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RESUMO

Nesta dissertagdo pretendemos dar resposta a questdo de partida de
identificar qual a natureza do direito de retencdo e a posicdo do crédito hipotecario
perante a existéncia de direito de retencdo sobre coisa imovel em caso de
incumprimento definitivo de contrato promessa, e qual o seu enquadramento em face da

insolvéncia do promitente vendedor.

Recorremos ao método cientifico das ciéncias sociais, demostrando que o
instituto do direito de retencdo continua a ter um caracter controverso que, apesar de no
quadro legal se apresentar como uma das garantias especiais das obrigac¢des, ndo parece
de todo resolvido.

No entanto, no terminus deste estudo chegamos a conclusdo de que,
efetivamente, do regime juridico estabelecido no disposto do n.° 2 do art. 759.° do CC
resulta a atribuicdo de um verdadeiro privilégio legal ao titular do direito de retencéo,
que para além de ndo estar sujeito a registo predial, goza ainda de prioridade no seu
pagamento sobre os demais credores, prevalecendo inclusivamente sobre a hipoteca
ainda que registada anteriormente, e até mesmo sobre o adquirente de um direito real
por forca do contrato, que ndo registou a sua aquisicdo e que também pode ter a posse

do imdvel.

E ainda estudada a posicdo daquele direito por parte do promitente

adquirente face a insolvéncia do promitente vendedor em contrato promessa em curso.

Face a sua atualidade, é feita breve referéncia ao Acérddo Uniformizador
de Jurisprudéncia do STJ de 20 de Marco de 2014, o qual pretendeu pér fim a toda a
controvérsia relativamente a esta matéria, sendo certo que outras e novas questdes

surgiram.

Finalmente, por julgarmos ser oportuno, propomos uma alteracdo
legislativa sendo revogada a al. f) do n° 1 do art.° 755° do CC, retirando ao promitente
comprador o direito de retencdo por crédito resultante do incumprimento definitivo de

contrato promessa.



ABSTRACT

In this thesis, we intend to address the starting question of identifying the
nature of the right of retention and the position of the mortgage credit facing the existent
right of withholding the property in case in case of breach of duty and what is the

framework in face of the insolvency of the committed seller.

Using the scientific method of social science, in the results of this study
we demonstrate that the establishment of the right of retention is still a controversial
issue which, despite its current framework on special guarantee of obligations, does not

seem to be resolved at all.

However, at the terminus of this study, we conclude that, indeed, from
the Legal framework established by nr 2 of Article 759° of the Civil Code results the
allocation of a real legal privilege to the holder of retention right over the property, who
in addition to not being subject to the land register, also benefits priority in payment
over any other creditors, prevailing on the mortgage, even if previously registered, and
also on the acquirer of rights under the contract, who did not register its acquisition and

that also might have possession of the property .

It is also studied the position of the promissory acquirer’s right due to

insolvency of the promissory seller during the promissory contract in progress.

In view of its relevance, we briefly mention the Standardizing
Jurisprudence Decision delivered by the Superior Court of Justice (STJ) on March 20,
2014, which aimed to put an end to all controversy on this issue, even it other and new

topics arose.

In conclusion, we deem it appropriate, to propose a legislative
amendment, repealing subparagraph (f) of nr 2 of Article 755° of the Civil Code,
withdrawing the promissory buyer’s right of retention as credit for breach of promissory

contract.
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INTRODUCAO

Este trabalho, subordinado ao tema Direito de Reteng¢&o e Incumprimento
do Promitente-Vendedor, constitui dissertagdo do Mestrado em Direito na variante

Ciéncias Juridico Forenses.

Pretende-se com ele dar um contributo no que diz respeito a problematica
do instituto do direito de retencdo sobre coisa imdvel por incumprimento definitivo de
contrato-promessa imputavel ao promitente vendedor, a sua prevaléncia sobre a
hipoteca, ainda que tenha sido registada anteriormente, bem como em relacdo ao

enquadramento daquele direito em caso de insolvéncia do promitente vendedor.

Por razdes de politica legislativa, nos anos 80 foram aprovados os DL 236/80, de
18 de Julho e 376/86, de 11 de Novembro, que, pioneiramente atribuiram o direito de
retencdo ao promitente-comprador em caso de incumprimento de contrato-promessa por
parte do promitente vendedor, solugdo que se mostrou controversa, ao fazer desaparecer
ou diluir a conexdo objetiva entre a coisa e o crédito e ao ter ampliado o ambito de

previséo do direito de retencao.

Este direito que agora lhe é concedido permite que o seu crédito proveniente de
promessa incumprida seja pago com prioridade sobre os demais credores, inclusive,
sobre o credor hipotecério - n° 2 do Art.° 759° CC.

Assim, numa primeira parte, apds uma breve andlise da sua evolucdo, vamos
tentar justificar a razéo de ser do regime do direito de retencdo em vigor, assim como da
atribuicdo da prevaléncia legal desse direito sobre a hipoteca, delimitando a natureza e
caracteristicas daquele direito atribuido agora ao beneficiario da promessa de
transmisséo ou constituicdo de direito real que obteve a tradicdo da coisa a que se refere

0 contrato prometido.

Tendo em conta a atualidade do instituto da insolvéncia face ao exponencial
aumento de processos pendentes nos Tribunais de Comércio e a especialidade do regime
juridico do CIRE relativamente ao nosso objeto de estudo, sera analisado o direito de
retencdo de que goza o promitente comprador com traditio rei e a sua articulagdo no

ambito da insolvéncia do promitente-vendedor.



Face ao inegavel e oportuno contributo para a “pacificagdo” da controvérsia que
domina este tema, sera feita referéncia ao Acorddo Uniformizador de Jurisprudéncia

proferido pelo STJ em 20 de Marco de 2014, com referéncia aos votos de vencido.

