para definir «coisa
litigiosa», embora com adaptagbes, pois niio faz sentido por
exemplo «coisa contestada». Estariio incluidos todos os litigios
relativos a uma coisa (mas ndo a direitos reais limitados sobre
uma coisa, pois nesses casos, litigioso é esse direito), incluindo
accOes de arbitramento.

As coisas ou direitos litigiosos néio podem ser comprados
por certas pessoas, agrupadas segundo vérias circunstfincias:
pela drea em que exercem habitualmente a sua actividade ou
profissiio: juizes, magistrados do Ministério Ptblico, funcio-
narios de justica, mandatérios judiciais; pela intervengdo no
processo: peritos ou outros auxiliares de justica. Quanto a
estas lltimas pessoas, a lei diz «que tenham intervengio no
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respectivo processo» e quanto as primeiras diz «se o processo
decorrers, suscitando diividas quanto ao tempo em que o requi-
sito deve ser apreciado. Se o juiz, magistrado, funcionério, ma-
datério adquirir o direito litigioso e 96 depois disso passar a
exercer a sua actividade ou profissio na 4rea onde o processo
decorre, a compra é véalida; igualmente valida & a compra efec-
tuada depois de o comprador ter deixado de exercer a activi-
dade ou profissio na irea em causa (contra, B. Lopes, pag. 65,
que entende «decorrer» como «tenha decorridos). A expressio
«tenham intervencdo» parece mais elastica, abrangendo tam-
bém a hipétese de o perito ou auxiliar de justica j& ter tido
intervencio no processo.

Para os efeitos dos arts. 579.° e 876.° ndo interessa a
competéncia legal do tribunal; embora a acgio tenha sido pro-
posta em tribunal incompetente, ela decorre nesse tribunal, até
a incompeténcia ser declarada.

Em Itilia dividem-se as opinides quanto a saber se a proi-
bicio abrange também juizes de tribunais de recurso, tendendo
alguns autores a interpretar restritivamente a expressio do
art. 1281.°, «autoritd giudiziaria di cui fanno parte o nella cui
giurisdizione esercitano le loro funzioni». Entre nés, j4 Dias
Ferreira, (Vol. II, pAg. 98) entendia que a proibi¢io abrange os
membros das RelagGes e os conselheiros do Supremo Tribunal
de Justica, sendo para os Gltimos absoluta a proibicdo porque
exercem jurisdicio em todo o territério portugués, opinido
ainda hoje aceitivel, pois os distritos judiciais ou todo o terri-
tério constituem a 4rea onde habitualmente exercem a sua
actividade.

O elemento delimitador é a drea e nio a efectiva jurisdi-
¢éo sobre o processo; estdo abrangidos todos os funcionirios
judiciais e todos os juizes da 4rea, havendo virios.

A proibicdo abrange a compra por interposta pessoa,
segundo a definicdo dada ao art, 579.°, n.c 2.

A sanc@io é estabelecida nos n.* 2 ¢ 3 do art. 876.°: a
venda, além de nula, sujeita o comprador, nos termos gerais, a
obrigacio de reparar o dano causado; a nulidade nio pode ser
invocada pelo comprador.
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Trata-se de uma nulidade — nio anulabilidade — regida
pelas regras gerais, excepto quanto i invocagio. Regra igual
encontra-se nos arts. 580.°, n.° 2, quanto ao cessionirio, e 1939.°,
quanto ao tutor. Ao estabelecer estes regimes intermédios de
invalidade, o legislador cria uma situacdo de incerteza para
& pessoa que nao pode invocar a nulidade, a qual é, porém, ate-
nuada se se entender que essa pessoa — neste caso o compra-
dor —ndo pode ser forgado a cumprir judicialmente, uma vez
que, embora ele nio invoque a nulidade, esta é do conhecimento
oficioso do tribunal. Se, porém, o comprador tiver cumprido,
estid sujeito a que, em qualquer momento, o vendedor faca
funcionar a nulidade e exija a reposicio in pristinum.

O comprador deve reparar os danos causados. A venda, em
si mesma, nio causa danos, mas a nulidade pode causé-los; a
reparagiio corresponde ao interesse negativo.

O art. 581.° exceptua da proibigio de cessdo de créditos
litigiosos as hip6teses de a cessiio ter sido feita ao titular de
um direito de preferéncia ou de remissio relativo ao direito
cedido, de a cessiio se realizar para defesa de bens possuidos
pelo cessionério e de a cessdo se fazer ao credor em cumpri-
mento do que lhe & devido. Estas excepgdes sdo apliciveis a
venda de coisa litigiosa, pois a expressdo usada no art. 876.°,
«aqueles a quem a lei ndo permite que seja feita a cessfio de
créditos ou direitos litigiosos», tanto pode referir-se is cate-
gorias de pessoas referidas no art. 579.°, como As pessoas con-
cretas, em situagBes concretas de proibicdo e reflexamente de

autorizaghio.

Vendas por pais ou avés a filhos ou netos

2— O art. 877.° estabelece que o pais e avés nio podem
vender a filhos ou netos, se os outros filhos ou netos ndo con-
sentirem na venda. No Cédigo anterior, o art. 1565.° continha
regra semelhante.

Para determinar os limites subjectivos do preceito, deve
este ser interpretado literalmente: trata-se de vendas feitas
por pais ou avés a filhos ou netos. Assim, ngo & proibida a
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venda feita por bisavés a bisnetos, a qual, segundo a opinido
corrente, nio envolve os mesmos perigos de simulacio (opinido
algo duvidosa, pois ndo vemos que os bisavés sejam menos
tentados do que os pais e avés a dissimular, por vendas, doa-
cOes feitas a bisnetos). Por outro lado, a proibicio tem por
objecto a venda feita por pais e avés e ndo a compra, sendo,
pois, licita a venda feita por filhos e netos a pais ou avés.

O art. 877.°, n.° 1, refere-se apenas a vendas directas de
pais ou avés a filhos ou netos e omite a venda por interposta
pessoa, ao contririo do que faz no art. 876.°, para a venda
de coisa litigiosa. Isto abre o caminho para se supor que a
venda, por interposta pessoa, por pais ou avés a filhos e netos,
ndo é proibida (sem prejuizo de, conforme as circunstdncias
de facto, alguma dessas vendas ser impugnével, por simulagdo,
nos termos gerais). Por esse caminho seguiu o Prof. Galvio
Teles («Venda a descendentes e o problema da superagdo da
personalidade juridica das sociedades», Rev. Ordem Advogados,
1979, pags. 513 e segs.; vide também o acérdio S.T.J., de 6-1-76,
BMJ., 253, 150 e segs. e a anotaciio do Prof. Vaz Serra, RLJ.,
110, pags. 22 e segs.), invocando fundamentalmente dois argu-
mentos. Segundo ele, a omissio da referéncia 3 interposicdo de
pessoas foi intencional, como logo se deduz da contiguidade do
art. 876.°, onde ela é mencionada. Além disso, a proibicdo de
venda de pais ou avés a filhos ou netos tem uma funcéo pre-
ventiva — colher casos em que frequentemente as vendas dissi-
mulam doag¢io — e quando essa seja a funcio da norma, s6 as
vendas directas sdo atingidas, sendo irrelevantes as interposi-
¢Oes de pessoas, que ndo provocam o mesmo perigo de simula-
¢do: «Enquanto pois as normas dos arts. 579.°, 876.°, 953.c,
2192.° e 2198.° sfo normas de fundo (chamemos-lhe assim, 3
falta de designagio melhor), proibindo actos pelo que eles tém
em si de criticivel, os dos arts. 877.° e 1714.°, n.° 2, sfo meras
normas instrumentais ou preventivas, que nio reprovam pro-
priamente os actos a que dizem respeito mas apenas pre-
tendem acautelar o perigo de sob eles se acobertarem libera-
lidades subtraidas a incidéncia de certas cautelas legais».

No Cédigo antigo, depois de estabelecidas regras gerais
nos arts. 1559.° e 1560.°, as excepgdes apareciam nos arts. 1865.°
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—essociagdes ou corporagdes perpétuas — 1562.° — mandaté-
rios ou procuradores; tutores e protutores; testamenteiros;
funcionfrios ptblicos — 1563.° — coiga litigiosa, com remissiio
para o art. 783.°, § Gnico — 1564.° — casados, reciprocamente
—1565.° — pais e avés, a filhos e netos — 1566.° — compro-
prietirio de coisa indiviea.

86 no art. 1562.° era referida a compra por interposta
pessoa («Niéio podem ser compradores, nem directamente nem
por interposta pessoa:...»), mas o art. 1587.° dispunha que
«Os contratos de compra e venda, quer feitos directamente,
quer por interposta pessoa, com quebra das disposicGes conti-
das nos artigos antecedentes, seriio de nenhum efeito» e nunca
se duvidou de que, por forca deste artigo 1567.°, todas as proi-
bicbes constantes dos artigos anteriores eram extensivas as
vendas ou compras efectuadas por interposta pessoa.

No actual Cédigo, algumas proibi¢des de compra ou venda
aparecem com a extensfio a pessoa interposta: art. 876.° (venda
de coisa ou direito litigioso), art. 1892.°, n.° 1 (aquisicio por
pais), 1937.° e 1939.° (aquisigéio por tutor e aplicivel ao cura-
dor por forca do art. 156.°). O art. 877.°, como se disse, ndo
refere a interposicio de pessoas e o mesmo sucede com o
art. 1714.°, n° 2,

Na primeira versio do projecto elaborado pelo Prof. Galvio
Teles, mantinha-se a proibic8o de venda a descendentes, expres-
samente alargada no caso de contrato por interposta pessoa.
Na segunda versio do mesmo projecto, fora eliminada essa
proibicio de venda, a qual reapareceu na segunda revisio
ministerial. E reapareceu por aproveitamento do art. 1565.° do
Cédigo anterior, salvo bequenos pormenores de redaccéio, que
néo interessam 20 problema agora discutido. Como o art. 1585.°
néo referia g interposicdo de pessoa, o art. 877.°, n.° 1, também
nédo a refere.

Néo foi, porém, reproduzido no novo Cédigo o art. 1567.
do Cédigo anterior; deixara de ter cabimento, uma vez que as
hipéteses a que ele se referia tinham deixado de estar alinha-
das a propésito do contrato de compra e venda e tinham pas-
sado a estar dispersas. Assim, a proibicio de vendas recipro-
cas entre cénjuges, passou para o art. 1714.°, também gem
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a mencéio das pessoas interpostas, que j& néo tinha no antigo
art. 1564.°

Explicada, por meros motivos formais, a omissiio do
art. 1567.°, segue-se que nos arts. 8770, n° 1, e 1714.°, n.° 2,
a falta da menciio da interposicio de pessoas ndo é intencio-
nal; resultou da reprodugiio de preceitos anteriores, os quais
eram completados pelo art. 1587.° Ficaram a existir lacunas
néo intencionais, por falta de um complemento <logisticamentes»
descabido.

Esta comezinha explicacio ruiria pela base se e conse-
guisse demonstrar que as hip6teses previstas nos arts. 877.°,
n.° 1 e 1714.°, n.° 2 seriam incompativeis com a interposicéo
de pessoas — segundo argumento acima apontado. Em ai
mesma, afigura-se-nos frigil a construcio conducente a esse
argumento — como também se afigurou ao Supremo Tribunal
de Justica e a Vaz Serra, citagbes supra — mas uma simples
observagio leva-nos a afasti-lo por completo: no Cédigo antigo
& proibicdo era idéntica A do Cédigo actual e baseava-se na
mesma ordem de consideragSes; apesar disso, a venda por inter-
posta pessoa era equiparada i venda directa por forca do
art. 1567.° Nada permite supor que, neste campo, passou a
haver uma incompatibilidade conceitual, que anteriormente
ndo existia.

Averiguado que a proibicéo estabelecida no art. 877.° com-
preende as vendas por interposta pessoa, abre-se um segundo
problema (também versado nos estudos acima citados) quanto
a saber em que consiste a interposicdo de pessoas; mais con-
cretamente, como o art. 579.°, n.° 2, declara «Entende-se que a
cessio € efectuada por interposta pessoa, quando é feita ao
conjuge do dinibido ou a pessoa de quem este seja herdeiro pre-
sumido, ou quando & feita a terceiro, de acordo com o inibido,
para o concessionirio transmitir a este a coisa ou o direito
cedido», trata-se de saber se é possivel recorrer a esse pre-
ceito para integrar a expressio «interposta pessoas quando a
lei a empregue sem a definir.

Vaz Serra e Galvio Teles opinam pela negativa, fun-
dando-se no caricter excepcional da norma (impeditiva do
recurso & analogia, art. 11.° C. C.), resultante de se tratar de
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presungdes iuris et de iure ou de haver um alargamento da
inibigdo &s pessoas consideradas como interpostas. Vaz Serra
acrescenta que isto ndo exclui que o tribunal possa admitir,
nos termoe gerais (Cédigo Civil, art. 349.°), presuncdes judi-
ciais nesse sentido, se as circunstincias do caso concreto as
justificarem. Temos dGividas a tal respeito.

Note-se, antes de mais, que — como alias também aqueles
professores escrevem — presuncoes iuris et de iure sio apenas
as relativas ao cdnjuge do inibido e & pessoa de quem este seja
herdeiro presumido. Considerar interposta pessoa o terceiro
comprador, que acordou com o inibido transmitir para este
a coisa ou o direito cedido, ndo é estabelecer uma presuncao,
¢ definir a interposi¢io. Nessa parte, portanto, o preceito tem
carficter geral e niio excepcional.

Mais importantes nos parecem consideracdes de outras
ordens.

O n.° 2 referido faz parte de um artigo que se ocupa da
cessdo de direitos litigiosos; ele mesmo fala em cessdo e em
cessionério. No entanto, ha nele préprio um elemento contra-
ditério com este &mbito reduzido; na parte final diz «trans-
mitir a este (o inibido) a coisa ou o direito cedido»; todo o
artigo esti reportado a direitos e ndo a coisas, para as quais
existe um artigo préprio, o 876.°

Isto tem, em nosso entender, o efeito de auxiliar a reso-
lugdo de um problema criado pela redacciio do art. 876.° Ao
contririo do que correntemente ee 18, o art. 876.°, n.° 1 néo
remete para o art. 579.°, n.° 2, mas apenas para o art. 579.°,
n.° 1. Diz ele: «Nio podem ser compradores de coisa ou direito
litigioso, quer directamente, quer por interposta pessoa, etc.»;
hé, pois, aqui uma interdicdo da compra por interposta pessoa
cominada directamente e ndo por meio de remissio para qual-
quer outro preceito. E continua: «...aqueles a quem a lei ndo
permite que seja feita a cessio de créditos ou direitos litigio-
sos conforme se dispGe no capitulo respectivo»; portanto,
«aqueles» sfo os juizes, magistrados do Ministério Piiblico, fun-
cionérios de justica, mandatérios judiciais (nas condicOes men-
cionadas no artigo), mas nio as pessoas interpostas entre esses
€ os vendedores, que estio referidos no inicio deste artigo e
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directamente inibidos no artigo 876.°, n. 1. Daqui seguir-se-ia
que, apesar da semelhanca de situacdo, aceitando-se o caracter
excepcional do art. 579.°, n.° 2, este nio poderia ser aplicado
a venda de coisas litigiosas. A referéncia a coisas transmitidas
feita no art. 579.°, n.° 2 permite pensar que, embora situado
nease artigo respeitante a cessiio de direitos, ele abrange tam-
bém a transmissio do direito de propriedade sobre a coisa,
dito abreviadamente, transmissio da coisa.

