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A PASSAGEM DO RISCO DO PRECO NA VENDA
INTERNA CIONAL DE MERCADORIAS

)3 . . . *
Luis de Lima Pinheiro

SUMARIO: I Identificagdo do problema; II. Breve
apontamento de direito comparado; Ill. A determinagdo
do direito aplicdvel; IV. Regime contido na Convengdo de
Viena sobre a venda internacional de mercadorias —

comparagdo com o direito material portugués
I. Identificacdo do problema

Na venda de mercadorias, bem como mais em
geral nos contratos bilaterais de alienacio, pode acontecer
que a coisa alienada pereca ou se deteriore por facto ndo
imputdvel a qualquer das partes depois de celebrado o
contrato mas antes da sua integral execugﬁol. Uma das
partes tem de suportar o risco daf resultante. O risco é
suportado pelo vendedor se perde o direito ao prego,
porque fica sem a coisa e sem o seu valor. O risco é
suportado pelo comprador na hipétese inversa, porque
fica sem a coisa e apesar disso tem de pagar o respectivo
valor. O risco passa do vendedor para o comprador a
partir do momento em que a perda ou deterioracdo da
mercadoria ndo exonera o comprador da obrigacdo de
pagar o preco. E neste sentido que se fala de passagem do
risco do preco.

A passagem do risco do pre¢o € uma questdao
especialmente importante na venda internacional de
mercadorias, uma vez que geralmente esta venda estd
associada a um transporte internacional da mercadoria. A
questdo coloca-se, as mais das vezes, em termos de saber

qual das partes é que suporta as consequéncias de uma

" Texto que serviu de base & comunicagéo apresentada no
II Semindrio Luso-Brasileiro 2007, organizado pelo
Niicleo de Estudantes Luso-Brasileiros da Faculdade de
Direito de Lisboa, em Maio de 2007.

™ Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de
Lisboa

! Ver, para uma introducdo ao problema, INOCENCIO
GALVAO TELLES, - Direito das Obrigagoes, 7.2 ed.,
Coimbra, 1997, 466 e segs.

perda ou deterioragdo da mercadoria ocorrida durante o
transporte por facto ndo imputdvel a qualquer das partes.
Na maioria dos casos, a mercadoria € segurada
pela parte que suporta o risco durante o transporte, por
forma a obter uma indemnizagéo do segurador em caso de
perda ou deterioracdo. Os Incoterms, que constituem
termos normalizados que designam cldusulas da venda a
distincia de  mercadorias, sdo  frequentemente
acompanhados de regras sobre a parte que deve pagar o

prémio do seguro da mercadoria’.
I1. Breve apontamento de direito comparado

Os sistemas nacionais divergem entre si quanto
ao momento da passagem do risco do preco.

Perante alguns sistemas a passagem do risco é,
em regra, ligada a transferéncia da propriedade, e, no que
toca a coisas determinadas, esta  produz-se
automaticamente com a celebracdo do contrato de venda
sem depender da observéncia de qualquer formalidade. E
o caso dos sistemas francés (arts. 1138.° e 1583.° CC),
portugués (arts. 796.°/1, 408.°/1 e 879.°/a CC) e, até certo
ponto, inglés 3 Na venda de coisa indeterminada a
transferéncia da propriedade depende ainda da
individualiza¢do ou, como sucede no Direito portugués,
da  individualizacio e do  conhecimento da
individualizacdo por ambas as partes (art. 408.°/2 CC)4.

No sistema alemao, a passagem do risco € ligada,
em regra, a entrega da coisa (art. 446.° CC). Devido ao
sistema de transferéncia da propriedade adoptado pelo
Direito alemdo, a transferéncia da propriedade de coisa
mével também se opera, em regra, no momento da

entrega da coisa (art. 929.° CC)S.

2_ Ver Luis de LIMA PINHEIRO - Direito Comercial
internacional, Coimbra, 2005, 328 e segs.