Finalmente, em face das alteracbes econdmicas verificadas em Portugal e na
Europa, provocadas pela crise financeira subprime, que, por via da globalizacdo
econdmica em que vivemos inevitavelmente se estendeu a todo o Mundo e se alargou a
economia real afetando o cidaddo comum. Deparamo-nos agora com um cenario

econdémico com tendéncias deflacionistas que importa contrariar.

Perante a apontada alteracdo do paradigma econdémico, opinamos no sentido de
ser proposta uma alteracdo legislativa no sentido da sua adequacdo a nova realidade
socioecondémica. Urge operar mudanca no regime vigente do direito de retengdo no
ambito do contrato-promessa, retirando-o ao promitente-comprador com traditio rei em
caso de incumprimento definitivo da promessa por facto imputavel ao promitente
vendedor, sendo consequentemente eliminada a alinea f) do n°® 2 do artigo 755 do
cddigo civil.

Entendemos no entanto, que deve ser mantida a redacdo e aplicacdo do Art.°
759° CC.



CAPITULO I - DIREITO DE RETENCAO, HIPOTECA E INCUMPRIMENTO
DO PROMITENTE-VENDEDOR

Vamos enquadrar historicamente a figura do direito de retencdo e a sua

prevaléncia sobre a hipoteca no que respeita a bens imaoveis.

1. Evolucgéo do Direito de Retengdo em Portugal — De Mero Instrumento de
Coercéo a Direito Real de Garantia

O direito de retencdo mostra-se consagrado na lei portuguesa no art.° 754 C.C,
surgindo no nosso ordenamento juridico como um direito real da garantia, conferindo ao
retentor o direito a ndo realizar a entrega da coisa ao credor, enquanto este ndo cumprir
a obrigacdo a que se encontra adstrito. Ele tem a faculdade de poder executar a coisa
para pagamento do seu crédito, ser pago a custa do valor da coisa e ser pago com

preferéncia sobre os demais credores do devedor.

Tendo em vista a protecdo do crédito do possuidor pelas benfeitorias por este
realizadas, despesas feitas com a coisa e por causa dela, o direito de retencdo encontra-
se regulado em seccdo propria do CC, figurando entre as garantias especiais das
obrigacdes (art.°754° a 761° CC).

Acerca do direito de retencdo, escreve-se no Acorddo do STJ, de 4 de Outubro
de 2005," que esse direito se traduz “no direito conferido ao credor, que se encontra na
posse da coisa que deve ser entregue a outra pessoa, de ndo a entregar enquanto esta nao
satisfizer o seu credito, verificada alguma das relagcdes de conexidade entre o credito do
detentor e a coisa que deve ser restituida a que a lei confere tal tutela — arts. 754° e 755°
CC.

Trata-se de um direito real de garantia, em virtude do qual o credor fica com um
poder sobre a coisa de que tem a posse, o direito de a reter, direito que, por resultar
apenas de uma certa conexdo eleita pela lei (...) representa uma garantia direta e
especialmente concedida pela lei.”

hwww.dgsi.pt



Assim, em face desta especial caracteristica do direito em apreco, o retentor
goza de um verdadeiro direito de sequela atribuido diretamente por lei: ope legis, ele
opera independentemente do seu reconhecimento por sentenca judicial proferida - a lei
atribui-lhe a possibilidade de executar a coisa retida, fazendo-se pagar
preferencialmente relativamente aos demais credores do devedor de acordo com o
estabelecido nos art.° 760° e 759° CC.

Visando p6r termo a algumas questdes com que se debatia a doutrina na vigéncia
do Codigo de Seabra, que ndo consagrava nenhuma secgdo especifica no que diz
respeito ao direito de retencdo, contrariamente ao que sucede no atual CC, o legislador
de 1966 equiparou o titular do direito de retencdo ao credor pignoraticio ou hipotecério,
consoante o objeto do direito seja uma coisa movel ou imoével (art.° 758° e 759° CC).

A proposito do regime do direito de retencdo no ambito do CC de 1867, escreve
Antunes Varela:> “A retencdo da coisa funcionava, assim, como uma espécie de
aguilh&o cravado na vontade do vendedor para que ele cumprisse a obrigacdo a que se
encontrava adstrito. Mas ndo passava deste instrumento de coercdo a funcdo que

vagamente se atribuia ao direito de retencdo”

Com a entrada em vigor do CC de 1966 assiste-se a uma viragem quanto ao
regime deste instituto, uma vez que o direito de retencdo deixa de ser um mero
instrumento de coercdo para passar a ser, com o regime previsto nos art.° 754 e ss., um
verdadeiro direito real de garantia de origem legal, com todas as consequéncias que dai
advém, constituindo simultaneamente um meio de compelir o devedor ao cumprimento
ao ser concedida ao retentor a faculdade de licitamente se recusar a entregar a coisa ao
credor (da entrega) enquanto este ndo realizar a sua prestacdo dando cumprimento a

obrigacdo garantida.

A partir de 1966, constata-se que na origem desta figura do direito de retencéo se

descortina também um carécter compulsorio.

Segundo o entendimento de Antunes Varela,® “

O direito de retencdo deixou
claramente de ser, com o Codigo Civil de 1966, um puro meio de coercdo (ou simples

causa de preferéncia especial indireta para usar a terminologia de Paulo Cunha), e

2« Das Obrigacdes em Geral”, vol. 11, 42 edicdo, Almedina, Coimbra, 1990, p. 560
* “Emendas ao Contrato-Promessa”, in RLJ 119°, n° 3749, p. 226
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passou abertamente a revestir a natureza juridica de um perfeito direito real de garantia,
dotado até de eficacia excecional, mercé das especiais raizes em que mergulha a sua

origem.”