Na parte que nos interessa agora, o problema da aplica-
¢io do art. 579.°, n° 2, a4 venda de pais ou avds a filhos ou
netos estd reduzido a isto: saber se o conjuge do inibido ou
a pessoa de quem este seja herdeiro presumido sio, por sim-
ples forca da lei, pessoas interpostas. Na verdade, j4 se viu que
a parte final do art. 579.°, n.° 2, néio é excepcional e, por outro
lado, que este preceito é aplicivel tanto a transmissio de
direitos como & transmissdo de coisas. Mas 86 de coisas liti-
giosas?

Em nosso entender, quando um preceito é excepcional e
se coloca o problema da sua aplicacio analégica, é preciso
determinar onde reside a especialidade do preceito. Nos casos
de presuncéio iuris et de iure ou de regras introduzidas por
«considerar-se que...» ou «entende-se que...» néo se deve, sem
mais, entender que essa regra é excepcional para o instituto
a propésito do qual ela aparece. Umas vezes o préprio legis-
lador tem o cuidado de, nesse aspecto marcar o caracter excep-
cional e o respectivo &mbito — «Para os efeitos deste artigo,
entende-se que...»; «Para os efeitos deste diploma, entende-se
que...» — mas outras vezes néo o faz e cabe ao intérprete ave-
riguar o alcance que a lei quer dar i regra.

O art. 579.°, n.° 2, aparece a propésito da cessfio de direi-
tos litigiosos e vimos que, pela sua prépria letra, é aplicavel
4 venda de coisas litigiosas, mas que a norma ndo é ditada
pela litigiosidade da coisa, pois é expressamente mandada apli-
car pelos arts. 1892°, ne° 2 ¢ 2198°, n.° 2. Excepcional é a
mencdo das pessoas que se consideram pressupostas: o cdnjuge
e a pessoa de quem o inibido for herdeiro presumido e é neste
campo que a analogia deve ser excluida; ndo se pode dizer,
por exemplo, que as relagdes intimas entre marido e mulher



272 RAUL VENTURA

fundamentam o preceito e que, pela mesma razio, deve ele
ser aplicivel a quem viva more uxorio.

A pessoa interposta pode ser uma sociedade, a qual pode
ser o terceiro que compra a coisa, tendo acordado com o ini-
bido fazer-lhe transmissdo desta. Néao é, contudo, esee o agpecto
quenozmalmentesetememvistaqua.ndoaediscubese,por
meio de uma eociedade, houve violagio do art. 877.°, n.° 1;
trata-se ou de casos em que o pai ou o avd entram com certos
bens para a constituicio de uma sociedade entre eles ou de
casos em que o pai ou o avd vendem bens a uma sociedade de
que ¢ 86cio o filho ou o neto (sobre esta fltima hipétese, vide
o acérdio do STJ. de 6-1-76, acima citado). Ndo mos ocupa-
mos agora destes problemas, por tencionarmos dedicar-lhes
um estudo especial.

O art. 877.° pressupde a existéncia simultdnea de varios
fithos ou netos, nada interessando que, depois da venda, o pai
ou avd vendedor venha a ter mais filhos ou netos: basta repa-
rar em que o8 filhos ou netos nascidos posteriormente & venda
nédo poderiam dar o consentimento para esta na altura em que
ela é celebrada. Pode, porém, suceder que, depois de uma venda
a filho ou neto, venhsg a ser perfilhado ou reconhecido judicial-
mente outro filho ou neto. O acérdio da Relacio do Porto
de 23-2.55 julgou que o facto de ndo existir sentenca declara-
tiva de filiagdo ilegitima ao tempo da venda feita por pai (avd
do ilegitimo) a filhos, ou de néio ter sido proposta ainda accio
de investigacio, néio obsta a que o ilegitimo, em representacio
e como herdeiro de seu pai, requeira a anulacio de venda em
que nfio interveio, visto que os direitos do perfilhado tém de
retrotrair-se & data da concepcio. Em contrério, pronuncia-ge
B. Lopes, pig. 54, com o fundamento errado de que o pai tinha
obrigacio de pedir o consentimento, quando na realidade se
trata de uma incapacidade do vendedor.

A proibicdo de venda a filhos ou netos funda-se, segundo
a opinifio corrente, no desejo de evitar uma simulagfio, dificil
de provar, em prejuizo das legitimas dos descendentes (Pires
de Lima e Varela, II, 123). Teoricamente, a dificuldade de prova
da simulagéio nestas vendas é tio grande ou tdo pequena ¢omo
em todas as outras vendas que dissimulem doagbes, mas talvez
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a frequéncia pritica destas hipéteses justifique a cautela
tomada pelo legislador.

A venda é proibida «se os outros filhos ou netos néo con-
sentirem na vendas. Cumulando-se filhos e netos, o consenti-
mentos para a venda, quer a um filho quer a um neto, deve ser
dado por todos os outros filhos e netos, exceptuados os netos
cujo pai esteja vivo. Segundo o acérddo da Relagiio do Porto,
de 27-3-68, J.R. 1968, pag. 384, devem também dar consenti-
mento o8 conjuges dos outros filhos e netos, conforme as regras
do regime de bens, para alienacéio ou rentincia de direitos.

A lei nilo estabelece forma para o consentimento; em prin-
cipio, pode ele ser dado tacitamente ou por qualquer forma
expressa. Salva a dificuldade pratica de prova do consenti-
mento, a forma deste ndo é determinada pela forma legalmente
exigida para o contrato de compra e venda a que o consenti-
mento respeita, pois o consentimento é um acto distinto, sub-
Jjectiva e objectivamente, da venda.

O art. 877.°, n.° 1 admite o suprimento judicial do consen-
timento dos descendentes, quando néo possa ser prestado ou
seja recusado. O processo para a obtencéo do suprimento estd
regulado nos arts. 1425.° e segs. do Cédigo de Processo Civil.
A wsegunda hipotese prevista — recusa do consentimento —
levanta a dificuldade do fundamento do pedido de suprimento;
desde que a lei admite o suprimento, a recusa ndo & arbitriria
e o suprimento poderd ser obtido provando-se que, nesse €aso,
néo se verifica a razio impeditiva da vends, ou seja o perigo
de simulacéo.

A venda feita com quebra do disposto no art. 877.°, n.° 1
é anulével (néo nula), nos termos do n.° 2 do mesmo artigo.
Legitimos para pedir a anulacio siio os filhos e netos que nao
tenham dado o consentimento. Prazo para o pedido é um ano
a contar do conhecimento da celebragdo do contrato, ou do
termo da incapacidade, para os descendentes incapazes. A anu-
labilidade é sanével, nos termos gerais.

Discute-se a quem cabe, na acciio de anulacio da venda,
o 6nus da prova do consentimento ou da falta deste. Segundo o
acérdio do STJ, de 29-7-1969, BMJ, 255, ¢ B. Lopes, pag. 61
o vendedor tem o 6nus de provar que obteve o consentimento N
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em eentido contrério, pronuncia-se Mario de Brito, CC Ano-
tado, I, pag. 454. A accio é de anula¢io da venda com funda-
memonumviciodesta,afaltadeconsenﬁmento;wbeaos
autores o 6nus da prova dos factos constitutivos do seu direito
de anular a venda; o art. 343.°, n.° 1 niio se aplica porque a
acglio ndo é de simples apreciagio negativa.

Pelo art. 877.°, ne° 3, a proibigdo nio abrange a dacgéo
em cumprimento feita pelo ascendente ao descendente. Este
preceito veio terminar a controvérsia anterior a tal respeito
e, por ter tido apenas essa intencéio, nio fornece argumento
para sustentar que a dagdio em cumprimento é ou ee equipara
geralmente & venda, como durante a referida controvéreia,
argumentavam aqueles que pretendiam chegar 2 solucdo con-
sagrada no citado preceito.

O art. 1565.° do antigo Cédigo acrescentava a proibigdo
de hipotecar a filhos e netos. Ao mesmo resultado se chega
hoje pelo art. 939.°, o qual faz aplicar as normas da compra
e venda ndo 86 aos outros contratos onerosos pelos quais se
alienem bens como ainda aqueles pelos quais se estabelecam
encargos sobre eles,

Compra por pais, tutores e curadores

3 — Determina o art. 1892.°, n° 1, que «sem autorizacio do
tribunal ndo podem os pais tomar de arrendamento ou adquirir,
directamente ou por interposta pessoa, ainda que seja em hasta
publica, bens ou direitos do filho sujeito ao poder paternal,
nem tornar-se cessionérios de créditos ou outros direitos con-
tra este, excepto nos casos de subrogacio legal ou de licitacdo
em processo de inventérios.

A contravencio do disposto no art. 1892.° faz o art. 1893.°
corresponder a anulabilidade e regula o exercicio do direito
de requerer a anulagio: esta pode ser requerida pelo filho até
um ano depois de atingir a maioridade ou, se ele entretanto
falecer, a pedido dos seus herdeiros, excluidos os proprios pais
responséveis, no prazo de um ano a contar da morte do filho;
& anulagdo pode ser requerida ainda depois de findar o prazo
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fixado, se o filho ou seus herdeiros mostrarem que s6 tiveram
conhecimento do acto impugnado nos seis meses anteriores a
propositura da acciio; a accdo da anulagiio pode também ser
proposta pelas pessoas a quem ¢ licito requerer a inibigdo do
poder paternal, contanto que o fagam no ano seguinte & pré-
tica dos actos impugnados e antes de 0 menor atingir a maio-
ridade ou ser emancipado.

O art. 1937.°, alinea b) — aplicivel ao curador, por forga
do art. 156.° — veda ao tutor «bomar de arrendamento ou adqui-
rir, directamente ou por interposta pessoa, ainda que em hasta
publica, bens ou direitos do menor, ou tornar-se cessionério
de créditos ou outros direitos contra ele, excepto nos casos
de subrogagéo legal ou de licitagdo em processo de inventirios.

O art. 1939.° comina a nulidade dos actos praticados pelo
tutor em contravencéio do disposto no art. 1937.°, mas atribui
a essa nulidade regime especial: a nulidade néo pode ser invo-
cada pelo tutor ou seus herdeiros nem pela interposta pessoa
de quem ele se tenha servido; a nulidade é sanivel mediante
confirmagdo do pupilo, depois de maior ou emancipado, mas
somente enquanto néio for declarada por sentenca com tran-
sito em julgado,

Compra por mandatdrios

4 — O art. 1562.°, n.° 1 do C. C. de 1867 proibia que fossem
compradores 08 mandatérios ou procuradores, ainda que tenham
substabelecido os seus poderes. O actual Cédigo ndo contém
preceito idéntico, mas cumpre averiguar qual o regime apli-
civel hoje i hipétese.

Perante disposicdo do antigo Cédigo Civil italiano seme-
lhante 4 do nosso primeiro Cédigo, havia quem entendesse
(Gorla, pag. 60) que a proibigio se fundava no conflito de
interesses e nio no contrato consigo mesmo, sendo por isso
extensivo a0 mandatario sem representacio, e isto porque era
possivel a compra pelo mandatério, sem contrato consigo
mesmo, por exemplo, havendo sub-delegacéo, art. 1748.° do
Cédigo Civil Italiano. Se esta interpretacio fosse verdadeira,
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pOdedapenaar-sequeosilénciodonoseoactualCédigosigni-
ﬂeanioeetaolegisladorimportado com o conflito de inte-
resees e ser licita a venda. Egaa seria, contudo, uma conclusido
apressada,

O art. 1471.°, alinea 4) do actual Cédigo Civil italiano
dispde que néio podem ser compradores o8 mandatirios, relati-
vamente aos bens que estdo encarregados de vender, salvo o
disposto no artigo 1395.°, o qual é reproduzido — salvo num
ponto adiante mencionado — pelo nosso art. 261.c

Eete artigo 261.° respeita ao contrato consigo mesmo e
preesupde no mandatério poderes de representacéio. Aplicando-o
& compra pelo préprio representante, esta serd anulavel, a nao
Ser que o representante tenha especificamente comsentido na
celebragdo, ou que o negécio exclua por sua natureza a possi-
bilidade de um conflito de interesses; considerando-o celebrado
Pelo representante, para o efeito do ntimero precedente, o neg6-
cio realizado por aquele em quem tenham sido substabelecidos
08 poderes de representacdio (este n.° 2 s6 por si destréi o
argumento de Gorla, acima referido).

Resolvido, pelo art. 261.c, o problema quanto ao manda-
tario-representante, mantém-se ele no nosso direito — ao con-
trario do que sucede com o art. 1471.° italiano — para o man-
dato sem representacio. Lembremos ser natural que um
mandato para vender inclua poderes de representacdo, mas
que nem por isso séo de excluir hipéteses em que assim néo
aconteca, designadamente porque, de modo expresso, foi esti-
pulado que a venda seré efectuads pelo mandatirio em nome
préprio.

No direito comercial, é permitido ao comissario adquirir
para si como comprador as coisas que tinha de vender, nas
condicdes prescritas pelo art. 274 Céd. Com. Este preceito
néo pode, contudo, ser estendido ao mandatario civil sem
representacao.

Se se atentar na letra do art. 274.° Céd. Com. (cf. art. 1735.°
Céd. Civ. Italiano) verifica-se que ele néo diz poder o comis-
sﬁriovenderascoisasasipnépﬁo,massimqueelepode
adquiri-las como comprador. Nas relagles entre comitente e
comissério, a coisa continua g pertencer aquele, a quem o
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comissio a compra. H4, pois, insita no contrato de comissio,
por forga daquele preceito legal, uma faculdade de o comis-
sirio comprar ao comitente.

No mandato civil, sem representacio, para venda de uma
coisa, 0 mandatirio recebe um poder de disposi¢io de uma
coisa pertencente ao mandante, que nfio revela a terceiros, mas
queéeﬁcaznasrelagﬁesenmumeoutro.Nessasrelagéee
internas ele ndo recebe mais do que esse poder, designada-
mente néo recebe uma proposta de venda, que possa aceitar
como comprador; relagbes externas néo existem nesse €880,
pois o mandatério ndo pode aparecer perante o mandante na
figura de proprietirio da coisa ou na de titular do poder de
disposiciio que o proprietério lhe conferiu. Por outro lado, néo
existe dispogigio legal semelhante ao art. 274.° do C. Com. que
lhe permita a compra directa ao mandante.

Assim, o mecanismo juridico do mandante sem represen-
tagdo impede que o mandatério venda a si proprio a coisa para
cuja venda recebeu mandato, sem necessidade de proibicdo
especifica.