- Ver Dieter MARTINY - “Warenkauf”, in
Internationales  Vertragsrecht, org. por Christoph
Reithmann e Dieter Martiny, 6.* ed., Colénia, 2004,n.°
776. Cp., quanto ao Direito dos EUA, Peter HAY — Law
of the United States, Munique et al., 2002, 127.

*_ Ver Lufs de LIMA PINHEIRO - “Venda maritima
internacional — alguns aspectos fundamentrais da sua
regulagdo juridica”, in Estudos de Direito Civil, Direito
Comercial e Direito Comercial Internacional, Coimbra,
2006, 120 e segs.

3 _Ver LIMA PINHEIRO (n. 4) 124.
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Alguns destes sistemas, como € o caso do alemao
(art. 447.° CC) e portugués (797.° CC) contém regras
especiais para a venda com expedi¢do, com especial
interesse para a venda internacional de mercadorias, e que
serdo adiante examinadas.

As regras sobre a passagem do risco contidas
nestes sistemas s@o supletivas e, por isso, sdo afastadas
por convengdo das partes em contrdrio. Esta convencdo
resulta muito frequentemente da utilizacio dos ji

referidos Incoterms’.
III. A determinacio do direito aplicavel

Estando a venda internacional de mercadorias em
contacto com mais de um Estado soberano, a defini¢do do
regime do contrato exige uma determinacido do Direito
aplicavel com base nas normas de Direito Internacional
Privado. Aqui temos de distinguir conforme hd ou nao
convengdo de arbitragem.

Se houver conven¢do de arbitragem a
determina¢do do Direito aplicdvel depende do Direito
Transnacional da Arbitragem e de regras especiais de
fonte estadual (no Direito portugués, o art. 33.° da Lei de
Arbitragem Voluntéria)7.

Se ndo houver convengdo de arbitragem temos
novamente de distinguir conforme a questdo se coloca
num Estado que € parte contratante da Convencdo de
Viena sobre a Venda Internacional de Mercadorias ou
num Estado ndo contratante. No primeiro caso, 0s
tribunais de um Estado contratante aplicam as regras
materiais contidas na Convencdo de Viena aos contratos
que caiam dentro do ambito material e espacial de
aplicacdo da Convencdo. J4 os tribunais de um Estado ndo
contratante, como ¢é o caso de Portugal e do Brasil, terdo
de determinar a lei aplicdvel com base nas regras de
conflitos de Direito Internacional Privado. Em Portugal,
estas regras de conflitos estdo contidas na Convencdo de
Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigacdes Contratuais.
Se estas regras de conflitos remeterem para a lei de um

Estado estrangeiro que seja parte na Convengdo de Viena,

®_ Ver LIMA PINHEIRO (n. 2) 328 e segs.

" - Ver Luis de LIMA PINHEIRO - Arbitragem
Transnacional. A  Determina¢cdo do Estatuto da
Arbitragem, Coimbra, 2005, 234 e segs.

e caso se verifiquem os pressupostos de aplicagdo da
Convencdo na perspectiva deste Estado, a questdo devera
ser resolvida com base nas regras materiais destas
Convengdo. Caso contrdrio, serdo normalmente aplicaveis
regras de fonte interna.

Quando for aplicdvel a Conven¢do de Viena, a
passagem do risco serd regulada pelas suas normas.
Quanto for aplicavel ao contrato um Direito nacional, a
questdo da passagem do risco do preco cai no dmbito de
aplicacao deste Direito, sendo regulada pelas normas de
fonte interna ou convencional que vigorarem na
respectiva ordem juridica. Na pratica, a determinac¢io do
Direito competente assume muitas vezes reduzida
importancia nesta matéria, porque as regras legais
aplicdveis sdo supletivas e a  passagem do risco foi
regulada pelas partes através de uma cldusula especifica
ou da remissao para os Incoterms.

No desenvolvimento que se segue vou examinar
o regime contido na Convengdo de Viena e proceder a
uma compara¢do com o regime estabelecido pelo Direito

portugués.