Assim, de acordo com o estabelecido no art. 754° CC, este é aplicavel caso se

verifiquem os seguintes pressupostos:
A detencao licita de uma coisa que deve ser entregue a outrem;
Ser o detentor, simultaneamente, credor da pessoa com direito a entrega;

A existéncia de uma conexao direta e material entre o crédito do detentor e
a coisa detida, ou seja, resultante de despesas realizadas com ela ou de danos

produzidos pela mesma.

Relativamente ao primeiro pressuposto, o art.° 756° CC, alineas a) e b),
estabelecem que o direito de retencéo é excluido quando a detencédo da coisa tenha sido
adquirida por meios ilicitos - detencdo licita de uma coisa que deve ser entregue a

outrem.

Como condicdo sine qua non da existéncia do direito de retencdo exige-se que 0
retentor ndo tenha agido de ma-feé, sendo certo que, aqui, a ma-fé deve ser entendida em
sentido subjetivo, como a consciéncia da ilicitude da aquisi¢do da coisa ou da lesdo do

credor, em face da realizagéo da despesa.

Quanto ao segundo pressuposto: o direito de retencdo tem por base uma
reciprocidade dos creditos. De um lado, temos o crédito do credor que exige a entrega
da coisa, do outro, temos o retentor, credor por despesas feitas com a coisa, credito que
tenha resultado de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados, surge
assim como acessorio de um crédito que visa garantir, e cujo cumprimento pelo devedor
procura incentivar. O crédito de que goza o retentor tem de ser exigivel, o retentor ndo
pode invocar o seu direito enquanto o seu crédito ndo estiver vencido, s6 podendo fazé-
lo caso se verifiguem alguma das circunstancias que levam a perda do beneficio do
prazo — Art.° 757°, n°® 1 CC, o que ndo impede que o credor possa invocar o0 seu direito
antes de o seu crédito se tornar liquido — Art.° 757° n° 2 CC. Todavia, fica afastado o
entendimento de que o direito de retencéo possa ser invocado em defesa de um crédito

emergente de uma obrigacdo natural.
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Finalmente, o terceiro pressuposto, a conexdo causal entre o credito e a coisa, ou
seja, o crédito do retentor tem de resultar de despesas feitas por causa da coisa ou de
danos por ela causados (conexdo direta e material entre o crédito do detentor e a coisa) —
art.° 754° CC. Assim, nos termos do Art.° 1273° CC, quem efetua benfeitorias numa
coisa tem o direito de a reter até ser reembolsado pelas mesmas — benfeitorias

realizadas.

De facto, o direito de retencdo pressupde sempre a detencdo licita da coisa por
parte do retentor que deve ser entregue a outrem, a qual constitui a garantia do crédito,

podendo ter por objeto coisa movel ou imovel.

Todavia, nesta dissertagdo vamos cingir-nos aos casos em que o direito de

retencao recai sobre coisa imovel.
2. O Direito de retencgdo e a sua prevaléncia sobre a hipoteca
Estabelece o n° 1 do art.® 759° CC:

“Recaindo o direito de retencdo sobre coisa imdvel, o respetivo titular, enquanto
n&o entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos termos em que o0
pode fazer o credor hipotecério, e de ser pago com preferéncia aos demais credores do

devedor.”

No entanto, o n° 2 desta mesma disposicéo legal vai mais longe, ao estabelecer
que o direito de retencdo sobre coisa imovel prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta

tenha sido registada anteriormente.

O retentor pode executar a coisa nos mesmos termos que um credor pignoraticio
ou hipotecario, a que a lei o equipara, consoante a coisa seja mdvel ou imovel — Art.°
758° e 759° CC. Tem o direito de ser pago com preferéncia pelo valor da coisa aos

demais credores do devedor.

Esta norma, o n® 2 do art.° 759° CC, foi pacifica até aos anos 80 do séc. XX. No
entanto, a partir das Reformas Legislativas de 1980 e 1986, por via das quais, passou a
ser atribuido o direito de retencdo, em termos gerais, ao beneficiario da promessa da
constituicdo ou transmissdo de direito real, ela passou a ser geradora de controvérsia

doutrinal e jurisprudencial.
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Com a atribuicdo desta preferéncia, o legislador consagra uma dupla excecdo:
por um lado, relativamente a hierarquia dos credores (graduacéo de créditos), por outro,

quanto & excegdo ao velho brocardo, prior in tempore potior in iure. *

Temos, de um lado, o art.° 686° do CC, que estabelece que a hipoteca confere ao
credor o direito de ser pago com preferéncia sobre os demais credores, que ndo gozem

de privilégio especial ou de prioridade de registo.

Por outro lado, o n° 2 do art.° 759° CC estabelece, por especial atribuigéo legal, a

eXCcecao a essa regra.

Isto significa que, no ambito da acdo executiva e em sede de concurso de
credores sobre a mesma coisa imovel, na ordem de preferéncia em vista a graduagédo de
créditos, verificar-se-4 o privilégio imobiliario especial, o direito de retengdo e a

hipoteca, respetivamente.

Relativamente a segunda excecdo, o legislador, no n°® 2 do art.° 759° CC,
consagrou uma derrogacdo ao principio previsto no art.° 6° CRPredial, nos termos do
qual é estabelecida a prioridade do registo, ou seja, o direito primeiramente inscrito
prevalece sobre os que, relativamente aos mesmos bens, se lhe seguirem, quando

incompativeis.®
Sucede que a consagracao desta dupla excecdo levanta duas questdes relevantes:

Ao ser concedida esta preferéncia do direito de retencdo sobre a hipoteca, 0
legislador confere ao titular de um direito real de garantia uma eficacia excecional em
relacdo a principal garantia especial das obrigacdes — depois dos privilégios imobiliarios

especiais.