Voltando ao art. 261.°, h4 um pormenor com especial inte-
Tesse para a compra e venda. O negbcio consigo mesmo nio
¢é anulavel se o representante consentir especificamente a cele-
bragdo ou se o negécio exclui por natureza a possibilidade de
um conflito de interesses. Comentando esta fltima excepcio,
Pires de Lima e Antunes Varela, Vol I, pag. 169, afirmam que
ndo ha conﬂitodaeinberessesseoprocura.dorrtempoderespara
vender por certo prego e compra a coisa pelo preco fixado, ou
se a coisa tem preco tabelado. A doutrina italiana tem discutido
a existéncia de conflito de interesses quando o preco da venda
¢ fixado oficialmente, mas tal discussio nio pode ser pura
e simplesmente transposta para o nosso direito, por causa de
uma diferenca entre o nosso art. 216.° — «o negécio exclua por
sua natureza a possibilidade de um conflito de interesses» —
e o art. 1395.° jtaliano — «ovvero il contenuto del contrato aia
determinato in modo da esclure la possibilita di conflito d'inte-
ressis.

Nio se afigura que a «naturezas do contrato e a determi-
nagiio (entre mandante e mandatirio) do contefido do con-

OA.11-2
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trato sejam equivalentes. Por outro lado, a «natureza» do con-
trato de compra e venda n#o exclui a possibilidade de conflitos
de interesees. Acresce que o prego nio é o tnico elemento do
contrato de compra e venda susceptivel de criar conflitos de
interesses; pense-se, por exemplo, na hipétese de o mandatario
comprar por um preco superior ao corrente, mas diferir por
longo tempo o pagamento dele.

Compra por pessoas colectivas

5O art. 161.°, n.° 1 declara que as pessoas colectivas
podem adquirir livremente bens iméveis a titulo gratuito e o
n.° 2 do mesmo artigo dispde que carece de autorizacio do
Governo, sob pena de nulidade, a aquisicdo de imébveis a titulo
oneroso bem como a sua alienagiio ou oneragiio a qualquer titulo.

Vérios pontos podem considerar-se assentes na interpre-
tagido deste preceito: ndo ee aplica a sociedades; ndo ha que
distinguir conforme os bens sejam ou nio indispenséveis para
0 desempenho das fungbes da pessoa colectiva; o motdrio ndo
pode lavrar o contrato sem prova da autorizacdo, que pode
ser dada por oficio da autoridade competente.

Duvida-se, porém, da nulidade cominada como sancio.
Pires de Lima e Varela, I, pég. 106, e B. Lopes, pag. 63, enten-
dem tratar-se antes de ineficicia ou invalidade mista, sanivel
por autorizagio posterior, confirmacéo ou validac&o do Governo.
Néo vemos motivo para isso. Partindo-se da expressa afirmagéo
de nulidade e néo existindo qualquer referéncia a confirmacéo
ou autorizacio posterior, nem estas sio possiveis nem de tal
possibilidade — que nio existe — pode tirar-se argumento para
alterar o regime da prescrita nulidade. Aliés, a lei, quando pre-
tende que a nulidade seja — contra os principios gerais — san4-
vel pela confirmacgio de outrem, di-lo expressamente, como por
exemplo no art. 1939.°, n.° 2, quanto a actos praticados pelo
tutor,

Preceitos especiais permitem que certas associacbes adqui-
ram «livremente» (isto é, sem autorizacdo do Governo), a
titulo gratuito ou onerosos, og bens iméveis indispensiveis a
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consecuciio dos seus fins (por ex. associagbes politicas. Decreto-
-Lei n.° 597/74, de 7 de Novembro, art. 10.°).

Questoes comuns

6 — Embora isso pouco adiante do ponto de vista pratico,
uma vez que os regimes legais de cada uma das proibicSes de
voto sdo explicitos, pode-se tentar o enquadramento de todas
ou de algumas em esquemas dogméticos mais amplos.

Notemos em primeiro lugar nfio ser possivel o enquadra-
mento no campo do objecto do negécio. A coisa vendida pelo
pai ao filho, a coisa litigiosa, a coisa comprada pelo repre-
sentante, pelos pais, pelos tutores ou curadores ndo é inidénea
para constituir objecto de um negécio de compra e venda.
O vicio deve, pois, ser procurado no campo dos sujeitos.

A doutrina italiana tem oscilado entre quatro enquadra-
mentos — incapacidade especial, ilegitimidade, incompatibili-
dade e impedimento de exercicio — apliciveis a todos ou dis-
tribuidos entre as varias hip6teses. Destes parece logo de
afastar a incompatibilidade, como conceito alargado ad hoc,
a partir duma nogéo niio 86 corrente mas até usada noutros
ramos de direito para designar uma proibicio de cumulacéo
de situagdes e nio de um acto por causa de uma situacéo.

Os elementos do problema sio de duas ordens, mas muito
fluidos. Por um lado, atender-se-4 aos conceitos de incapaci-
dade, de legitimidade, de impedimento de exercicio que possam
induzir-se dos preceitos legais; por outro lado, atender-se-& ao
regime correspondente a esses conceitos, comparado com o
regime ditado pela lei para cada uma das hip6teses de proibicéo
de venda. A fluidez resulta da possibilidade de extensdo dos
conceitos e da admissio de anormalidades dos regimes legais
a eles correspondentes.

Se, por exemplo, se entender como faz Betti, «Teoria
Geral do Negécio Juridico», Vol. II, Pag. 11, que a capacidade
é a aptidéo intrinseca da parte para dar vida a negécios juri-
dicos e a legitimidade é uma posicdo de competéncia, caracte-
rizada quer pelo poder de realizar actos juridicos que tenham
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um dado objecto, quer pela aptidio para lhes sentir os efeitos,
emvirtudedeumamlagio,emqueaparteestéousecoloca,
com o objecto do acto, as proibicdes de compra situar-se-ido
necessariamente no segundo desees campos, o da «legitimacio
para assumir a relacdo juridica correspondente ao regulamento
de interesses que se tem em vista com o negécio». Nesse campo
se coloca quem em Portugal fala em «inabilidade relativas.

Quando, porém, se entenda que a ilegitimidade ndo abrange
as situacGes em que a proibigio incide sobre o proprio resul-
tado, prescindindo para isso de todas as questdes de titulari-
dade ou de autorizacéio do autor do negécio e sobretudo quando
se observe que a sancio adequada 2 ilegitimidade é a inefi-
chcia do acto e nio a anulabilidade — Bianca, «La venditay,
pag. 110 — tal enquadramento ndo pode ser aceite.

Impedimento de exercicio, proposto por Bianca para alguma
das hip6teses, & uma locucio que exprime subjectivamente
aquilo que objectivamente & expresso por «proibicio de exer-
cicio (ou compra ou venda)s. Erigi-lo, portanto, em conceito
técnico-juridico, com um regime — anulabilidade, nulidade rela-
tiva, ineficAcia — conforme a previsio legal da proibicdo, pouco
ou nada adianta tecnicamente.

VENDA DE BENS FUTUROS
Nogdo de coisa e de direito Juturo

1—O art. 890.° trata da venda de bens futuros, frutos
pendentes e partes componentes ou integrantes duma coisa.

As coisas futuras referem-se também os art. 211.°, para
a8 definir como «asquen&oestioempoderdodisponen A
ou a que este néo tem direito, ao tempo da declaragio negocial»,
0 art. 399.°, para admitir a prestacio de coisa futura sempre
que a lei néo a proiba e o art. 408.°, n.° 2, para determinar que
o direito se transfere quando a coisa for adquirida pelo alie-
nante. No C6d. Com. refere-se-lhe o art. 4670, n.° 1.

Ad&ﬁnigiodomznﬂ,oomaintengiodeeedam
alglmsaspectosadianteindicados,obscumeeahipébeeemajs
nathlral,queéadeacoimaindanioexisﬁrinrmmnatura;
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apesar da sua redaccdio, que inculca a existéneia da coisa
— pode parecer que a referéncia a estar a coisa em poder do
disponente ou a ela ter o disponente um direito supbe a exis-
téncia natural da coisa — essa hip6tese estd incluida na defi-
nigcdo. Vende coisa futura quem, por exemplo, vende um prédio
urbano ainda néo construido. Os usos sociais determinam se
a coisa deve considerar-se existente in rerum natura, naquelas
hipéteses em que é duradouro ou complexo o processo de pro-
ducéio; é futura a venda da coisa enquanto esse processo néo
tiver terminado e isto seja o contrato celebrado antes ou depois
do infcio de tal processo.

Desta hip6tese aproxima-se a de a coisa néo ter, ao tempo
da declaracéo negocial, individualidade juridica e portanto nfo
ser uma coisa para o direito, como sucede com os frutos pen-
dentes e as partes componentes e integrantes, que 86 depois
da separacéio se tornam coisas juridicamente autémomas. Para
distinguir esta e a anterior hip6teses, basta pensar na venda
da colheita de trigo do ano seguinte e na venda da colheita do
trigo j& semeado nesse ano. O art. 890.° poderia ter deixado
de se referir separadamente a coisas futuras, frutos pendentes
e partes componentes ou integrantes, pois esses frutos e partes
deveriam, em qualquer caso, ser considerados coisas futuras.
A separaciio entre coisas futuras, frutos naturais e partes com-
ponentes aparece no art. 408.°, n.° 2, af com mais razdo, pois
encara-se o problema da transferéncia da propriedade, que
ocorre em momentos diversos: para a coisa futura st. sensu,
no momento em que for adquirida pelo alienante, para frutos
e partes componentes e integrantes, no momento da colheita
ou separacio.

De caricter meramente juridico é a distincio entre o
direito existente ou presente e o direito futuro, paralelo & dis-
tingdo feita quanto a coisas corpéreas. HA venda de direito
futuro, antes de mais, quando o direito vendido ainda nio tem
existéncia juridica, como um crédito ainda néio constituido ou
um direito real sobre uma coisa (ji existente) antes de ocor-
rido o facto que the di vida. Pelo contririo, ndo h4 venda de
direito futuro, mas sim de direito presente, quando se vende
um direito de crédito sujeito a condi¢dio, pois esse direito j&
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existe, mquandosevemdeumdireitoremntantedenegécio
aleatério, pois é vendido um direito Jj& existente, embora este
tenha por objecto uma prestacio aleatéria.

O carfcter futuro da coisa pode resultar de esta nio se
encontrar no patriménio de ninguém; o disponente ainda néo
temsobmeelaodimimdequepretendedispor, mas néo 80 ele,
podsacoisa.nﬁoperbensoean‘inguém, sendo res nullius, num dos
semtidosemqueestaexpmssiopodeserusada..

Em relacio ao declarante ou disponente, é ainda future
acou'sadequeelena’opodedisporousobneaqual néo tem
direito, embora o poder de disposicdo ou o direito pertengam,
no momento da declaracio negocial, a outrs, pessoa. A moderna
doutrina italiana, com base no art. 1472.° do seu actual Cédigo,
néo considera a coisa, neste caso, futura; em Portugal é deci-
siva a definicio de coisa futura dada no art. 211.° Esta hip6-
tese torna, porém, evidente que a situagdo material ou juridica
dacodsaniobastapamcaracterizaravendadaooisafutum,
pois ee assim nio fosse, seriam futuras para efeitos de venda
todas as coisas que ndo pertencessem ao vendedor e niio se
distinguiriam vendas de coisas futuras e vendas de coisas
alheias; alifs, raciocinio paralelo poderia ser aplicado as outras
hipéteses, deixando de se poder distinguir a venda de coisa
inexistente e a venda de coisa futurs,

A venda de coisa futura exige, pois, uma certa intencio
das partes: a consciente incidéncia do negécio sobre uma coisa
que néo € presente (por alguma das circunstincias acima indi-
cadas) mas que pode vir a ser objecto do negécio e se espera
que o venha a ser. A simples possibilidade da existéncia futura
da coisa néio chega para caracterizar o negécio; a esperanca
de que venha a existir futuramente a coisa € um elemento posi-
tivo que deve manifestar-se activamente na preparacio da
existéncia da coisa.

Essa intenciio ou atitude bsicoldgica das partes distingue
a venda de coisa futura da venda de bens de existéncia ou titu-
laridade incerta (art. 981.°), em que as partes ignoram se a
coisa existe ou quem é o titular, mas se reportam a uma situa-
clo presente. Distingue-a, por outro lado, da venda de bens
alheios, em que as partes, no momento do contrato, nao enca-
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ram a possibilidade e os efeitos para o alienante adquirir o
poder de disposicdo sobre ela (art. 893.°).

Construgdo juridica do contrato de venda de coisa futura

2 — A terminologia do art. 467.° Céd. Com.— venda de
esperangas — poderia inculcar que a venda de coisas futuras
tem afinal um objecto presente, a esperanca, spes, Gewinn-
chance; o objecto da compra nio seria coisa, ainda futura, mas
a esperanga, a 4lea, em si mesma, da existéncia ou nio exis-
téncia futura da coisa. Contrariar tal ideia com base em ele-
mentos essenciais da compra e venda — por exemplo, a trans-
feréncia da propriedade sobre a coisa — apenas pode conduzir
a afastar esse negécio do campo da compra e venda para o
qualificar noutro tipo ou o considerar atipico; a verdadeira
critica consiste em notar que a spes, em si mesma nio é uma
coisa que possa ser objecto de negécio juridico; a 4lea & criada
pelos elementos do negécio e néo é objecto deste.

Presente seria também o objecto do contrato de venda
de coisa dita futura se tal objecto fosse constituido ndo pela
coisa mas sim pela representagdo das partes quanto A coisa e
sua futura existéncia, mas além de outras dificuldades, esta
construgio exigiria a prévia demonstragio de que essa «repre-
sentagio» pode ser objecto de um contrato de venda.

Distinguem-se tradicionalmente duas modalidades de venda
de coisa futura, a emptio spei, e a emptio rei speratae, e a
elas se reporta o art. 880.°, a0 admitir que o preco seja devido,
ainda que a transmissio dos bens nio chegue a verificar-se, e,
a contrario, que o prego 86 seja devido se a transmissio dos
bens chegar a verificarse. Na emptio spei, o preco é sempre
(entenda-se, relativamente 3 existéncia dos bens) devido,
podendo suceder que o comprador nada obtenha em contrapar-
tida; na emptio rei speratae, o comprador obtém uma contra-
partida do prego, deixando de o pagar, se aquela faltar. Lem-
bramos esta concepciio tradicional, sem prejuizo de ser melhor
precisada a natureza da chamada emptio spet.

O art. 880.°, n.° 1 atribui ao vendedor a obrigagio de exer-
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caraldiﬁgénciasneceaéﬁaspamqueoeompradm'adquira
oabensvendidos,eegundooqueforestipuladoouremﬂtardas
circunstincias do contrato. Ao estabelecer expressamente esta
obrigagio, o C6digo consagra a doutrina mais generalizada,
qweaemfmaumaobﬁgagiopreliminarwprepemtéria,des-
tinada a fazer a coisa existir ou, pelos modos apropriados,
torné-la presente. A doutrina considerava geralmente essa
obrigacdo como elemento acidental do negbeio, que em cada
caso deveria ser estipulado, embora tacitamente, enquanto o
art, 880.° a eleva a elemento legal do contetido do negécio; resta
saber se elemento essencial, se elemento natural. A Gltima frase
«segundo o que for estipulado ou resultar das circunstincias do
contrato» parece referir-se A aquisicio dos bens vendidos e ndo &
prépria existéncia da obrigacdo, isto &, define o contetido dessa
obrigacfio, remetendo para a estipulacdo ou circunstincias do
contrato. Afigura-se, porém, que essa obrigacido pode faltar,
primeiro, quando a aquisicio do direito pelo alienante n#o
dependa de qualquer diligéncia (positiva) do vendedor — por
exemplo, a aquisicio depende de especificagiio da coisa por
outra pessoa — e segundo, quando assim for estipulado — por
exemplo, atribuindo go comprador o corte de 4rvores, partes
componentes do prédio ristico.