IV. Regime contido na Convencio de Viena sobre a
venda internacional de mercadorias — comparacio

com o direito material portugués

Nos termos do art. 66.° da Convencdo de Viena
“a perda ou a deterioragdo da mercadoria ocorrida apos
a transferéncia do risco para o comprador ndo libera este
da obrigagdo de pagar o prego, salvo se a perda ou a
deterioragdo se ficarem a dever a acto ou omissdo do
vendedor.”

Da dltima parte do preceito resulta que o
comprador fica exonerado da obrigacdo do preco se a

perda ou a deterioragdo se ficar a dever ao incumprimento

pelo vendedor de wuma obrigacio contratual ou
extracontratual”.
¥ . Cf. NICHOLAS in — Commentary on tthe

International Sales Law. The 1980 Vienna Sales
Convention, org. por C BIANCA e M. BONELL, Milao,
1987 Art. 66 an. 2.2.; John HONNOLD - Uniform Law
for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 2.* ed., Deventer e Boston, 1991, Art. 66 n.°
362; e HAGER in — Kommentar zum Einheitlichen UN-
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A grande maioria das vendas internacionais de
mercadorias implica um transporte da mercadoria. Na
maior parte dos casos o vendedor obriga-se a entregar a
mercadoria ao transportador (venda com expedi¢do
simples) ou vende mercadoria em curso de transporte
(venda de mercadoria em transito). As principais regras
convencionais sobre transferéncia do risco constam por
isso do arts. 67.° e 68.° que se reportam, respectivamente,
a venda com expedi¢do simples e a venda de mercadoria
em transito. As regras do art. 69.°, aplicaveis aos casos em
receber a mercadoria no

que comprador deve

estabelecimento do vendedor ou noutro lugar
(designadamente no lugar do destino), sdo mais regras
residuais que verdadeiras regras gerais.

Na venda com expedicdo simples a regra é a
transferéncia do risco para o comprador com a entrega
ao transportador. Assim, o art. 67.°/1 determina que se o
contrato de venda implicar um transporte da mercadoria e
o vendedor ndo estiver obrigado a fazer a sua entrega num
lugar determinado, o risco transfere-se para o comprador
quando a mercadoria € entregue ao primeiro transportador
para transmissdo ao comprador de acordo com o contrato
de venda. Se o vendedor estiver obrigado a fazer a entrega
da mercadoria a um transportador num lugar determinado,
o risco ndo se transfere para o comprador enquanto a
mercadoria ndo for entregue ao transportador nesse lugar.
O facto de o vendedor estar autorizado a conservar os
documentos representativos da mercadoria ndo afecta a
transferéncia do risco (art. 67.%/1).

A face da primeira parte do art. 67.%1 deve
entender-se que o risco s6 se transfere quando a
mercadoria € entregue a um transportador independente
do vendedor’.

O n.° 2 do art. 67.° ressalva que o risco ndo se
transfere para o comprador enquanto a mercadoria nio for
claramente identificada para efeitos do contrato, pela
aposicdo de um sinal distintivo na mercadoria, pelos
documentos de transporte, por um aviso dado ao

comprador, ou por qualquer outro meio.

Kaufrecht, org. Por Peter SCHLECHTRIEM e Ingeborg
SCHWENZER, 4.? ed., Munique, 2004, Art. 66 n.° 7.

° - Cf. HONNOLD (n. 8) Art. 67 n° 369.1 e
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/HAGER (n. 8) Art. 67
n.°5.

A lei portuguesa reporta-se a venda com
expedicdo simples no art. 797.° CC, quando se refere a
venda em que o vendedor deve enviar a coisa para local
diferente do lugar de cumprimento. Neste caso, a
transferéncia do risco opera-se com a entrega ao
transportador ou expedidor da coisa ou a pessoa indicada
para a execugdo do envio (art. 797.° CC).