Com esta preferéncia, o credor com direito de retencdo do imdvel acaba por
estar mais protegido do que o adquirente de um direito real por forca do contrato (n° 1
do art. 408° CC), que também pode ter a posse do imovel, mas que ndo registou a sua

aquisicéo.

* Sapuile, Belchior do Rosério Loya, “Prevaléncia do Direito de Retengéo sobre a Hipoteca”, in” Garantia
das Obriga¢des”, Trabalhos de Mestrado, Coimbra 2007, p. 113
> Luis A. Carvalho Fernandes, “Lic6es de Direitos Reais”, 62 edicéo, Lisboa, 2009, p. 127
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Na verdade, enquanto este ultimo perde o seu direito perante um terceiro com
registo anteriormente inscrito, o titular do direito de retencdo estd, por sua vez,
protegido contra o terceiro adquirente que registou a sua aquisi¢do posteriormente a data
do direito de retencdo, uma vez que o direito produz efeitos, por forca da lei,

independentemente do registo.

Face a sua posicdo hierdrquica e por ndo estar sujeita a registo, alguns autores

consideram que o exercicio desse direito constitui um perigo para o direito de terceiros.

Este perigo tem a ver com o facto de 0 seu objeto ser a coisa corporea que tem
uma publicidade bastante reduzida, direito oculto, uma vez que se limita a retencédo da

coisa pelo credor, ndo se encontrando sujeito a registo.

2.1 Viragem do paradigma — O Desaparecimento da Conexdo Direta Entre

o Crédito e a Coisa

Com efeito, este perigo foi agudizado a partir das reformas legislativas de 1980 e
1986, que alargaram o ambito de aplicagdo do direito de retencdo ao atribui-lo ao
beneficidrio da promessa da constituicdo ou transmissdo de direito real perante o
incumprimento do promitente vendedor de contrato promessa com tradi¢do imobiliaria,
desaparecendo ou diluindo a conex&o objetiva entre a coisa e o crédito, corolario que
correspondia originariamente ao terceiro pressuposto para a aplicagcdo do artigo 754°
CC.

Na verdade, este alargamento a primeira vista parece subverter o pensamento do
legislador de 1966 que atribuia o direto de retencdo por despesas feitas na coisa por
causa dela ou por danos por ela causados, na maior parte dos casos, resultante de
benfeitorias nela realizadas.

Sucede que o DL n° 236/80, de 16 de Julho, foi aprovado por razdes de politica
legislativa ao alargar o seu ambito de aplicacdo, nomeadamente, a tutela do consumidor,
que como refere Almeida Costa ® “Tratou-se, sem divida, de uma deliberada opcao
legislativa, dentro de uma politica de defesa do consumidor, a que ndo sSomos

insensiveis”. Tendo o legislador, por essa razdo, introduzido o direito de retencdo do

® Costa, Mario Julio de Almeida, in “Contrato-Promessa Uma Sintese do Regime Vigente”, Almedina, 92
edicdo, Coimbra, 2007, p. 75
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promitente comprador no n° 3 do art.° 442° CC, alargando assim *“artificialmente” o
ambito de aplicacdo desse direito desaparecendo ou pelo menos diluindo-se a conexéo
objetiva que o artigo 754° CC pressupde, em termos gerais, entre a coisa e o crédito.

Estabelecia aquela norma que, no caso de ter havido tradicdo da coisa objeto do
contrato-promessa, 0 promitente-comprador gozava, nos termos gerais, do direito de

retencao sobre ela, pelo crédito resultante do incumprimento pelo promitente-vendedor.
Lé-se no predmbulo do Decreto-Lei n® 236/80, de 16 de Julho:
“1. O contrato-promessa ...

Sucede, porém, que, por efeito do regime legal do contrato-promessa — adequado
a épocas de estabilidade social e econdmica, mas ndo responde na justa medida a
situacdes de rapida mutacdo da conjuntura econdémica e financeira em que avulta, como
fator preponderante, a desvalorizacdo da moeda - inimeros promitentes-compradores
encontram-se em situacdo que justifica diversa tutela normativa. Com efeito, ou vém
frustradas as suas aspiragdes face a resolucdo do contrato pelo outro outorgante, com
uma indemnizacédo (o dobro do sinal passado) que nem sequer equivale ja a importancia
inicialmente desembolsada, ndo cobrindo o dano emergente da resolucdo, ou acham-se
coagidos, pela forca das circunstancias e para alcancarem o direito de propriedade da
casa, que, muitas vezes, ja habitam e pagaram integralmente, a satisfazer exigéncias

inesperadas que incomportavelmente agravam o preco inicialmente fixado.

Importa, assim, reajustar o regime legal do contrato-promessa, de forma a
adequa-lo as realidades atuais, estabelecendo verdadeiro equilibrio entre os outorgantes
(o que passa pela mais eficiente tutela do promitente-comprador) e desmotivando a sua
resolugdo com intuitos meramente especulativos. Prevé-se, para tal, a atualizacdo da
indemnizacdo em certos casos e a criagdo de condicdes adequadas ao exato
cumprimento da promessa em qualquer caso, mesmo pelo recurso a sua execugédo
especifica, embora sem prejuizo da adequada modificacdo do negdcio, por alteracdo

anormal das circunstancias, nos termos que a lei ja prevé.
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Relativamente a resolucdo do contrato, mantém-se em principio, a regra atual —
havendo sinal passado — da perda deste ou da sua restituicdo em dobro, conforme o
outorgante causador da resolugdo. Estabelece-se, porém, que, ...

E, por outro lado, atribui-se a0 mesmo promitente, em alternativa e em qualquer

dos casos, o direito de requerer a execucéo especifica do contrato.

(...).7

Em conformidade com estes objetivos, este Decreto-Lei 236/80 de 18 de Julho,

alterou os artigos 410°, 442° e 830° do C.C., relativos ao contrato-promessa.