A obrigacio prevista no art. 880. cabe ao vendedor e
tem contetido positivo, ndo se confundindo, portanto, com o
devm'deambosasparteedena.daﬁazerque impeca a plena efi-
chcia do contrato, principalmente a existéncia futura da coisa.
Pelo seu contetido, distingue-se também das obrigacdes essen-
clais nascidas da compra e venda, quer se admita uma obriga-
¢do de dare quer se olhe apenas & obrigacio de entregar a
coisa. Sobre o incumprimento v. adiante.

A derrogabilidade desta obrigacéo torna impossivel basear
nela a construgéio juridica da venda de coisa futura, mas outros
motivos concorrem para afastar uma concepcio segundo a qual
essa obrigacio constituisse o elemento principal e caracteris-
tico; nélo importaria a necessria passagem para um contrato
diferente da venda, corrigindo-se, se necessario fosse, a quali-
ficaclio dada pelo legislador, mas importa reconhecer que tal
obdgagﬁo,séporei,éinsuﬁdentepuacamcbmimamda



CONTRATO DE COMPRA E VENDA NO CODIGO CIVIL 285

de coisa futura. Ela tem caricter acessério, vinculando o ven-
dedor a uma actividade que, s6 por si, néio tem autonomia, pois
destina-se a fazer nascer um elemento —a coisa — dum con-
trato destinado a transferir a propriedade da coisa mediante
um preco. Esta transferéncia resulta da venda e nio da activi-
dade a que o vendedor esti obrigado. Nem se estranhe que
essa obrigaciio acessfria constitua o nicleo do artigo dedicado
4 venda de bens futuros, frutos pendentes e partes compo-
nentes ou integrantes, ao contririo, por exemplo, do art. 1472.°
italiano, centrado sobre a aquisicio da propriedade. O nosso
Cédigo cinde o tratamento da venda de coisa futura, colo-
cando-o, na parte referida, no art. 880.° ¢, quanto a transferén-
cia do direito sobre a coisa, no art. 408.°, n.° 2

A venda de coisa futura também nio pode ser construida
como simples contrato-promessa de compra e venda; o contetido
da vontade manifestada pelos contraentes nio é a celebragédo
obrigatéria de um contrato de venda, mas a actual vontade de
vender e comprar, nio havendo qualquer acto posterior dos
contraentes que possa considerar-se o contrato definitivo cele-
brado em cumprimento do contrato-promessa.

Assente que s6 existe uma manifestacio de vontade con-
tratual e que esta antecede a «presenca» da coisa, o problema
consiste em coordenar esses dois aspectos, o que se pode fazer,
em principio, por duas maneiras: ou através da ineficicia tem-
poriria (e possivelmente definitiva) do consentimento ou atra-
vés da formacdo sucessiva do préprio negécio juridico. No pri-
meiro aspecto, dir-se-4 que o consentimento dos contraentes
estd subordinado a uma condicfio, a futura existéncia ou «pre-
senca» da coisa; para uns, trata-se de uma verdadeira condi-
céio, cléusula’ acidental introduzida no negbcio pela vontade
das partes; para outros, trata-se de uma conditio iuris, direc-
tamente resultante da lei. Contra essa ideia, nota-se, porém,
que a condi¢fio ndo pode consistir na falta ou existéncia de um
elemento essencial do negécio; «vendo uma coisa, se ela vier
a existir» nfio é uma venda sujeita 3 condiciio de existéncia
da coisa, mas uma venda que espera a existéncia da coisa, uma
venda em que ainda nio existe um elemento essencial.

Osegundoaspectodﬁmigemaconstrugﬁesbaseadasna



286 RAUL VENTURA

iddadenegéciooudecomentimen’wamedpado;aspartespre-
dispSem o elemento «declaragio de vontades relativamente a
outros elementos emsenciais, dos quais é incerta a formagio
sucessiva; ou, como dizem outros autores, a ordem normal de
aparecimento dos elementos do negécio é neste caso invertida,
pois, em vez de o consentimento dos contraentes ser posterior
ao elemento material, a coisa, neste caso antecede-o. O negoé-
cio sobre coisa futura é, aesim, um negécio cuja formacdo néo
fica completa no momento em que é celebrado, mas que as
partes encaram como podendo vir a completar-se pela «pre-
senca» da coisa e que ficard eternamente incompleto se a coisa
néo chegar a seu presente.

Todas estas construgSes sio consideradas por alguns auto-
res como pelo menos artificiosas; o problema — que talvez seja
apenas um falso problema — resolver-se-ia atentando na natu-
reza obrigatéria da compra e venda. Sem agora interessar que
& compra e venda tenha sempre natureza obrigatéria ou s6
a tenha em certos casos, a compra e venda de coisa futura
faria nascer uma obrigacio do vendedor e para esta n&o é neces-
séria a existéncia da coisa, no momento da constituicio; o
negécio é completo, porque o seu objecto é a obrigacio trans-
lativa e esta ji existe; o vendedor devera diligenciar para que
a coisa venha a existir, mag isso é uma simples modalidade da
obrigagdo assumida pelo vendedor em vendas obrigacionais de
fazer o comprador adquirir o direito.

A esta fécil solucio do problema tem sido oposto em
Itélia um argumento de texto: o segundo trecho do art. 1472.°,
segundo o qual, quando as partes nio tenham querido celebrar
um contrato aleatério, a venda é nula, se a coisa néo chegar
a existir. Ora, diz-se, se o contrato fosse uma venda obriga-
téria —e a coisa ndo chegasse a existir, ele ndo seria nulo,
mas sim resollivel, ou por impossibilidade superveniente ou
por incumprimento imputével, com as respectivas consequén-
cias,

Néo existe no nosso Cédigo preceito semelhante a0 citado
trecho italiano e aseim falta o argumento do texto, mas nem
por isso é aceitivel a referida teoria, 4 qual se opde decisiva-
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mente que a venda no noeso direito ndo é obrigacional — no
eentido exigido por tal teoria —e nada indica que o seja —
antes ao contrario — para venda de coisa futura. ® ponto cuja
demonstragio tem melhor cabimento a propésito do carfcter
real ou obrigacional da compra e venda.

Assim, por eliminagio das outras, a nossa preferéncia vai
para a construcéio da compra e venda de coisa futura como
negécio incompleto ou em via de formacio.

Na doutrina do negécio incompleto ou antecipado, a von-
tade manifestada pelas partes é o elemento do negécio que
precede a existéncia da coisa, devendo manter-se — isto €, nio
podendo ser retirado — enquanto se espera tal existéncia e nio
sendo afectado pela futura existéncia ou inexisténcia da coisa.
Se a coisa vem a existir, manifestamente o consentimento das
partes vem a ser integrado pelo elemento faltoso; se a coisa
nfio vem a existir, o consentimento dado nio desaparece, mas
¢ insuficiente para que o negécio produza os seus efeitos, por
a este faltar outro elemento.

Regime da venda de coisa futura

3-—A obrigagio de pagar o preco, refere-se o citado
art. 880.°, n.° 2, do qual resulta uma presuncdo de que a venda
se efectua na modalidade de emptio rei speratae. Se a trans-
missdo dos bens ndo chega a verificar-se, o preco é ou nio
devido, conforme as partes tenham ou nio atribuido ao con-
trato caricter aleatério; para que o contrato tenha natureza
aleatéria € indispensével que as partes lho atribuam e, por-
tanto, tal atribuicio deve ser provada.

Se as partes ndo atribuiram ao contrato natureza alea-
téﬁa,opmgonioédevido, caso a coisa néo venha a existir
Ou, na terminologia do art. 880.°, n.° 2, «a transmissio dos
bens nio chegue a verificar-ses. O art. 1472.° italiano diz que
nesmhipéteseavendaénudaeosdefemoresdaoonoepgiodo
negécio incompleto ou antecipado apontam a diferenca entre
avendadeﬁmnulidadeeocasoemvista,d:izendoqueoacto
néo produz efeitos definitivos de venda, tal como na nulidade,
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mas entretanto se produziram efeitos preliminares, ao contra-
rio do que sucederia se houvesse uma nulidade originfria. Aqui
reside a maior dificuldade do problema. Pode aceitar-se a ideia
de um mnegécio incompleto, enquanto se espera que ele possa
completar-se, mas, depois de se saber que ndo pode comple-
tar-se, a falta de um elemento essencial torna o negécio nulo,
tal como se ele fosse celebrado sabendo inicialmente que o ele-
mento essencial nunca poderia vir a surgir; se o negbcio &
nulo, néo deveria ter produzido (ou pelo menos deveriam ser
destruidos) todos os efeitos, incluindo os preliminarmente pro-
duzidos, mas isso sigmificaria que a obrigacio de diligenciar
a existéncia da coisa teria sido nula também, contra a clara
diccio da lei, que atribui ao vendedor essa obrigacéo.

O contrato de compra e venda de coiea futura pode ser
originariamente nulo, como qualquer outro contrato; néo &,
porém, isso que est4 em causa, mas apenas a nulidade causada
pelo carhcter inicialmente futuro e em seguida provadamente
inexistente, da coisa vendida. Entre aqueles motivos de nuli-
dade originiria pode encontrar-se a absoluta falta de idonei-
dade dos meios escolhidos pelas partes para a produgéo futura
da coisa. Directamente, essa circunstiincia afecta a obrigagio
do vendedor de exercer as diligéncias necessfrias para que o
comprador adquira os bens vendidos, a qual nfio seri valida
se a prestacio & impossivel originariamente; o exemplo da
venda da cria dums égua estéril é bastante elucidativo. Parece,
porém, que o problema nem sequer chega a atingir esse nivel,
pois néio é especificamente essa obrigacio que sofre de nuli-
dade, mas o préprio contrato donde essa obrigacdo nasce, néo
chegando a ser criada aquela obrigagdo, como nenhum outro
efeito chega a ser produzido. O problema agora discutido néo
respeita, porém, 3 nulidade originiria do contrato, por causas
gerais, mas a saber se a falta de um elemento essencial, a
coisa, torna ou nféio esse contrato nulo. Nem contra a nulidade
pode argumentar-se que ela nfio seria originiria, mas sim
superveniente — e por isso nfio seria verdadeira nulidade —
uma vez que Se aceita nfio estar o negécio completo nem o
ficar, por falta da coisa — e portanto miio se poder dizer que
a nulidade é superveniente a0 negécio; a nulidade atinge o
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negbcio durante a sua formagéio, embora esta néo seja momen-
tinea.

A nulidade da venda niio atinge, porém, a obrigacio de
diligenciar a existéncia da coiss, pois esta é imposta por lei,
precisamente para tentar evitar que o negécio fique nulo, do
mesmo modo que a nulidade da venda de coisa alheia néo torna
nula & obrigagdo legal de convalidar o contrato pela aquisigio
da coisa.

Seasdulgencxassaorealmadaseapesaxdaesoaomea
niéo chega a existir, o contrato é nulo, por falta definitiva de
um elemento essencial mas a obrigagiio que impendia sobre o
vendedor foi cumprida. Ndo se coloca um problema de risco,
suportado pelo vendedor que deixa de receber o preco, embora
tenha realizado de sua conta as diligéneias infrutiferas, por-
que tecnicamente o risco consiste em manter-se uma obrigagio
quando a outra se tornou impossivel por causa nio imputavel
aos contraentes e na venda de coisa futura a coisa ainda nem
existe nem chega a existir.

Seacousanaochegaaemstlrporqueovendedomnao
realiza as diligéncias necessirias, h4 incumprimento da obri-
gacdio imposta pelo art. 880.° e o vendedor é responsavel.
A indemnizagio corresponde ao interesse negativo, aos prejui-
zos que o comprador néo teria sofrido se o contrato néo tivesse
sido celebrado. Aqui se manifestam consequéncias das cons-
trucdes dogmaticas acima referidas. Para quem trate a venda
de coisa futura como mera venda obrigatéria, a indemnizacéo
corresponderi ao interesse positivo, ao dano resultante da vio-
lagio do interesse na execucdo do contrato. Na outra constru-
¢do 86 conta o interesse negativo, pois o vendedor impediu
— embora de modo especial —que se completasse o negb6cio
em formac#o.

Se a coisa chegar a existir, a transferéncia da proprie-
dade sobre ela opera-se nos termos do art. 408.°, n.° 2: em
regra, o direito transfere-se quando a coisa for adquirida pelo
alienante. A existéncia da coisa produz, portanto, véirios efeitos
simultineos: torna o contrato completo e valido; torna o ven-
dedor proprietirio da coisa; transfere a propriedade da coisa,
do vendedor para o comprador. E ainda essa a regra aplicada
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na parte final do art. 408.°, n.° 1, ao dizer que se o direito res-
peitar a frutos naturais ou partes componentes ou integrantes,
a transferéncia 86 se verifica no momento da colheita ou sepa-
racdio, pois é nesse momento que a coisa se torna auténoma e
sobre ela é criado um direito de propriedade distinto do que
incidia sobre o prédio rtstico ou sobre a coisa composta; néo
tém, portanto, cabimento no nosso actual direito dividas ou
teorias sobre a autonomizacio e consequente transferéncia dos
frutos logo que atinjam a maturacéo e antes de serem sepa-
rados.

Poderi, contudo, ser necessirio ligar o regime da venda
de coisa futura e da venda de coisa indeterminada de certo
género, como por exemplo na venda de uma tonelada de trigo
da colheita de certo prédio. A existéncia do trigo pela colheita
e a atribuigio da propriedade de todo ele ao vendedor ndo
transferem imediatamente para o comprador a propriedade de
porcio determinada; s6 depois de concentragido, nos termos
gerais, a propriedade serd transferida e a partir da existéncia
da coisa o carécter «futuro» deixa de ter relevncia, s6 pas-
sando a relevar a indemnizacao.

Por terem de ser diversas as bases de raciocinio, ndo podem
ser admitidas no nosso direito algumas observacbes da dou-
trina italiana quanto &s relagbes entre venda de coisa futura
e venda de coisa genérica. Se, como para os italianos, s6 é
futura a coisa que néo existe in rerum natura ou nio se encon-
tra no patriménio de ninguém, compreende-se que ndéo haja
venda de coisa futura mas vendas de género ilimitado; par-
tindo da definiciio portuguesa de coisa futura, tera este caric-
ter a venda, se o vendedor na data do contrato néo possuir
as coisas, dentro embora da ilimitagdo do género.