A epigrafe (“promessa de envio”) e o texto do
art. 797.° CC poderia sugerir que a regra ai contida sé se
aplica quando o vendedor se obriga a realizar o
transporte 10" Mas ndo parece ser esta a melhor
interpretacdo. O art. 797.° CC € visivelmente inspirado no
art. 447.°/1 CC alemﬁon, que pressupde que o vendedor
envie a mercadoria para um local diferente do lugar de
cumprimento a solicitagdo do compradorlz. A face quer
da Convencdo quer da lei portuguesa o transporte da
mercadoria tem de estar previsto no contrato. Mas nio se
exige que o vendedor se obrigue a realizar o transporte13.
Pelo contrario, se o vendedor se obriga a realizar a
transporte porque o lugar de cumprimento se situa no
destino, nem o art. 67.° da Convencdo nem o art. 797.° CC
se aplicam.

Com efeito, tanto o art. 67.° da Convengdo como
o art. 797.° CC excluem a hipdtese em que o contrato de
venda envolve um transporte da mercadoria e em que o
vendedor se obriga a entregar a mercadoria no lugar de

destino (venda com expedicao qualificada). Esta hipdtese

'~ Neste sentido RAUL VENTURA - “O contrato de
compra e venda no Cédigo Civil”, ROA40: 305-348, 333
e segs. ' - Cf. VAZ SERRA “Impossibilidade
superveniente por causa ndo-imputivel ao devedor e
desaparecimento do interesse do credor”, BMJ 46 (1955)
5-152, 98, e Maria ANGELA BENTO SOARES e Rui
MOURA RAMOS - Contratos Internacionais. Compra e
Venda. Cldusulas Penais. Arbitragem, Coimbra, 1986,
173.

2_cft. Wolfgang FIKENTSCHER - Schuldrecht, 8.% ed.,
Berlim e Nova lorque, 1992, 409. Ver também Karl
LARENZ — Lehrbuch des Schuldrechts, vol. 11, tomo I —
Besonderer Teil, 13.* ed., Munique, 1986, 100 e seg.

3 _ Cp. BENTO SOARES/MOURA RAMOS (n. 11) 170
n. 312.
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fica sujeita a regra residual do art. 69.° da Convengz?lo14
Perante o Direito interno, por argumento de maioria de
razdo relativamente ao art. 797.° CC, esta hipétese ndo
pode ficar sujeita a regra geral do art. 796.° CC, devendo
entender-se que a transferéncia do risco s se opera com a
entrega da coisal

Também a face do art. 797.° CC se deve entender
que o risco s6 passa com a entrega a um transportador
independente do vendedor'®.

O efeito pratico do art. 797.° CC tanto pode ser o
de protelar a passagem do risco como o de antecipar a
passagem do risco.

Na venda de coisa determinada, da regra geral do
art. 796.°, conjugada com a do art. 408.°/1 CC, decorre
que o risco passa no momento da celebracido do contrato.
Neste caso, tratando-se de venda com expedicdo simples,
o art. 797.° leva ao protelamento da passagem do risco.

Na venda de coisa indeterminada, da regra geral
do art. 796.°, conjugada com a do art. 408.°/2 CC, resulta
que o risco se transfere quando a coisa for determinada
com conhecimento de ambas as partes, sem prejuizo do
disposto em matéria de obrigacdes genéricas (no art. 541.°
CC). Na venda com expedicdo simples — como é o caso
das vendas CFR e CIF (com excep¢do das que tenham por
objecto coisa em viagem) — a individualizacdo verifica-se
“com a entrega ao transportador ou expedidor da coisa
ou a pessoa indicada para a execugcdo do envio” (art.
797.° CC ex vi art. 541.°) 7 Se o transportador ou
expedidor puder ser considerado, para este efeito, como
representante do comprador, hd uma coincidéncia entre o
momento da individualizagdo e a entrega ao comprador (e,

obviamente, o conhecimento da individualizagdo pelo

'*_ Cf. BIANCA/BONELL/NICHOLAS (n. 8) Art. 67 an.
2.5, HONNOLD (n. 8) Art. 67 n° 364 e
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/HAGER (n. 8) Art. 67
n.° 3.