Relativamente ao artigo 410° do CC, este diploma acrescentou um n° 3
respeitante as exigéncias formais do contrato-promessa de compra e venda de prédio

urbano, ou de sua fragdo autonoma, j& construido ou em construgdo ou a construir.

A alteracdo do artigo 442° do CC consistiu no aditamento de dois nimeros (n°s 2
e 3): relativamente ao n° 2, a inovacdo consistiu em estabelecer a favor de quem
constituiu o sinal e contra aquele que o recebeu uma dupla san¢do como alternativa a
restituicio em dobro, se tiver havido entrega antecipada do objeto do contrato
prometido: o pagamento do valor da coisa ao tempo do incumprimento ou a execugao
especifica do contrato: quanto ao n° 3, dispds-se entdo que, em caso de incumprimento,
e tendo havido tradigé@o da coisa objeto do contrato prometido, o promitente-comprador
goza do direito de retencdo sobre ela pelo crédito resultante do incumprimento pelo

promitente-vendedor.

Foram ainda introduzidas diversas alteracGes no artigo 830° do CC, que regula a

execucao especifica, sem relevo direto para a questdo em apreco.

Mais tarde, nova Reforma, em Novembro de 1986, através da aprovacéo do DL
n° 379/86, o legislador veio alterar a redacdo dos artigos 410°, 412°, 413°, 421°, 442°,
755° e 830° CC.

No que diz respeito ao direito de reten¢do, o DL n°® 379/86, de 11 de Novembro
deslocou a norma para sede propria, corrigindo a terminologia do n° 3 do artigo 442°
CC, e estendeu o direito de retencdo ao beneficiario de qualquer promessa com traditio

rei.
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De facto, a alteracdo substancial provocada pela aprovacdo e publicacdo deste
diploma foi a inclusdo do direito de retengdo, embora ja criado pelo anterior DL 236/80,
ao introduzir no elenco constante do n° 1 do art.° 755° CC uma nova alinea, a alinea f).

Lé-se no predmbulo do Decreto-Lei n® 379/86, de 11 de Novembro:

“4. O legislador de 1980, para o caso de tradicdo antecipada da coisa objeto do
contrato definitivo, concedeu ao beneficiario da promessa o direito de retencdo sobre a
mesma, pelo crédito resultante do ndo cumprimento (artigo 442° n° 3). Pensou-se
diretamente no contrato-promessa de compra e venda de edificios ou de fracdes
autonomas deles. Nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto se confine a téo

estreitos limites.

A existéncia do direito de retencdo nesse quadro ndo repugna a sua indole.
Repare-se que, em diversas previsdes do artigo 755°, n° 1, do Codigo Civil, desaparece
ou dilui-se a conexdo objetiva que o precedente artigo 754° pressupde, em termos
gerais, entre a coisa e o crédito. Mas ser4 uma garantia oportuna no contrato-promessa

e, por isso, de conservar? A andlise da questdo conduziu a uma resposta afirmativa.

()

Persiste, em suma, o direito de retencdo que funciona desde 1980. No entanto,
corrigem-se inadverténcias terminoldgicas e desloca-se essa norma para lugar mais
adequado, incluindo-se entre os restantes casos de direito de retengéo (artigo 755°, n° 1,

alinea f)).

(..

Razdo pela qual este diploma deu aos art. 442° e 755° CC uma nova redagdo, que
corresponde a atual do Cadigo Civil em vigor.

“O direito de retencdo consiste na faculdade que tem o detentor de uma coisa de

a ndo entregar a quem lha exigir, enquanto este ndo cumprir uma obrigacédo a que esta

adstrito para com aquele”’

" Lima Pires, e Antunes Varela, “Cédigo Civil Anotado”, Vol. I, 42 edicdo, anot. art.° 754, Almedina,
Coimbra, p. 772
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O direito de retencéo foi reconhecido no caso de ter havido tradicdo da coisa e
respeitando ao crédito resultante do incumprimento pelo promitente vendedor (artigo
442° n° 3, CC, na redacédo que lhe foi dada pelo DL n° 236/80).

Com o DL n° 379/86, manteve-se o direito de retencdo conferido ao promitente
comprador, tendo 0 mesmo sido inserido no local proprio — o art.° 755° do CC — com o
aditamento ao n° 1 de uma nova alinea, a alinea f), que veio acrescentar a hipdtese em

questdo aos outros casos, ja ali elencados, de titulares do direito de retencéo.

O direito de retencédo é excluido caso se verifique algum dos casos previstos no
art.° 756° CC.

De facto, o direito de retencdo reveste uma forma especial de autotutela dos
interesses da pessoa a favor de quem é conferido, permitindo ao seu titular ndo abrir

méo da coisa retida enquanto ndo obtiver satisfacdo do seu credito.

Em suma, no regime legal portugués vigente € nisto que consiste o direito de

retencéo.

Em face desta prevaléncia do direito de retencdo sobre a hipoteca hd quem
considere ter sido abalada a confianga de que gozava a hipoteca, cujo registo tem efeito
constitutivo, tendo em conta que a construcdo de imdveis é muitas vezes financiada por
bancos que garantem o seu crédito através da hipoteca desse mesmo imdvel. E de facto
no conflito entre o crédito do promitente comprador e o crédito do banco, aquele sera
graduado a frente, seja em sede de execucdo seja na insolvéncia, nos termos do art.°
759°, n° 2 CC, sobre hipoteca anteriormente registada. Tal deu origem a uma grande
quantidade de contratos simulados entre o devedor do credor hipotecéario e terceiros
tendo em vista esvaziar dessa forma a garantia hipotecaria acarretando prejuizos
essencialmente para os bancos, sendo certo que o direito de retencdo resultante do
crédito do promitente-comprador, garante um crédito que nao tem como causa a coisa
(conexdo objetiva), como nos casos do art.° 754° CC, nem assenta na simples origem
comum de dois créditos, como nos casos das alineas a) e €) do n° 1 do art.° 755 CC.