Nenhuma duvida quanto & obrigacio de entrega, que ao
vendedor compete, nos termos gerais. Quanto a outros efeitos
da venda, podem suscitar-se algumas dividas. Quer se trate
de emptio spei quer de emptio rei speratae, deve ser entregue
pelo vendedor a coisa estipulada e a obrigagio de entrega nio
é cumprida pela entrega de coisa diferente; se na primeira
modalidade o comprador preferir receber a coisa diferente em
vez de nada receber e ter de pagar o prego, haveri uma alte-
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ragio voluntaria do objecto da venda. Discute-se, porém, se na
venda de coisa futura hé lugar a garantia pelos vicios ou faltas
de qualidade da coisa (manifestamente, a entrega de aliud pro
alic ndo torna a venda completa e vélida, se a coisa devida
ndo chegou a existir) ou, por outras palavras, se o facto de
a coisa ser futura exclui implicitamente aquela garantia. Na
emptio spei, o problema consiste afinal em saber se o seu
caricter aleatdrio abrange defeitos da coisa e a resposta parece
ser afirmativa, pois o comprador admite o pagamento do preco,
ainda que a transmissio dos bens nio chegue a realizar-se;
na emptio rei speratac admite-se geralmente que em principio
a garantia subsiste, sem prejuizo de poder ser excluida pelos
contraentes, quer expressamente quer implicitamente, como
pels natureza da coisa ou pelas circunstincias em que se prevé
a respectiva producao. O art. 918.°, a0 determinar que, se a
venda respeitar a coisa futura ou a coisa indeterminada de
certo género, sdo aplicAveis as regras relativas ao ndo cumpri-
mento de obrigagtes, mostra, por um lado, que, em principio
a garantia existe apesar de a coisa ser futura e, por outro
lado, afasta essa hipotese da regra geral da venda de coisas
defeituosas — anulabilidade do contrato por erro do compra-
dor — incompativel com o caracter futuro da coisa.

Os contraentes podem estipular as relagbes entre a quan-
tidade da coisa e o cumprimento do contrato ou entre a quanti-
dade da coisa e o preco. Podem, por exemplo, convencionar gque
o contrato s6 produziri efeitos se vier a «existir» uma quanti-
dade minima fixada no contrato e nesse caso ter-se-4& como
inexistente a coisa se essa quantidade néio for atingida, com
as consequéncias normais de tal inexisténcia, designadamente
quanto ao preco, que ndo é devido. Podem estipular um prego
por unidade, de modo que o preco total seri proporcional a
quantidade produzida. Podem estabelecer um prego global e
fazé-lo reduzir se ndo chegar a existir uma quantidade minima,
ete.

O ponto duvidoso reside na estipulagio de um preco global,
sem outras indicacGes para a hipétese de mfio ser atingida
certa quantidade. Como regra, o prego global é devido, tomando
o contrato uma certa tonalidade aleatoria.
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4 — Segundo a orientagio tradicional, tratimos até aqui
aemptiospeicomoumadasdunspossiveismodahda&sda
venda de coisa futura, isto &, admitimos que a emptio spei seja,
pmnam:wa,umeontmtodeoompmevenda.'nmdidonais
sdo, contudo, também as dividas a tal respeito, as quais se
avolumam em funcio da construgéo dogmética adoptada para
a venda de coisa futura (ou apenas para a emptio rei speratae).

A dificuldade resulta da obrigagdo de pagamento do prego,
apesar da falta de existéncia da coisa, e parece desafiar todas
as possiveis solugdes.

Da lei nio se retira argumento decisivo. O art. 880.°, n.° 2

esté colocado no capitulo dedicado & compra e venda, mas néo
é an6mala semelhante colocagio de referéncia a um contrato
diferente, que histérica ou dogmaticamente tenha alguma rela-
¢io com o objecto do capitulo. A frase «Se as partes atribui-
rem ao contrato (note-se que mio diz ao contrato de venda)
carfoter aleatério» tanto pode ser interpretado como admitindo
que o contrato de venda tenha caracter aleatério, como afas-
tando da venda esse «contratos por ter caricter aleatério. De
outro lado, porém, parece certo que & emptio spei serdo apli-
chveis certas regras do contrato de compra e venda, ou a este
apliciveis, como as relativas & aquisicio do direito sobre a
coisa.
Conviré acentuar a diferenca entre a emptio rei speratae
e a emptio spei. Poderi parecer que na primeira também existe
umaélea,poﬁsdesdequeacoisaéfutnmrelativamenﬁeao
momento da celebragio do contrato hé sempre incerteza sobre
a sue existéncia. No entanto, nesse caso, niio h4 obrigacio de
pagamem&odopmgo,nocasodeacoisanﬁoviraexisﬁre,
portanto, ou se considera apenas dlea o risco de pagamento
do prego sem qualquer contrapartida ou tem de se reconhecer
profunda diferenca da dlea nos dois casos, susceptivel de con-
duzir a enquadramentos juridicos diferentes.

‘Easse carficter mleatério da prestacio da coisa pelo cha-
madovendedoraﬁgnm—sewntréniaiﬁungﬁoehmum
daoompraevenda.()u-seweitaqmaoontrapartidadocha—
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mado prego é constituida por algo diverso da coisa—a Ales,
em si mesma, ndo pode ser, pelos motivos acima referidos,
nem o pode ser também a diligéncia do chamado comprador
para a producio da coisa, mesmo elevada essa a elemento prin-
cipal do contrato, pois ela pode ser desnecessiria —e o con-
trato convolard para outro tipo; ou néo se encontra na emptio
spei o caracter comutativo, o sinalagrama prego-transferéncia
do direito sobre a coisa, caracteristico da compra e venda.

Diz-se que na emptio spei a fungio pratica € como na
compra e venda, uma troca de bens por dinheiro, e que 86
um evento superveniente torna impossivel a aquisi¢io da coisa,
evento esse (no caso de nio ser imputavel ao vendedor) cujo
risco o comprador convencionalmente assume. A verdade,
porém, é que desde o inicio sdo conhecidos pelas partes a actual
inexisténcia da coisa e a eventual inexisténcia definitiva e
que, apesar disso e independentemente da esperanca que ambas
tenham na futura existéncia, ficou assente a obrigacdo de
pagamento do preco. Nessas condigdes, assumir o risco de ine-
xisténcia definitiva da coisa, excede a causa do contrato de
compra e venda.

E por isso mais curial desistir de forgar o ingresso da
emptio spei na compra e venda a reconhecer que se trata de
um contrato de natureza diversa, por causa do seu elemento
aleatdorio. Sob o aspecto pratico, esta solugdo nio apresenta
inconveniente, pois o regime desse contrato seri talhado nos
moldes estabelecidos pelo art. 939.

Note-se finalmente que, dentro do seu caracter aleatério,
a emptio spei é um contrato completo e ndo em via de forma-
cao; a existéncia da coisa deixa de ser necesséria e a obriga-
¢do de pagamento do prego € um efeito definitivo e niio apenas
preliminar do contrato.

VENDA DE BENS DE EXISTENCIA
OU DE TITULARIDADE INCERTA

O art. 891.° ocupa-se da venda de bens de existéncia ou
de titularidade incerta, dispondo que, se no contrato se fizer

OA-II-3
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mencéo dessa incerteza, é devido o preco, ainda que os bens
ndo existam ou nfo pertengam ao vendedor, excepto se as
partes recusarem ao contrato natureza aleatdria.

Re(inem-se neste preceito duas incertezas: a da existén-
cia e a da titularidade dos bens; convird separi-las, para se
averiguar a origem do preceito.

O art. 1558.° do C6d. Civil de 1887 determinava a nuli-
dade da venda de coisa que ji nfo existe «e o vendedor res-
ponderid por perdas e danos, se tiver procedido com dolo ou
mé fé». A doutrina portuguesa, relembrando o tratamento
romano das hipéteses em que o comprador ou o vendedor
tinham conhecimento da inexisténcia da coisa vendida, aplau-
dia o artigo portugués, mas colocava a hipitese de «as partes
haverem apreciado e tomado em devida conta o risco a que a
coisa estava exposta ao tempo da compra» e concluia que,
sempre que o comprador toma sobre si os riscos, derivados de
factos independentes do vendedor, a compra e venda é valida,
ainda que a coisa tivesse perecido ou néo existisse no momento
do contrato (Cunha Gongcalves, Tratado, VIII, pag. 442).

Quanto & titularidade da coisa vendida, o art. 1051.°, m.° 1,
do antigo Cédigo dispunha que o alienador néo responde pela
evicgdo, «se assim foi estipulado, ou se sendo advertido o
adquirente do risco da evicgdo, o tomou sobre si». Nio inte-
ressa agora a divida sobre a necessidade de declaragdo
expressa de o comprador tomar sobre &i esse risco ou se bas-
taria que, apesar de avisado do risco de evicgdo, o comprador
celebrasse o contrato.

No direito italiano — que citamos pela comprovada
influéncia nesta parte do nosso Cédigo actual — o art. 1488.°,
2. trecho, a propésito dos efeitos da exclusdo de garantia por
evicgiio, determina que «o vendedor é isento também desta
obrigaciio (restituicdo do preco pago e reembolso das despe-
sas) quando a venda foi convencionada a risco e perigo do
compradors. Deste preceito parte a doutrina para entender que
o risco do anterior perecimento da coisa vendida pode tam-
bém ser assumido pelo comprador. Ndo interessa agora a dis-
cussiio acerca do alcance da cliusula que ponha @ venda a
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risco do comprador (ou s6 quanto a titularidade ou também
quanto a existéncia da coisa).

A incerteza é um estado subjectivo; objectivamente, uma
coisa ou existe ou nio existe ou tem ou néo tem determinada
pessoa como titular do direito de propriedade sobre ela. Como
estado subjectivo, pode existir ou 86 no comprador ou 86 no
vendedor ou em ambos; o art. 881.° contempla a hipétese de a
incerteza respeitar aos dois contraentes, isto é de ambos
admitirem a situacio de incerteza. Para este efeito néo é deci-
siva a exigéncia de se fazer no contrato mengdo dessa incer-
teza, pois a mencéo pode referir-se a um s6 deles. Aquele resul-
tado se chega, porém, quando se alinham as possibilidades de
conhecimento ou desconhecimento por vendedor e/ou com-
prador.

Se o vendedor e o comprador conhecem a inexisténcia da
coisa e apesar disso contratam como se a coisa existisse, ha
uma simulacio de elemento do contrato, cuja falta, 86 por =i,
torna o contrato nulo.

Se o vendedor conhece a inexisténcia da coisa e o com-
prador a desconhece, ha dolo por parte daquele e, independen-
temente da responsabilidade em que incorre, o contrato deve
ser nulo, por falta de elemento essencial. Embora néo se veja
interesse do comprador para isso, pode teoricamente supor-se
que ele conhece a inexisténeia da coisa, colocando-se em situa-
cao idéntica a referida para o vendedor.

Se o vendedor ou o comprador conhece a existéneia da
coisa, mas a outra parte manifesta incerteza e apesar disso
contrata mencionando a incerteza, houve no plano dos factos
um «contagio» da incerteza, passando a haver dois graus, um
maior e outro menor, em cada um dos contraentes.

A incerteza quanto a existéneia da coisa e a incerteza
quanto 3 titularidade diferem num ponto; a incerteza quanto
i titularidade respeita necessariamente a tituloridade do ven-
dedor, sendo inconcebivel que a incerteza entre titularidades
de terceiros esteja incluida mneste artigo que, alids, no segui-
mento fala em nfo pertencerem os bens ao vendedor.
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A inexisténcia da coisa tanto pode resultar de nunca ela
ter existido in rerum natura como de ter perecido.

A apreciaciio judicial destes estados subjectivos dos con-
traentes é ericada de dificuldades e por isso o legislador exige
que no contrato se faca mencio dessa incerteza. A razio da
exigéncia leva a ndo permitir a sua substituicdo por qualquer
outro facto ou circunstincia. Essa incerteza é a incerteza con-
creta em que as partes se encontram, a qual versard ou sobre
a existéncia ou sobre a titularidade.

Mencionada no contrato, a incerteza sobre a existéncia ou
sobre a titularidade reporta-se & data do contrato.

Passando aos efeitos deste contrato, o art. 881.° utiliza
a forma de regra e de excepgéo: a regra é ser devido o preco,
ainda que os bens néo existam ou néo pertencam ao vendedor;
a excepgao é ndo ser devido o preco se as partes recusarem ao
contrato natureza aleatéria. Isto implica que o legislador reco-
nheceu como regra natureza aleatéria a este contrato, ao con-
trério do que se fez no art. 880.°, n .° 2, para a venda de bens
futuros. Assim, a mencdio da incerteza, sem qualquer outra
indicagiio, torna o prego devido. A recusa de natureza aleatdria
deve constar também do préprio contrato e a sua forma mais
simples € a declaragio de que o prego ndo serd devido se a
coisa nfio existir ou néo pertencer ao vendedor.

Comparando o art. 881.° com o art. 880.°, n.° 1, verifica-se
nfo existir naquele a obrigagido de o vendedor exercer as dili-
géncias necessérias para que o comprador adquira os bens
vendidos, o0 que bem se compreende nas hipéteses em que estes
tenham perecido. Comparando o art. 881.° com o art. 897.,
vé-ge que, na venda de bens de titularidade incerta, o vendedor
néo é obrigado a sanar a nulidade (que, alids, comega por ndo
existir), adquirindo a propriedade da coisa ou o direito ven-
dido.

Nem sequer é o vendedor obrigado a fazer qualquer dili-
géncia para dissipar a situagiio de incerteza existente na data
do contrato.

Se a incerteza se dissipa, no sentido de a coisa existir ou
pertencer ao vendedor, a coisa é adquirida pelo comprador
ex vi do contrato e na data deste, e o prego & devido. Se a
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incerteza se dissipa no sentido conmtririo, o comprador nada
adquire e o preco é ou niio devido, conforme a natureza alea-
téria ou ndo aleatéria atribuida ao contrato.

Sendo o preco devido, por ao contrato ter sido atribuida
natureza aleatéria, pode perguntar-se quando se considera exi-
givel a respectiva obrigagdo: ou ainda durante o periodo de
incerteza ou s6 depois de se ter tornado certa a inexisténcia
ou a falta de titularidade. A resposta deve ser dada no primeiro
sentido, pois desde a celebraciio do contrato estd constituida
essa obrigacio, sem dependéncia das eventualidades que,
quanto A coisa, vierem a ser averiguadas; a exigibilidade regu-
lar-se-4, conforme os casos, ou pelas estipulacdes dos con-
traentes, ou nio as havendo, pelas regras gerais.

O contrato donde resulte a obrigacio de o comprador pagar
o preco, nas circunstincias acima referidos, é um contrato
vélido, apesar de se verificar posteriormente que a coisa
ndo exista ou mdo pertencia ao vendedor. Como dissemos, é
nesse contrato que se funda a obrigacdo de pagar o preco e
da validade desta obrigacéio resulta por sua vez a regularidade
do pagamento do preco, nomeadamente a sua irrepetibilidade,
no «caso de ele ter sido efectuado antes de averiguada a inexis-
téncia da coisa ou o defeito de titularidade.

Resta saber qual a verdadeira qualificaciio juridica de um
contrato pelo qual o comprador desembolsa o chamado preco,
sem nada receber em contrapartida. Para responder a tal per-
gunta nio podemos argumentar com o facto de, no caso de a
coisa existir ou ser da titularidade do vendedor, o comprador
receber a contrapartida da sua prestacio em dinheiro. Nio é
possivel entender que neste caso o contrato é de compra €
venda, mas no o é na hipétese oposta, pois a questdo da natu-
reza do contrato coloca-se quanto a este mesmo e nido quanto
as eventualidades posteriores; o contrato é peculiar porque
dele tanto pode resultar a aquisicio da coisa contra o desem-
bolso do preco como pode resultar o desembolso do preco sem
contrapartida.