'>_ Cf. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA — Cédigo
Civil Anotado, vol. 11, 4% ed., 1997, Lisboa, Art. 797.° an.
2, RAUL VENTURA (n. 10) 336 e, de iure condendo,
BENTO SOARES/MOURA RAMOS (n. 11) 176.

16 _Cf. RAUL VENTURA (n. 10) 337.

7~ Contanto que este acto opere de facto a determinacio
da mercadoria vendida, o que ndo se verifica quando esta
mercadoria for expedida em conjunto com outra
mercadoria do mesmo género, destinada a comprador
diferente, sem qualquer separacio.

comprador). Nesta hipétese, o art. 797.° ndo introduz
qualquer desvio relativamente a regra geral contida no art.
796.°. Mas nas vendas CFR e CIF o transportador ou
expedidor ndo pode ser considerado como representante
do comprador, uma vez que o vendedor contrata o
transporte por sua conta e que o comprador ndo confere
ao transportador qualquer poder para actuar em sua
representacdo. Nestas vendas a propriedade sé se transfere
com o conhecimento da individualizagcdo pelo comprador,
que ocorrerd normalmente mediante o aviso do vendedor
de que a mercadoria foi entregue a bordo do navio. Nesta
hipétese, o disposto no art. 797.° conduz a uma
antecipagdo da passagem do risco.

Nos termos do art. 68.° da Convencao, se:

a mercadoria for vendida em transito, o risco
transfere-se para o comprador no momento da
conclusio do contrato. Contudo, se as
circunstancias assim o indicarem, o risco fica a
cargo do comprador a partir do momento em que
a mercadoria for entregue ao transportador que
emitiu os documentos que constatam o contrato
de transporte. No entanto, se, no momento da
conclusdo do contrato de venda, o vendedor
sabia ou deveria saber que a mercadoria tinha
perecido ou se tinha deteriorado e disso ndo
informou o comprador, a perda ou deterioracdo
fica a cargo do vendedor.

A mercadoria é vendida em transito quando esta
em curso o seu transporte. A regra geral, com respeito a
venda de mercadoria em trdnsito, é a passagem do risco
no momento da celebragdo do contrato. No entanto, as
partes podem convencionar que o risco se considere
transferido desde a entrega ao transportador e esta
convenc¢do tanto pode ser expressa como inferida das
circunstancias. Uma convengdo neste sentido pode, em
especial, ser inferida de ter sido celebrado pelo vendedor
um seguro da mercadoria e de a respectiva apdlice ter sido

transferida para o comprador, como sucede na venda
18
CIF .

'8 _ Cf. Peter SCHLECHTRIEM — Uniform Sales Law.
The UN-Convention for the International Sale of Goods,
Viena, 1986, 90; BIANCA/BONELL/NICHOLAS (n. 8)
Art. 68 an. 2.2.; Bernard AUDIT - La vente
internationale de marchandises. Convention des Nations-
Unies du 11 avril 1980, Paris, 1990, 91; HONNOLD (n.
8) Art. 68 n.° 372.2; Carlo ANGELICI — “Art. 68” in
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Neste caso, porém, o efeito retroactivo da
passagem do risco no momento da entrega ao
transportador sé opera a favor do vendedor que estava de
boa fé, i.e., que ndo sabia nem deveria saber que a
mercadoria tinha perecido ou se tinha deteriorado antes da
celebragdo do contrato.

Tudo indica que o art. 68.° também se aplica sé
quando o vendedor ndo tem a obrigacdo de entregar a
mercadoria no lugar de destino. O mesmo se diga do art.
938.° CC port., que se reporta a venda de mercadoria em
transito que seja uma venda sobre documentos (o que € a
regra com respeito a venda de mercadoria em trinsito) e
em que figure, entre os documentos entregues, a apolice
de seguro contra os riscos do transporte.