No entanto, se atentarmos no facto de que o direito de retencdo concedido ao
promitente comprador tem por finalidade garantir o pagamento do respetivo crédito

emergente do incumprimento do contrato-promessa, designadamente, o relativo ao
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dobro do sinal, e, tendo em conta que na maior parte das situacdes o que se verifica é
que o promitente comprador pagou jé grande parte do prego para a aquisi¢do do imovel,
e s6 ndo o adquiriu ainda face ao incumprimento definitivo do contrato por parte do
promitente-vendedor, e que a razdo de ser deste regime teve em vista tutelar o
promitente-consumidor no confronto com as instituicbes de crédito, prevalecendo o
direito dos consumidores - compra de casa propria — ndo obstante, o desaparecimento ou
diluicdo da conexdo objetiva entre a coisa e o crédito, ponderando os interesses
envolvidos, no conflito de interesses entre um «consumidor final» e as «instituicdes de
crédito», a lei, mais uma vez pende para o lado do primeiro. Seguindo o pensamento A.

Menezes Cordeiro,® «

quer o “alcance social” da medida, quer “os inconvenientes para a
banca”, sendo certo que esta garantia representa um “especial atentado ao crédito
hipotecario”, foram ponderados pelo legislador. Simplesmente, este “optou por dar a
primazia aos aspetos sociais” € nosso entendimento que faz todo o sentido, que a lei
confira primazia ao titular do direito de retencdo (consumidor) em relagéo aos outros
credores, (o direito de ser pago em primeiro lugar), sendo que tem mesmo prioridade

sobre credores com hipoteca anteriormente constituida.

Poderiamos argumentar que com a aplicacdo deste regime os bancos ficam
prejudicados, e que 0s seus interesses também merecem tutela. No entanto, os bancos
conhecem 0s riscos que correm, como profissionais na concessdo de crédito com os
meios de que dispdem, encontram-se em melhor posi¢cdo do que um particular para se
defender, tanto no que diz respeito a analise de risco do credito como relativamente as
garantias do credito que prestam, que, ndo se esgotam nas hipotecas, como por exemplo
na exigéncia de garantias pessoais acessorias a0 mutuario, como é o caso da fianca.
Combinando assim garantias reais com garantias pessoais, assegurando uma tutela mais

eficaz.

Sobre esta tematica, Joaquim de Sousa Ribeiro® pronunciou-se: «no diferendo ou
jogo de interesses polarizado em torno de um consumidor final e das instituicdes de
crédito, a lei, repensando tudo, deixou-se cair uma vez mais para o lado do primeiro. E
bem. E que as armas com que as instituicbes de crédito se podem defender neste

contexto levam de longe a palma as capacidades de defesa dos simples consumidores.

® “Da retencéo do promitente na venda executiva”, ROA, Ano 57, p. 551
% “Direito das Obrigacdes”, I, Coimbra, 1990, p. 281

19



Aquelas basta, na verdade, para se tutelarem adequadamente, selecionar os créditos a

conceder”.

O Direito ndo pode nem deve ignorar a envolvente econémico-social em
que atua. Em Portugal, face a deficiéncia do mercado de arrendamento fruto de
deficientes politicas legislativas, nomeadamente no que diz respeito a atualizacdo de
rendas, para ter acesso ao mercado de habitacdo os particulares teriam de o adquirir, na
maior parte das vezes, recorrendo a crédito bancério. Por isso, a partir dos anos 80 do
séc. XX assistiu-se a uma massificacdo da compra de casa propria por parte do cidadéo

comum.

Para o efeito, em face do aumento da procura de imdveis destinados a
habitacgdo, a proliferacéo e crescimento exponencial das empresas de construcdo civil e
a consequente valorizacdo dos imdveis, os particulares celebram contratos promessa de
compra e venda que sinalizam, e muitas vezes, obtém a tradicdo da coisa, onde passam a
residir. Ora, como acima foi ja referido, muitas vezes o valor da quantia entregue a
titulo de sinal (Art.° 441° CC) pode ser bastante elevado.

Ao ser-lhes retirado o direito de retencdo, ficariam desprotegidos perante
0 incumprimento por parte do promitente vendedor, ou, pior ainda, caso posteriormente
o promitente vendedor fosse declarado insolvente, porque na auséncia deste direito de
retencdo, o patrimonio do empreiteiro insolvente, justamente os imoveis, destinar-se-

iam a satisfazer em primeiro lugar os créditos garantidos por hipotecas.

Acresce que uma leitura atenta do preAmbulo do diploma supra referido,
com esta solugdo assim consagrada, verificamos que o legislador ao legislar desta
forma, teve essencialmente em conta, a conjuntura social e econémica vivida nos anos
80 do séc. XX, ou seja, situacOes de rapida mutacdo da conjuntura econOmica e
financeira em que avultava, como fator preponderante, a desvalorizacdo da moeda e
taxa elevadas do indice de inflagcdo, pelo que, inimeros promitentes-compradores
(particulares) se encontravam em situacdo que justificava diversa tutela normativa,
assim, pretendeu o legislador a tutela da defesa do consumidor e das expectativas de

estabilizacdo do negocio.
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Como refere, Antunes Varela'®,”O Decreto-Lei n° 236/80, de 18 de Julho,
pretendeu introduzir no regime normal do contrato-promessa (...) algumas alteragoes
destinadas a defender o promitente-comprador nos casos de promessa de compra e
venda de edificios, construidos ou em construcéo, contra as consequéncias da inflacéo

monetaria propria da conjuntura econémica”.
Com o mesmo entendimento, Jodo Calvéo da Silva.™*

Saliente-se que, subjacente a toda esta problematica encontramos a ratio da
norma: como vimos, na origem da aprovacao desta legislacao esteve presente a situacao

econdmica e social que na altura se vivia.