Aqui se coloca, portanto, o mesmo problema de qualifica-
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¢io do contrato que defrontamos quanto a venda de bens futu-
108 —compra e venda a risco e perigo do comprador, isto é,
mesclada com um elemento aleatério — ou contrato de natu-
reza aleatéria, regulado, no possivel e com as necessarias adap-
tacdes, pelas regras do contrato de compra e venda. Pelos moti-
vos apontados a propdsito de venda de bens futuros, preferimos
a segunda solugéo.

VENDA DE COISAS SUJEITAS A CONTAGEM,
PESAGEM OU MEDICAO

Requisitos comuns dos artigos 887.° ¢ 888.

1—O art. 1578.° do antigo C. C. dispunha que, se a coisa
for vendida em razéo de certo nimero, peso ou medida, podera
ser o contrato rescindido pelo comprador, havendo na entrega
falta considerivel ou excesso, que ndo possa separar-se sem
prejuizo da coisa; mas se o comprador quiser manter o con-
trato, poderd exigir a reducio do prego em proporcio da falta,
assim como o deve aumentar em proporgio do excesso.

A doutrina acentuava que o preceito era aplicivel tanto
a coisas méveis como a coisas iméveis, procurava determinar
0 que se deveria entender por «falta considerivels, observava
que o preceito era dispositivo e comparava a hipétese com
outras nas quais a coisa nfio podia considerar-se vendida em
razéo de certo niimero, peso ou medida.

No actual Cédigo, os arts. 887.° e 888.° tratam de duas
hipéteses ligadas entre si por uma coincidéncia — tratar-se de
venda de coisas determinadas — e por uma, oposicdo; num ‘caso,
a venda € feita com preco fixado & razdo de tanto por unidade,
no outro caso, o pregco néo € estabelecido & razio de tanto
por unidade. ® manifesta nestes dois nossos preceitos a ins-
piracio dos arts. 1537.° e 1538.° do C. C. Italiano, os quais,
fazendo parte da secgiio dedicada 3 venda de coisas iméveis,
contemplam, o primeiro, a hipitese de um determinado imével
ser vendido com a indicagiio da sua medida e por um preco
estabelecido em razio de um tanto por cada unidade de medida;
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o segundo, 08 casos em que o preco é determinado em relagéo
a0 corpo do imével e ndo & sua medida, embors, esta seja indi-
cada. A generalizacio a todas as coisas, de preceitos editados
especialmente para coisas iméveis, deve ter contribuido para
as dificuldades de interpretagéio dos artigos portugueses.

Requisito comum aos dois artigos é ser objecto da venda
uma coisa determinada. Apesar da latitude da epigrafe da
Seccido, os arts. 887.° e seguintes nio deixam dividas a tal
respeito. Noutra altura veremos o que a tal respeito se passa
com a venda de coisas indeterminadas.

Para que os arts. 887.° e 888., n.° 1 niio parecam, pelo
menos em parte, absurdos, é necessario fazer deles cuidadosa
leitura, designadamente nio separar as suas oracgbes princi-
pais e as suas oragOes subordinadas.

Se apenas se ler, em cada um dos artigos, «Na venda de
coisas determinadas, com preco fixado & razdo de tanto por
unidade, é devido o preco proporcional ao nimero, peso ou
medida real das coisas vendidas» e «Se na venda de coisas
determinadas o preco nio for estabelecido & razdo de tanto
por unidade, o comprador deve o preco declarado», néo se vis-
lumbra qual o problema que o legislador quis solucionar atra-
vés daqueles dois preceitos; no primeiro caso, apenas havera
que multiplicar o nlimero de unidades pelo prego unitario esti-
pulado; no segundo «caso, tudo se limita ao pagamento do prego
global declarado.

O art. 1537.° italiano indica mais claramente a hipétese
em vista, pois diz: <quando um determinado imével é vendido
com o indicacio da sua medide e por um preco estabelecido
em razio de um tanto por cada unidade de medida, etc.»,
sabendo-se, pois, logo de entrada, que a hipbtese configurada
é, antes de mais, a de ter sido indicada no contrato a medida
do imével vendido. Nesse caso, o problema plausivel e mere-
cedor de atencdo legislativa é a discrepincia entre a medida
indicada no contrato e a medida real da coisa.

A uma eventual discrepiincia entre a quantidade indicada
no contrato e a quantidade real da coisa determinada ven-
dida fazem também referéncia as partes finais daqueles dois
preceitos portugueses — «sem embargo de no contrato se decla-
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rar quantidade diferente» e «mesmo que no contrato se indi-
que o nfimero, peso ou medida das coisas vendidas e a indicacio
nio corresponda i realidade» — mas fazem-se de modo que
parece implicar nio terem sido apenas essas as hipéteses con-
templadas. Na verdade, «sem embargo de» e «mesmo que»
podem levar a supor que, estabelecido um principio geral, este
mantém-ge «sem embargo de» ou «mesmo ques. Somente, neste
caso, o8 preceitos foram editados — ou pelo menos 86 deixam
de, em parte, ser ridiculos —, sendo seu propésito precisamente
o contrério.

Tomamos, pois, como hipétese pré-figuradas nos arts. 887.°
e 888.°, a determinaciio da coisa, a indicacio contratual da
quantidade (nimero, peso ou medida) e, respectivamente, a
fixacdo do prego em razéo de tanto por unidade ou sem tal
fixacdo.

O regime do artigo 887.°

2 — Como indica a prépria expressio usada no art. 887.°
o preco é fixado em razio de tanto por unidade quando a
declaracfio negocial fixa uma importincia em dinheiro por cada
unidade de quantidade da coisa, de modo que o preco devido
resulte da multiplicacio dessa importéncia pelo nimero de uni-
dades (reais ou declaradas).

Reunidos os dois elementos, coisa determinada e preco
fixado & razfio de tanto por unidade, segue-se, por forca do
art. 887.° e quando este for aplicivel, a determinacéo do preco:
& devido o preco proporcional ao niimero, peso ou medida real
da coisa. Talvez nfio seja inteiramente correcto dizer «prego
proporcionals, mas a expressio indica com bastante clareza
que o preco devido pelo comprador é determinado pela multi-
plicagio da importincia ou preco unitirio pelo mimero real
de unidades. '

Desse preceito decorre que nenhum dos contraentes pode,
quando o art. 887.° for aplicivel, valer-se da diferenca entre
a quantidade declarada e a quantidade real para considerar o
contrato resolvido. Vide, contudo ,abaixo, o disposto no art. 891.°
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Nio esti declarada no contrato quantidade diferente da
quantidade real se o contrato estipular que a contagem, pesa-
gem ou medida serfio feitas depois de o contrato ser celebrado.

Nessa hip6tese é devido o preco que resultar da aplicagéo
do preco unitario, pois assim foi contratado, mas néo se coloca
o problema de divergéncia entre guantidade declarada e quan-
tidade real. H4 em Itilia quem pense que alguns preceitos
relativos & venda por medida sdo apliciveis no caso de, em
execucgio da clausula contratual que manda efectuar a medicdo,
se chegar a medida diferente daquela que, ainda posterior-
mente, se verificou ser a real. A situacdo é, contudo, diferente,
pois a discrepincia aparece entre duas medicGes, nenhuma das
quais serviu para uma declaracdo contratual tendente a fixar
a medida.

O regime do artigo 888.°

3 — Na transplantacio do art. 1538.° italiano para o nosso
direito, o modo como naquele é descrita a hipé6tese, quanto ao
preco, nio foi seguido & letra; o artigo italiano diz «nos cas80s
em que o preco é determinado em relagéo ao corpo do imével
e nfio 2 sua medida», enquanto o nosso art. 888.°, n.°1 se exprime
por oposicdo & hipétese contemplada no art. 887.°: «Se o preco
nio for estabelecido 3 razdo de tanto por unidade».

Tanto pelo art. 887.° como pela continuagio do art. 888.°,
n.° 1, verifica-se ter o legislador tido em vista a unidade de
ntimero, peso ou medida (nfo necessariamente as unidades ofi-
ciais) e sem dfivida esté contraposta a essa hipdtese a de o
preco ser estabelecido globalmente —um tinico preco para uma
6 coisa determinada. Logicamente parece que o preco de venda
de coisa determinada s6 pode ser estabelecido no contrato por
um dos dois referidos métodos — ou um s6 prego global ou
preco reportado @ uma unidade, ndo interessando para o efeito
e o preco global ou o prego unitério sio declarados em moeda
ou indirectamente fixados (por ex.: o preco de venda deste
prédion’zsticoseréomesmoporqueovizinhovendaoseu;
o metro quadrado deste prédio ristico seri igual ao preco de
venda do metro quadrado do prédio do vizinho). Pode, porém,
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suceder que a unidade correspondente ao preco unitario ndo
seja de mimero, peso ou medida da coisa vendida, mas dife-
rente (por exemplo, uma porcio de rocha extraida duma mina,
por certo prego em razido da quantidade de certo minério que
contenha — venda por anilise).

Atendendo apenas & letra do art. 888.°, n.° 1, a hipotese
estaria abrangida nele, pois o preco ndo € estabelecido a razio
da unidade de ntimero, peso ou medida da coisa vendida, mas
na realidade esee preceito exige a declaracio contratual do
prego da coisa vendida e esta 86 pode ser a declaracio do prego
global. Alids, também e6 assim se compreendem a redaccdo
e 0 aumento referidos mo n.° 2 do mesmo artigo.

Nesta interpretagdo dos referidos preceitos, restara des-
cobrir o regime dos contratos em que o preco ndo seja esta-
belecido em razio da unidade de ntmero, peso ou medida da
coisa vendida, nem globalmente. Parece que o art. 887.° devera
ser aplicado por analogia.

Concebe-se que num contrato aparecam simultaneamente
um prego global e um prego unitirio. Seriando as vérias hip6-
teses, teremos: vendo o prédio a 100$00 o m?; vendo o prédio
que mede 1 ha, a 100300 o m?; vendo o prédio por 1000 contos;
vendo o prédio que mede 1 ha por 1000 contos; vendo o prédio
que mede 1ha por 1000 contos, & razdo de 100300 o m®. As
duas primeiras hipéteses enquadram-se no art. 887.°; as duas
seguintes no art. 888.°, mas a quinta satisfaz os requisitos de
ambos 08 preceitos, embora ndo possam ambos ser-the simul-
taneamente aplicados. Em principio, tanto podemos encontrar
nessa hipétese um preco global explicado pela indicagdo do
pre¢o unitirio, como um preco unitario acompanhado do resul-
tado da multiplicacdo. Nao parece que a hip6tese comporte
recondugédo & um tGnico dos referidog preceitos. Serd questdo
de facto averiguar qual das duas intengbes possiveis foi, no
caso concreto, a vontade das partes, as quais podem preparar
a solucio do eventual problema tornando clara a prevaléncia
de uma ou outra das duas declaracoes.

O art. 888.°, n.° 1, quando aplicivel, torna o prego decla-
rado independente da quantidade da coisa, mesmo que esta
seja declarada no contrato. Néo se pode dizer que o artigo faca



CONTRATO DE COMPRA E VENDA NO CODIGO CIVIL 303

prevalecer a quantidade declarada sobre a quantidade real,
pois a quantidade declarada pode ter servido para a determina-
¢do do prego também declarado, mas com isso esgotou a sua
funcéo, ao contrario do que sucede no art. 887.° em que a quan-
tidade real prevalece sobre a declarada, para ser efectuada a
multiplicaciio pelo preco ou importincia unitria.

Segundo o art. 888.°, n.° 2, se, porém, a quantidade efec-
tiva diferir da declarada em mais de um vigésimo desta, o
preco sofrera reducéo ou aumento proporcional. A estabilidade
do prego resultante do n.° 1 do artigo &, pois, limitada mnos
termos do n.° 2. A diferenca superior a um vigésimo (a dife-
renca igual a um vigésimo cabe no n.° 1) da quantidade decla-
rada importa uma redugdo ou um aumento proporcional do
prego. Pressuposto da aplicagio do n.° 2 é haver uma quanti-
dade declarada no contrato; havendo-a, calcula-se a diferenca
entre a quantidade efectiva ou real e a quantidade declarada e,
verificando-se que esta diferenca é superior a um vigésimo da
quantidade declarada, o prego merid reduzido ou aumentado na
mesma Proporgao.

Compensacdo entre faltas e excessos

4 — Anteriormente ao actual Cédigo Civil ndo existia pre-
ceito semelhante ao do art. 889.°, embora a doutrina j& apli-
casse o critério que este consagrou.

Fonte do art. 889.° foi o art. 1540.° do Cédigo Civil ita-
liano, segundo o qual «Se dois ou mais iméveis foram vendidos
com o mesmo contrato por um 86 e mesmo preco, com a indi-
caciio da medida de cada um deles, e se verifica que a quan-
tidade & menor num e maior no outro, faz-se compensagio até
a devida concorréncia; o direito ao suplemento ou i diminui-
¢io do preco existe em conformidade com as disposicdes
acima estabelecidas».

Na transposicio para o mosso direito, o dmbito do pre-
ceito foi alargado, passando a abranger tanto coisas méveis
como iméveis.

O primeiro requisito do artigo é a venda por um 86 preco
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de uma pluralidade de coisas. Com o mesmo contrato e por
um 86 prego diz o preceito italiano e, embora o nosso nfio refira
a unidade do contrato, é de exigir tal unidade, que o legislador
portugués deve ter pressuposto por causa da unidade do prego.
Realmente, néo se compreenderia que se procedesse a compen-
sagiio de faltas e excessos entre contratos distintos. Por outro
lado, desde que esteja estabelecido um preco separado para
cada uma das coisas vendidas, haverd dois contratos.

Um 86 prego ndo significa, porém, um s6 preco global,
podendo o prego ser estabelecido por unidade de namero, peso
ou medida.

O segundo requisito consiste em a venda ter por objecto
coisas determinadas e homogéneas. Serd o uso da venda de
duas barras do mesmo metal, declarando-se que cada uma pesa
1000 gramas e realmente uma pesa 1010 e outra 990 gramas.
A homogeneidade teve de ser introduzida no preceito, por causa
da sua generalizagiio relativamente ao art. 1540.° italiano;
neste, a compensacio opera-se na medida de coisas imoéveis,
mas transposto o preceito para todas as coisas, a compensac¢io
86 se justifica se entre elas houver homogeneidade. Homogéneo
significa da mesma natureza, idéntico, igual. Ndo nos parece
que certos exemplos que aparecem nos NOSSOS comentadores
respeitem tal requisito; milho e centeio ou vinho branco e
vinho tinto néo devem ser considerados homogéneos para este
efeito.

Terceiro requisito é a declaracéo contratual da quantidade,
sem & qual nido poderia haver comparagéo com a quantidade
efectiva ou real e consequente determinaciio de excesso ou
falta.

Verificados esses trés requisitos, far-se-4 compensacéio
entre ss faltas e os excessos até ao limite da sua concorréncia.
Como & natural, a falta numa das coisas e o excesso noutra
56 sio mutuamente anulaveis até ao que for menor; nio seria
admissivel que qualquer falta compensasse qualquer excesso.