Como justamente assinalam BENTO
SOARES/MOURA RAMOS, o art. 938.° CC ¢ algo
contraditério . A al. a) do n.° 1 que determina que o
preco deve ser pago ainda que a coisa se tivesse perdido
causalmente durante o transporte, antes da celebra¢do do
contrato, bem como a al. b) do n.° 1 que estabelece que o
contrato ndao € anuldvel com fundamento em defeitos da
coisa produzidos causalmente apds a entrega ao
transportador, s6 podem a meu ver significar que o risco
se transfere com a entrega ao transportador. E a solugdo
que decorre, nesta hipdtese da Convengdo, bem como do
art. 1529.° CC italiano, que inspirou, até certo ponto, a
referida disposi¢do portuguesa. A boa fé do vendedor
também ¢é exigida pelo n.° 2 do art. 938.° CC.

A al. ¢) do n.° 1, porém, vem estabelecer que o
risco fica a cargo do comprador desde a data da compra.
Este preceito sé parece ter sentido ttil nos casos em que o
vendedor ja sabia, ao tempo do contrato, que a coisa
estava perdida ou deteriorada (art. 938.°/2 CC)20.

Quando o comprador ndo beneficie do seguro
feito pelo vendedor, a solu¢do que resulta da aplicagdo da
regra geral do art. 796.° CC a venda de mercadoria em

transito coincide, na maior parte dos casos, com a da

Vienna sui contratti di vendita
internazionale di  beni mobili, org. por C. BIANCA,
Milao, 1992, 282.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/HAGER (n. 8) Art. 68
n.° 4.

_(N.10) 180 ¢ seg. Cp. PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA (n. 15) Art. 938.° an. 2.

20 _ Cp. BENTO SOARES/MOURA RAMOS (n. 11) 181.

Convenzione di

Convengdo (passagem do risco no momento da
celebragdo do contrato).

Foi atrés assinalado que as regras do art. 69.° da
Convengdo sdo mais regras residuais que verdadeiras
regras gerais. Vejamos em que consistem estas regras.

Quando o comprador deve receber a mercadoria
no estabelecimento do vendedor, o risco transfere-se no
momento em que recebe a mercadoria ou, se ndo o fizer
em tempo devido, a partir do momento em que a
mercadoria € posta a sua disposicdo e em que ele incorre
em incumprimento do contrato ao recusar a recepg¢do (art.
69.5/1)2".

Se o comprador estiver obrigado a receber a
mercadoria noutro lugar, o risco transfere-se no momento
em que a entrega deva ser feita e o comprador saiba que a
mercadoria € posta a sua disposi¢do nesse lugar (art.
69.°/2). Este preceito aplica-se, designadamente, a venda
com expedi¢do qualificada, em que a coisa deve ser
entregue no lugar do destino.

O n.° 3 acrescenta que se 0 contrato recair sobre
mercadoria ainda ndo individualizada, considera-se que a
mercadoria ndo estd colocada a disposi¢do do comprador
até que seja claramente identificada para efeitos do
contrato.

Estas regras residuais, que atendem ao momento
em que o comprador entra ou deveria entrar na detengdo
material da mercadoria, parecem claramente superiores a
solucdo retida pelo Direito portugués no art. 796.°/1 CC,
que liga a passagem do risco a transferéncia da
propriedade.

A semelhanca das regras estaduais, as regras da
Convengdo sobre passagem do risco sdo supletivas (art.
6.°), sendo afastadas por estipulacio das partes em sentido

diferente.

2! - Ver Maria de LURDES PEREIRA — “A obrigacio de
recepcao das mercadorias na Convengdo de Viena sobre a
Compra e Venda Internacional de Mercadorias”, in
Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de
Magalhdes Collago, vol. 11, 239-392, Coimbra, 2002, 369
€ segs.