Para L. M. Pestana de Vasconcelos'? esta norma visa apenas a tutela do
promitente comprador ndo profissional exigindo como condicéo da sua aplicagdo que o

promitente-comprador seja um consumidor.

0 «codigo Civil Anotado”, vol. 11, 22 ed., Almedina, Coimbra, 1981, p. 94

1 Sjlva, Jodo Calvdo, in “Sinal e Contrato Promessa, 2010, 13? edico revista e aumentada, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 14

12 «Dijreito de Retengdo, Contrato-Promessa e Insolvéncia”, Cadernos de Direito Privado, n° 33, Braga,
Jan/Marco 2011, p. 3 e ss.
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CAPITULO Il - O REGIME VIGENTE - AL. F), DO N.°1, DO ART. 755.° CC

Como supra foi ja referido, para além do regime geral estabelecido no art.® 754°

do CC, a lei consagra casos especiais em que o credor goza do direito de retencéo.

Com a reforma legislativa dos anos 80 do séc. XX a conexao objetiva entre o
crédito e a coisa (debitum cum re iunctum) que constituiu a base da construgdo do
direito de retencdo, desapareceu ou diluiu-se, passando a ter apenas como suporte a

simples origem comum dos dois créditos e a detencao licita da coisa pelo retentor.

Dada a sua relevancia e tendo em conta o objeto do presente estudo, dentro
destes casos especiais destacamos o regime previsto na alinea f), do n° 1, do art.° 755
CC.

No caso do contrato-promessa de compra e venda de imdvel, o art.° 755°, n° 1,
al. f), concede o direito real de garantia ao beneficiario da promessa de constitui¢do ou
transmisséo de direito real, que obteve a transmissdo da coisa a que se refere o contrato
prometido, sobre essa coisa pelo crédito do ndo cumprimento imputéavel a outra parte,

nos termos do art.° 442° CC.

Assim, o promitente comprador, credor de indemnizacgéo pelo incumprimento do
contrato, nos termos previstos no art. 442, desde que tenha obtido tradi¢cdo da coisa,
goza, contra quem quer que seja, da faculdade de nédo largar mdo do imdével enquanto se

ndo extinguir o seu crédito.™

S&o, assim, pressupostos deste direito de retencdo, a existéncia de promessa de
transmissdo ou constituicdo de direito real; a entrega da coisa objeto da promessa e a
titularidade por parte do beneficiario de um crédito sobre a outra parte decorrente do

incumprimento definitivo do contrato-promessa.

Na verdade, a origem deste direito de retencéo a que alude a alinea f), do n° 1, do
art.> 755°, é qualitativamente diferente do direito de retencdo comum estabelecido no
art.° 754°, enquanto aquele, é de origem contratual, este, tem origem legal.

13 varela, Antunes, RLJ 124-351
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Sendo vejamos:

Para que se verifique o direito de retencdo a favor do beneficiario da promessa,

salientamos 0s seguintes pressupostos:
A existéncia de promessa de transmissdo ou constitui¢do de direito real;
A tradicéo da coisa objeto do contrato prometido;
O ndo cumprimento definitivo imputavel ao promitente da alienacéo; e

A existéncia do crédito do beneficiario resultante do ndo cumprimento

decorrente do incumprimento definitivo do contrato promessa.
Passamos a analisar cada um dos requisitos:
A existéncia de promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real
O contrato-promessa encontra-se definido no n° 1 do art.° 410° CC.

O contrato-promessa constitui um verdadeiro contrato autonomo, distinto do
negocio que se prometeu realizar, afigura-se-nos como um contrato preparatorio ou de
garantia do negdcio definitivo/prometido, sujeito embora ao regime do contrato
prometido no que diz respeito aos seus requisitos e efeitos, conforme o estabelecido no
n° 1 do Art.° 410°, que acolhe o principio da equiparacdo ou da correspondéncia. Razao
pela qual se aplicam ao contrato-promessa as regras gerais dos contratos,
nomeadamente as relativas a liberdade contratual, Art.° 405° (liberdade de forma ou
consensualidade, art.° 219°) e a capacidade para contratar. Aplicam-se também as
normas especificas do contrato prometido/definitivo, pois, se estamos perante uma
promessa de compra e venda deve ser tido em conta todo o regime juridico da compra e
venda — art.° 874° ss. CC.

Contudo, constata-se uma exce¢do ao principio da equiparacdo ou da
correspondéncia do contrato-promessa com o contrato definitivo relativamente a regra
da consensualidade ou da liberdade de forma do art.° 219° CC, quando a lei exija
documento, quer auténtico quer particular para o contrato prometido, como é o caso da
constituicdo ou transmissdo de direito real. Estabelece o n° 2 do art.° 410° CC que se

torna necessario que o contrato-promessa conste de documento assinado pelos
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promitentes ou pelo promitente, consoante a promessa seja bilateral ou unilateral,
bastando documento particular ainda que aquele contrato dependa de documento

auténtico.

Constitui objeto imediato do contrato de promessa a mera promessa em Si,
constituindo o seu objeto mediato a emissdo de declaracdo de vontade na realizacdo do
contrato definitivo. Emerge uma obrigacdo de prestacdo de facto positivo,
consubstanciada na emissdo de uma futura declaracdo negocial em negocio definitivo a

realizar.

Estabelece o art.® 411° CC, que o contrato promessa pode ser bilateral ou
unilateral, consoante ambas as partes ou se apenas uma delas assumam a obrigagéo de

celebrar no futuro o contrato definitivo.