Feita a compensaciio até a respectiva concorréncia pode
ainda resultar uma quantidade declarada inferior ou superior
a quantidade real. A esse saldo positivo ou negativo relativa-
mente & quantidade declarada séo de aplicar os arts. 8870 e
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888.° e, portanto, conforme os casos, é devido o prego propor-
cional ou ndo havera reducio ou aumento proporcional do prego
global, conforme a diferenga resultante da compensagio for
inferior ou superior & quantidade total declarada.

Pires de Limsa e Varela, II, 139, entendem que, se, efec-
tuado o encontro, se alegar e provar que a diferenca entre o
preco global fixado e o prego que resultaria dos precos unité-
rios que os contraentes tiveram ou deveriam ter em vista
excede um vigésimo daquele, deve permitir-se por analogia
com o caso versado no art. 888.°, o aumento ou a redugéo pro-
porcional do prego. Baptista Lopes, pag. 130, opde a essa solu-
¢iio varios argumentos. Afigura-se-nos que a questéo estd des-
locada, tanto numa como noutra solucdo, do seu verdadeiro
campo.

Se o preco for estabelecido em fungio de unidade de
nfimero, peso ou medida, como o prego unitario deve ser Unico
— pois no caso contririo ndo hd «um s6 preco» e ndo se esth
no ambito do art. 889.c — é indiferente que a compensagio seja
feita por unidade de quantidade ou por unidade de prego.
O mesmo sucederid se o preco foi estabelecido globalmente e
o prego unitirio da pluralidade de coisas for igual.

No caso de o preco ser estabelecido globalmente, mas
serem diferentes os valores unitirios das duas coisas, a com-
pensacio em quantidade e a compensagio em valor produzem
resultados diferentes e a adopgio do primeiro desses resultados
pode causar graves injusticas. Assim, no exemplo dos comen-
tadores, vendidos por 10 000300 100 arrobas de milho e 100
arrobas de centeio e verificando-se as quantidades reais de
85 arrobas de milho e 112 arrobas de centeio, se o valor da
arroba de centeio for o dobro do valor da arroba de milho a
compensacio em quantidade faria cobrir parcialmente a falta
de 15 arrobas de milho pelo excesso de 12 arrobas de centeio,
mas estas valem 24 arrobas de milho.

A dificuldade é afastada por nio deverem ser considera-
das homogéneas coisas que tém valores unitirios diferentes e,
portanto, a hipitese mio estar abrangida no art. 888.°, nem
este poder ser aplicado por analogia, falhando a homogenei-
dade.
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Caducidade do direito a diferenga de prego

5 — O art. 890.° epigrafado «caducidade do direito a dife-
renga de prego» teve, em parte, por fonte o art. 1541.° italiano,
segundo o qual <o direito do vendedor ao suplemento e o
direito do comprador & diminuicio do preco ou a resolugdo
do contrato prescrevem em um ano a contar da entrega do
imoévels.

Comega o art. 890.° por dizer «O direito ao recebimento
da diferenca de preco caduca...», palavras que podem levar a
pensar que se trata apenas da diferenca de prego favoravel ao
vendedor, pois em bom rigor 86 este «recebe o preco». O artigo
italiano mais explicito, refere o suplemento do preco a receber
pelo vendedor no caso de excesso e a reducdo do preco favo-
ravel ao comprador e o nosso artigo deve ter o mesmo ambito,
uma vez que se liga com os arts. 887.° e 888.°, n.° 2, que criam
tanto o direito do vendedor ao aumento como o direito do
comprador & reducdo do preco.

O prazo de caducidade varia conforme se trate de coisa
mével ou imével; de seis meses no primeiro caso, é de um ano
no segundo caso.

O prazo conta-se a partir de um de trés momentos: da
entrega da coisa; do momento em que a diferenca se torne
exigivel, sendo esse momento posterior A entrega; do dia em
que o comprador receber a coisa.

A primeira é a hiptese normal. Como exemplos da
segunda, os comentadores apontam os casos de a contagem,
pesagem ou medigdo ser feita depois da entrega ou haver um
prazo para cumprimento da obrigacido. Pode realmente suceder
que a diferenca 86 se torne exigivel depois da entrega, porque
também e6 algum tempo depois da entrega é feita — e pode
contratualmente ser feita — a determinacio da quantidade da
coisa; basta que tenha sido convencionado um prazo para tal
determinagéo.

O terceiro possivel momento de contagem do prazo de
caducidade esti previsto no art. 890.°, n.° 2: na venda de coisas
que hajam de ser transportadas de um lugar para outro, o
prazo reportado & data da entrega s6 comeca a correr no dia
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em que o comprador as recebe. Para o problema do risco, o
art. 797.° opta pela solugiio contriria — a transferéncia do risco
opera-se com a entrega ao transportador ou expedidor da coisa
ou a pessoa indicada para a execugdo do envio — mas com-
preende-se que o prazo para a exigéncia da diferenca de prego
86 comece a contar quando o comprador tenha a possibilidade
real de determinar a quantidade entregue.

O prazo é de caducidade, por expressa indicagéo do refe-
rido artigo, tanto na epigrafe como no corpo. O art. 1540.°
italiano, também por duas vezes, qualifica o prazo como de
prescrigéo, alids com discordancia de parte da doutrina.

Resolugio do contrato

6 — Nos termos do art. 891.°, n.° 1, se o preco devido
por aplicacdo do art. 887.° ou do m.° 2 do art. 888.c exceder o
proporcional 4 quantidade declarada em mais de um vigésimo
deste, e o vendedor exigir esse excesso, o comprador tem o
direito de resolver o contrato, salvo se houver procedido com
dolo.

A faculdade de resolucdo do contrato tem, pois, dois pres-
supostos. O primeiro consiste em o preco devido por aplicacéo
do art. 887. ou 888.°, n.° 2 exceder o proporcional & quanti-
dade declarada em mais de um vigésimo deste. Havera, pois,
que tomar o prego correspondente declarado e calcular um
vigésimo deste; no caso do art. 887.° multiplica-se o prego uni-
tario pelo niimero de unidades declaradas e no caso do art. 888.°
encontra-se directamente um prego correspondente i quanti-
dade declarada; em seguida determina-se a quantidade real e
calcula-se o preco correspondente, ou pela multiplicagio dos
pregos unitirios no caso do art. 887.°, ou mediante uma pro-
porgéo, no caso do art. 888.°; se o excesso do prego correspon-
dente a4 quantidade real for superior a um vigésimo do preco
correspondente a quantidade declarada, existe a faculdade de
resolucdo do contrato,

O artigo contempla apenas o excesso do pre¢o correspon-
dente & quantidade real relativamente i quantidade declarada;
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a reducio do preco, por a quantidade real ser inferior & quan-
tidade declarada, estd fora do seu a&mbito.

Sendo assim, é natural que a faculdade de resoluciio com-
pita apenas ao comprador e ela justifica-se porque, por um
lado, o vendedor est4 normalmente em melhores condicdes para
determinar a quantidade exacta ou muito aproximada da coisa
e, por outro lado, o comprador pode estar em situagio de pagar
o prego correspondente 4 quantidade estipulada no contrato
mas ndo um excesso de tal prego.

O segundo requisito da faculdade de resolucdo é a exi-
géncia pelo vendedor do aumento do prego. Nao pode, portanto,
o comprador, por sua iniciativa, declarar resolvido o contrato.
A faculdade de resolugio é-the concedida como uma defesa con-
tra a exigéncia que o vendedor lhe faca. Realmente, em teoria
pelo menos, o comprador néo precisa de ser protegido se o
vendedor lhe entregar a coisa pelo prego declarado ou pelo
prego correspondente & quantidade declarada, sem exigir qual-
quer excesso.

Um terceiro e negativo requisito consiste em o comprador
ndo ter agido com dolo. A culpa nfio é relevante para este
efeito.

Reunidos os trés requisitos, tem o comprador a faculdade
de resolver o contrato. Ndo estd indicada a forma de exercicio
de tal faculdade. Pode sem divida ser feita judicialmente, mas
tal forma néo é necessaria. A esta resolugdo, que é fundada
na lei, aplicam-se o8 arts. 432.° e 436.°, salvo quando outra
disposigiio houver para este caso (por exemplo, o art. 436.°,
n° 2, ndo ee aplica, por haver prazo especial de caducidade).

O direito & resolucio caduca no prazo de trés meses, a
contar da data em que o vendedor fizer por escrito a exigéncia
do excesso (art. 891.°, n.° 2). A propésito da caducidade do
direito do comprador aparece um requisito de forma da exi-
géncia do vendedor quanto ao excesso de preco: deve revestir
a forma escrita.

O preceito néo pode, contudo, ser entendido 3 letra.
A declaracio do vendedor tem um destinatirio e, portanto,
esth sujeita as regras do art. 224.° O prazo de caducidade néo
comega a contar-se do momento em que o vendedor fizer a
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exigéncia do excesso, no estrito sentido de o vendedor emitir
a declaraciio, mas sim do momento em que essa declaragio se
torne eficaz por ter sido recebida pelo comprador ou por ter
ocorrido facto equivalente a esse recebimento.

O prazo de caducidade do direito de resolugéo pelo com-
prador tem de ser harmonizado com o prazo de caducidade do
direito de o vendedor exigir o excesso do prego; a exigéncia
do excesso do preco depois de decorridos os prazos estabele-
cidos no art. 890.° é ineficaz, por ter caducado o respectivo
direito e, portanto, o comprador néo pode resolver o contrato,
tudo se passando como se o vendedor mdo tivesse exigido a
diferenca de prego.

Disponibilidade destes preceitos

7 — Alguns dos preceitos contidos na Secgdo dedicada &
venda de coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medigéo séo
meramente dispositivos, ex vi de outros preceitos do Codigo
Civil. Assim acontece com a caducidade do direito & diferenga
de preco e a caducidade do direito de resolucio do contrato,
tendo em atenciio respectivamente os arts. 330.° e 432.°

Quanto as regras bésicas estabelecidas mos arts. 887.° e
888.° ndo se vé motivo algum para que os interessados nao
possam regular de maneira diversa as hipoteses nele previstas,
basica e respectivamente, que prevalece a quantidade decla-
rada no contrato (para efeitos da determinacdo final do prego),
apesar de vir a ser verificada uma quantidade real diferente,
e que, apesar de estar declarado um preco global no contrato,
este sera reduzido ou aumentado em fungio do mGmero, peso
ou medida das coisas vendidas, sem atengdo a proporgio da
diferenca real relativamente i quantidade declarada.

As regras estabelecidas nos dois citados artigos nio sdo
mais do que presuncdes de indiferenca ou irrelevincia da quan-
tidade declarada e da quantidade real; se o prego é fixado por
unidade de nimero, peso ou medida, presume-se que as partes
quiseram vender, seja qual for a quantidade real, pelo prego
total resultante da aplicagio do prego unitério; se o preco &

OA-M-4
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estipulado globalmente, presume-se que ndo se quis afecté-lo
por causa da diferenca entre a quantidade declarada e a quan-
tidade real. Essas presuncdes nio sio, contudo, inilidiveis,
podendo os intereseados estabelecer contratualmente coisa
diversa.

Enquadramento de outras hipdteses possiveis

8 — J4 acima vimos que, apesar da sua letra, os arts. 887.°
e 888.° ndo abrangem as hipéteses em que contratualmente nio
foi feita declaraciio alguma quanto a quantidade da coisa ven-
dida. Em tais hipéteses €, pois, impensavel uma divergéncia
entre a quantidade declarada no contrato e a quantidade real
da coisa vendida, mas é possivel uma divergéncia entre a quan-
tidade real e a quantidade prevista por uma ou outra das par-
tes. Entrardo entdo em jogo outros preceitos legais designa-
damente os relativos ao erro-vicio, mas agora interessa apenas
acentuar que tais hip6teses devem ser apreciadas unicamente
perante esses outros preceitos, uma vez que a aplicabilidade
dos arts. 887.° e 888.° esth inicialmente excluida.

Aseim néio sucede, porém, quando os arts. 887.c e 888.°
seriam, em principio, apliciveis por ter sido fixada contratual-
mente uma quantidade; entdo pode pdr-se o problema de saber
Se sempre e 86 se aplicam as regras estabelecidas naqueles dois
artigos ou se, em vez delas, podem ou devem ser aplicadas
outras,

Apenas para desembaragar a investigagio, notemos que a
discrepincia entre quantidades agora considerada nio respeita
&8 quantidades reais contratadas e as quantidades entregues;
quando o vendedor entregue uma quantidade diferente da que
foi declarada no contrato e aquela é real, haverd um problema
de incumprimento do contrato.

Também sob o prisma do incumprimento do contrato pode-
ria ser encarado, em principio, o caso de divergéncia entre a
quantidade real e a quantidade declarada no contrato; dir-se-ia
que o vendedor que entrega uma quantidade diferente daquela
que foi contratualmente declarada, niio esté a cumprir o con-
trato. Tal concepcéio supde, contudo, que previamente tenha
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sido resolvido o problema da prevaléncia da declaragio da
quantidade sobre a realidade da quantidade, pois, no caso con-
trario, poder-se-4 dizer que foi entregue a coisa real e, por-
tanto, o contrato foi cumprido. Ainda mneste caminho, o pro-
blema poderi ser dirigido para a venda de coisa defeituosa,
néio sendo dificil considerar a quantidade como uma. qualidade
assegurada pelo vendedor ou necesséria para a realizacio do
fim.

E manifesto que os arts. 887.°, 888.° ¢ 891.° nio seguiram
esse caminho, o qual conduziria 4 anulabilidade do contrato,
ao contririo do que dispdem os citados artigos. O problema
fica assim limitado a saber se as partes podem substituir o
regime estabelecido nos arts. 887.c e 888.° pelo regime da venda
de coisas defeituosas. A tal pretensio opbem-se razdes de natu-
reza técnica. O art. 913.°, remetendo para o art. 905.°, sujeita
0 contrato de venda de coisa defeituosa & anulabilidade e esta
nio pode resultar de estipulagdes das partes, mas apenas de
cominagOes legais. Ji, porém, nada impede que — independen-
temente do nome que lhes déem — as partes sujeitem o caso a
um regime em que o contrato deixe de produzir efeitos, em
vez de subsistir com a quantidade real ou com o preco global,
designadamente a resolu¢io do contrato.

A divergéncia entre a quantidade declarada no contrato
¢ a quantidade real da coisa vendida pode ter resultado de
erro —ou mna declaracio ou na formagio da vontade — por
parte de um ou de ambos ou de um dos sujeitos. Também aqui
néo ha davida de que o regime estabelecido nos arts. 887.° e
888.> prescinde da causa da divergéncia e, por outro lado, con-
duz & subsisténcia do contrato, em vez da sua eventual anula-
¢do. Além disso, nio estd ao alcance das partes, pelo motivo
acima indicado, criar contratualmente, por modo directo, uma
anulabilidade baseada no erro. J4, porém, esti ao seu alcance
estabelecer os pressupostos para uma anulabilidade por erro
e, quando assim aconteca suscitar-se-i4 a questido do conflito
entre a anulabilidade, por causa de erro, e a manutencéo do
contrato.

Pode suceder que, ou por declaracdes expressas do con-
trato, ou por circunstincias comsideradas relevantes pela lei,
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sejam estabelecidos os requisitos da anulabilidade do contrato
por erro na declaraciio ou na formagio da vontade, designada-
mente, podem estar assentes a essencialidade do elemento sobre
que incidiu o erro e o conhecimento, direito ou presumido, pela
parte contriria; na hipétese mais clara, o contrato declara ser
essencial que a coisa vendida tenha a quantidade declarada.
Néo se v& a que titulo a lei forcaria os interessados a manter
o contrato quando essa quantidade essencial nio seja real.

B certo que o art. 891.° permite a resolu¢io do contrato
pelo comprador no caso de o excesso de preco ultrapassar
certa medida, mas néo pode argumentar-se a contrario, no sen-
tido de ser inatacivel o contrato em todos os outros casos.
O art. 891.° preocupou-se com a dificuldade do comprador no
pagamento de um preco muito superior aquele que contava
pagar, tendo em vista os elementos declarados no contrato.
A protecgiio desse interesse néo exclui a protecciio de todos os
outros interesses que a teoria do erro protege.

O art. 249.° C. C. contempla uma hip6tese de erro que dé
apenas direito a rectificagdo: o simples erro de célculo reve-
lado no préprio contexto da declaracdo ou através das cir-
cunstincias em que a declaragiio & feita. O resultado pratico
— manutengédo do contrato —tem levado a doutrina a apro-
ximar esta hipétese e as previstas nos arts. 887.° e 888.°, nomea-
damente a dizer que o legislador preferiu tratar os casos de
venda sujeita a contagem, pesagem ou medi¢io como casos
de erro de chlculo. Acrescenta-se que a discrepincia entre a
quantidade declarada no contrato e a quantidade real resulta
de erro do chlculo que serviu de base & declaracéo.

Nio parece, contudo, que a aproximacdo deva ser levada
mais longe que a verificagéo da identidade de resultados. A néo
ser que se tome como erro de célculo todo e qualquer erro
sobre a quantidade da coisa, o que nio aceitamos, a quantidade
da coisa vendida pode ser declarada erradamente no contrato
sem a causa se encontrar no cilculo: reproducéio de uma medi-
¢io erradamente feita pela mesma ou por outra pessoa para
efeitos diferentes desse contrato; suposicio de que & coisa
medida anteriormente nada foi acrescentado ou retirado; repro-
ducgiio errada de uma medida certa feita noutra ocasido; indi-
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cacio da medida de uma coisa diferente da vendida, ete. Assim,
0s arts. 887.° e 888.° siio aplicdveis independentemente da exis-
téncia de verdadeiro erro de célculo, mas quando o célculo
seja errado e isso se revele no préprio contexto da declaracéio
ou através das circunstincias em que a declaracgdo ¢ feita, apli-
car-se-4 apenas o art. 249.° (por ex. compra de uma parcela
de terreno que no contrato se declara medir 100 X 100 metros
e a que, também no contrato, se atribui a &rea de 9000 m?).

Vendas comerciais a conta, peso e medida,
€ a esmo ow por partida inteira

9—O art. 472° C6d. Com. distingue as vendas a esmo
ou por partida inteira e as vendas por conta, peso e medida,
e define aquelas no § 1.° dizendo que «Haver-se-4 por feita a
venda a esmo ou por partida inteira quando as coisas forem
vendidas por um 86 preco determinado, sem atencéo & conta,
peso ou medida dos objectos, ou quando se atender a qualquer
destes elementos unicamente para determinar a quantia do
preco».

Cunha Gongalves, «<Da Compra e Venda no Direito Comer-
cial Portugués», pig. 436, caracterizava os dois contratos da
seguinte maneira: Venda em bloco — coisa multipla, composta
de muitas unidades normais da mesma espécie, ou de diversas
espécies, consideradas em globo ou como unidade, e determi-
nadas pelo lugar do depésito ou produgio em que estdo: navio,
armazém, celeiro, edificio, fibrica, campo, herdade; — prego
tnico global, aleatério e irredutivel, ou — conforme a estipula-
¢éo — verificivel e redutivel em confronto com a quantidade
declarada pelo vendedor, por ser fixado ou determinivel em
atencio 2 conta, peso ou medida, e, portanto, sabendo-se o
prego global s6 apés a contagem, pesagem ou medida; Venda
por conta, peso ou medida: — coisa igualmente miltipla, mas
composta de unidades de uma 36 espécie, considerando-se cada
unidade em separado e absolutamente indeterminada, por ser
um género ou nio se indicar a sua existéncia ou situacdo, ou
86 relativamente, por ser fraccio de uma massa, de uma quan-
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tidade maior, que se sabe existir em certo lugar; — prego
fiwxado por unidade de ntimero, peso ou medida, ou como soma
destes precos unitérios, caso em que 86 a coisa é indetermi-
nada.

Fala o Cbdigo Civil em coisa determinada, (arts. 408.°,
n.° 1, 881.°, 888.°, 889.°) e certa coisa (art. 798.°), & qual con-
trapde a coisa indeterminada (art. 408.°, n.° 2) ou coisa inde-
terminada de certo género (art. 918.°) e coisas de género esti-
pulado (art. 540.°).

Ji vimos que uma coisa determinada pode ser vendida
com prego fixado & razdo de tanto por unidade ou com preco
néo fixado & razdo de tanto por unidade, designadamente por
um prego tinico ou global (arts. 877.° e 888.°). A venda de uma
coisa finica e determinada (a venda «do meu automével Datsun,
para sucata») admite as duas modalidades de preco («5$00
por quilo»; «20 000$00») e conforme o caso, esti abrangida
no art. 877.° ou no art. 888.° J4 ndo é claro se essa venda,
tendo carécter comercial, estd abrangida pelo art. 472.° Céd.
Com.

Por outro lado, é indubitivel que a venda de coisas inde-
terminadas néo estd compreendida nos arts. 877.c e 878.°, mas
€ duvidoso se o estd no art. 472.° C6d. Com., dvida que resulta
da existéncia de vendas de coisas determinadas mas miitiplas
— & que chamaremos, por enquanto e para evitar confusdes
de terminologia — venda em massa. E esta modalidade de
venda suscita também, para o Cédigo Civil, a diavida da sua
inclusfio nos arts. 877.c e 888.°

Se atendermos apenas i determinaciio da coisa, podemos
orgamizar uma escala, para efeitos de venda: vendo o meu
automével; vendo os meus trés automéveis; vendo trés auto-
méveis Datsun Sunny. Pressupondo que a muitiplicidade das
coisas niio destréi a unidade do contrato, as duas primeiras
hipéteses siio vendas de coisa ou coisas determinadas, a ter-
ceira é venda de coisa indeterminada.

Relacionando agora essas hipdteses com os modos de deter-
minaciio de preco, é manifesto que tanto a primeira como a
segunda comportam (quanto & primeira, lembra-se o exemplo
de venda para sucata) o pre¢co em funcdo da unidade, ou o
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preco global mas ndo é seguro que o mesmo acontega quanto
a terceira; veja-se, por exemplo, que nas definicGes de Cunha
Gongalves acima transcritas, a venda por conta, peso € medida
€ venda de coisa indeterminada (embora um preco global apa-
reca como mera soma). Nio parece de aceitar esta opinido;
a venda de coisa indeterminada pode prescindir, para a deter-
minacio do preco, da unidade quantitativa; tanto podem ser
vendidos 100 frangos a 100$00 cada, como 100 frangos por
10 000$00.

Quando se vende uma parte de massa determinada, o
objecto da venda pode ser convencionado ou por unidade ou
por partes aliquotas: venda de 100 garrafas da garrafeira do
Hotel X, venda de um quarto das garrafas da garrafeira do
Hotel X. Para ambos os casos tem havido opiniSes no sentido
de que se formaria uma compropriedade da garrafeira, nas
proporg¢des resultantes da convencio. Embora tal opinido tenha
maiores visos de plausibilidade ma hipGtese de venda de parte
aliquota, nem numa nem noutra é aceitivel como regra cate-
gorica. Pode suceder que as partes tenham tido a intengéo de
criar entre elas uma compropriedade, mas tal intencéo nem é
necessiria nem pode ser presumida. Quando tal intengio nio
exista, a venda tem por objecto coisas indeterminadas dentro
de um género limitado.

Com estes elementos pode ser tentada uma interpretacéo
coerente do art. 472.° Céd. Com.

A venda a esmo ou por partida inteira é uma venda em
massa ou em bloco, venda, portanto, em que o objecto é deter-
minado e nio apenas descrito por um género, embora limitado,
e pela quantidade: venda da garrafeira do Hotel X, venda
dos carros do Stand Y. O § 1.° do art. 472.° refere-se a0 preco
para excluir a irrelevincia do modo da sua determinacio e &
quantidade (conta, peso ou medida) para afastar a sua funcdo
de determinaciio do objecto da venda: ou é um preco global,
sem atengdo & conta, peso ou medida dos objectos e, portanto,
86 em atenciio & massa, ou se atende ou a conta ou 2o peso ou
4 medida dos objectos, mas unicamente para determinar a quan-
tia do preco e ndo para determinar o objecto da venda.
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O art. 472.° teve por fontes, quanto ao corpo, os arts. 458.°
— 0 qual, por sua vez, se inspirara no art. 1585.° do Cédigo
Civil francés —e 461.° do Cédigo Comercial de 1833; quanto
80 § 1.°, o art. 1450.° do Cédigo Civil italiano de 1865; quanto
a0 § 2.°, o art. 460.° do Cédigo Comercial de 1833. O art. 458.°
forneceu «As coisas nio vendidas a esmo, mas por conta, peso
ou medida, sdo a risco do vendedor, até que sejam contadas,
pesadas ou medidas»; ndo transitaram para o art. 472.° nem
a segunda parte do primeiro periodo («mas o comprador em
cago de inexecucdo do contrato tem direito ou a demandar a
entrega, ou a indemnizagéio de perdas e danos, a ter lugar»),
nem o segundo periodo, que tratava do risco, no caso de venda
a esmo. A referéncia 3 culpa do comprador, na falta de con-
tagem, pesagem ou medicdo, proveio do art. 461.° Cé6d. Com.
de 1833. O art. 1451.°, 2.° trecho, do Céd. Civil italiano dispu-
nha: «S’intende fatta la vendita in massa, se le cose sono state
vendute per un solo e certo prezzo, senza che siasi avuto
riguardo al peso, al numero o alla misura, od quando vi si abbia
riguardo unicamente all’effetto di determinare la quantia del
prezzo medesimo» e a sua semelhanca com o § 2.° do nosso
art. 472.° & manifesta.

Tanto a doutrina francesa como a italiana entendiam que
os respectivos arts. 1585.° e 1586.°, 1450.° e 1451.°, se referiam
a coisas miltiplas vendidas num s6 contrato e niio & venda de
uma coisa isolada. Ndo h4 motivo para interpretar diversa-
mente o nosso art. 472.°

Na parte que interessa agora, na doutrina francesa é
geralmente aceite: que a venda & medida, conta ou peso é carac-
terizada pelo facto de a medida ser necessiria para a indi-
vidualizagio da coisa, e a venda em bloco & aquela que incide
sobre a totalidade das coisas situadas num lugar determi-
nado; que para a distincdo das duas modalidades de venda é
irrelevante o modo de determinaciio do preco; que, embora o
art, 1585.°, para as vendas por medida, refira apenas dois efeitos
— o risco suportado pelo vendedor até i medigdo e a possibili-
dade de o comprador exigir a entrega ou indemnizagio — a pro-
priedade 86 é transferida no momento da individualizagio da
coisa; que nas vendas em bloco o risco é suportado pelo compra-
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dor desde a celebracdo do contrato, salvo se a medigéo foi esti-
pulada como condigio suspensiva, caso em que se aplicam as
regras desta cldusula acesséria.

Perante o art. 1450.° Céd. Civil italiano de 1885, semelhante
ao art. 1585.° francés, havia quem fizesse interpretagio muito
diversa (GASCA, «La compravendita civil y comercial», trad.
espanhola, I pags. 491 e segs.). Esse artigo nio se aplicaria a
coisas determinadas pela sua espécie, sem indicagiio do lugar
onde se encontram, porque pronunciando-se sobre um problema
de risco, supde que a coisa perega; como genus nunquam perit,
o art. 1450.° teria de se aplicar a coisas determinadas, cuja pro-
priedade seria transferida pelo contrato, mas cujo risco con-
tinuaria a ser suportado pelo vendedor por se encontrarem na
posse deste. O raciocinio basico desta teoria pressupde, primeiro,
que quanto a coisas de género ilimitado nunca se pde um pro-
blema de risco; segundo, que a venda de coisas que fazem
parte de um género limitado — o qual é perecivel e, portanto,
coloca um problema de risco — ndo estaria inclufda no preceito
porque, conforme os casos, ou seria simplesmente uma venda
de coisas determinadas ou como venda de quota parte de uma
massa, seria produtora de uma compropriedade sobre esta. O pri-
meiro pressuposto é discutivel e talvez nio passe de questio de
palavras, mas o segundo & inaceitivel; quanto 2 hip6tese de
compropriedade, faldmos acima; quanto 4 hipGtese de coisa espe-
cifica ou determinada, ele escamoteia o problema de determina-
¢do do objecto da venda, o qual tanto surge dentro do género
limitado como dentro do género ilimitado.

Assim, o art. 472.° C6d. Com., abrange as vendas de coisas
de género ilimitado, para quem entenda que nesses casos pode
colocar-se tecnicamente um problema de risco (o resultado pra-
tico ser4 idéntico para quem perfilhe opinifio contriria, pois
manter-se-4 sempre a obrigacio do vendedor) ; abrange as ven-
das de coisas de género limitado.

A venda de coisas por conta, peso ou medida aparece
no art. 472.° apenas para efeito de um problema de risco; a
venda de coisas a esmo ou por partida inteira nem sequer encon-
tra nesse artigo resposta ao problema do risco, pois apenas é
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definida, no § 1.°, como complemento da hipétese prevista no
corpo do artigo.

De seu lado, os arts. 887.° ¢ 888.° C. C. néo tratam de pro-
blemas de risco, mas sim de divergéncias entre as quantidades
convencionadas e quantidades reais de coisa vendida, para efei-
tos da determinacéo do prego e da resolucio do contrato.

Certamente nio se pensaré ser o art. 472.° Céd. Com. rele-
vante para resolver problemas de risco quanto a vendas civis;
para estes bastam as regras constantes do Cédigo Civil. Inversa-
mente, contudo, os arts. 887. e 888.° seriio apliciveis a vendas
comerciais, pois as questdes neles versadas niao podem ser resol-
vidas nem pelo texto da lei comercial, nem pelo seu espirito, nem
pelos analogos nela prevenidos e, portanto, serdo decididos pelo
direito civil (Céd. Com. art. 3.°). A esta conclusio nio obsta
a real diferenciagéio de hip6teses entre os artigos dos dois Cédi-
gos, escondidos eob uma nomenclatura idéntica. Em ambos se
fala em vendas por conta, peso ou medida, mas, como se viu,
néo € apenas a mencido da conta, peso ou medida que define a
hipétese de facto visada por cada preceito, cada um dos quais
se aplicard & hipétese nele visada, sem dependéncia das hip6-
teses porventura visadas em preceitos de outro Cédigo.