Ao contrato-promessa pode ser atribuida eficacia obrigacional ou eficacia real,
cuja distincdo no tema a tratar como veremos adiante € de suprema importancia e
importa definir: contrato-promessa com eficAcia meramente obrigacional e contrato

promessa com eficacia real.

Quanto ao primeiro, que, diga-se, constitui a regra, produz somente efeitos entre
as partes. Ou seja, em caso de incumprimento por parte de um dos contraentes gera
obrigacdo de o faltoso indemnizar o lesado pelos danos por este sofridos com a falta de
incumprimento. Os direitos nascidos do contrato ndo valem contra terceiros, ndo lhe
podem ser opostos, nem destes pode ser exigida qualquer indemnizacdo pelo facto da

sua violacao.

O segundo, admite-se, constituindo casos excecionais, (art.° 406° CC) caso a
promessa diga respeito a promessa de aliena¢do ou oneragdo de bens imdveis, ou de
moveis sujeitos a registo, produz efeitos em relacdo a terceiros (erga omnes) desde que
se verifiquem trés requisitos: declaragdo expressa (art. 217°), determinada forma e
registo (art.° 2°, n° 1, al. f) do CRPredial e art.° 11, n° 1, al. h), Cddigo do Registo dos
Bens Mdveis). Neste cendrio, a promessa, enquanto ndo for revogada, declarada nula ou
anulada ou caducar, prevalece sobre todos os direitos (pessoais ou reais) que se

constituam posteriormente em relacdo a coisa.
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Na falta de algum dos requisitos acima enunciados, o contrato-promessa tera

eficdcia meramente obrigacional.
A tradicéo da coisa objeto do contrato prometido

De facto, a lei ndo concretiza o conceito de tradicdo. No entanto, podemos
afirmar que a traditio tem natureza contratual, consiste num acordo, entre promitente
vendedor e promitente comprador, normalmente inserido no préprio contrato-promessa
ou em aditamento ao mesmo, segundo o qual o primeiro faculta ao segundo o uso e a

fruicdo da coisa objeto do contrato prometido.

Inicialmente considerada por alguns como mero comodato, logo se corrigiu esta
qualificagdo, sendo pacifico, ha muito, que a traditio € um negdcio atipico, inominado,
celebrado com base na liberdade contratual (art.° 405° CC), que confere ao titular
(promitente-comprador) um direito pessoal de gozo — Ac. STJ de 2/11/89, B. 391, p.
538).1

Em anotacdo a este acorddo, Antunes Varela refere: “O promitente-comprador
investido prematuramente no gozo da coisa, que Ihe é concedido na pura expetativa da
futura celebracdo do contrato prometido, ndo é possuidor dela, precisamente porque,
sabendo ele, como ninguém que a coisa pertence ainda ao promitente-vendedor e s6 lhe
pertencera a ele depois de realizado o contrato translativo prometido, ndo pode agir
seriamente com a intenc¢do de um titular da propriedade ou de qualquer outro direito real

sobre a coisa”.

Embora a traditio ndo pressuponha a prestacdo de sinal (prestacdo de sinal e
traditio que s&o requisitos de outro direito do promitente comprador, o direito de
retencéo, direito real de garantia; (art.° 755° n° 1, f), conjugado com o art.° 442° CC), a
verdade € que, no comum das situacdes, assim acontece. Salvo em casos excecionais de
situacOes de favor ou afetivas que motivam o promitente vendedor, a traditio tem na sua
base a entrega de sinal, normalmente razoavel, suscetivel de motivar o futuro alienante a

antecipar a entrega da coisa.

1 Ac. STJ de 2 de Novembro de 1989, Boletim Jurisprudéncia 391, p. 538
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Com efeito, a traditio surge, em regra, «como compensacdo dos rendimentos do

sinal»®®

E desta tradito que vai emergir o direito de retengdo, pois é pacifico que o

direito de retencao se constitui com a traditio.

Com efeito, ndo é correto entender que o direito de retencdo do promitente
comprador com traditio s6 nasce com o incumprimento pelo promitente vendedor. Pelo

contrario, esse direito constitui-se com a traditio.®

No mesmo sentido, o ac. STJ, de 25 de Marco de 1999, o direito de retencdo
nasce quando o promitente comprador entra na posse da coisa prometida vender, no
ambito do contrato-promessa celebrado, gozando, a partir dai, da protecdo juridica
relativamente aos direitos emergentes do contrato, com uma posse legitima sobre a

coisa, enquanto ndo for pago o credito.

Dai se poder afirmar, na esteira do ac. STJ de 24 de Abril de 20028, que tal
direito real de garantia constitui-se e “esta latente a partir do momento em que tem lugar
a tradicdo”, manifestando a sua forga quando o beneficidrio dispde do crédito por

incumprimento da outra parte “sem necessidade de declaracao prévia pelo tribunal”

Todavia, o legislador, na alinea f) do n° 1 do art.° 755° do CC, ao referir-se a
tradicdo da coisa, deixa em aberto a questdo de saber se é suficiente a mera tradi¢do

simbdlica, ou se, ao invés, tera de ocorrer a tradi¢cdo material.

Sendo a posse constituida por dois elementos — o corpus e 0 animus, a tradi¢do
da coisa confere apenas o corpus, ou seja, o elemento material da posse. Mostra-se,
assim, imperativo que o promitente comprador com traditio pratique atos de efetiva
apreensdo material da coisa prometida, em nome préprio, ou seja, intervindo sobre a

coisa como se fosse sua — atuando como um verdadeiro proprietario.

De realcar, contudo, que a mera entrega antecipada da coisa objeto da promessa

pelo promitente vendedor ao promitente comprador, resultante de uma convencgédo de

> varela, Antunes, RLJ, 124, p. 349

18 Ac. STJ de 4 de Marco de 2008, www.dgsi.pt

' BMJ, n° 485, p. 402

18 No mesmo sentido, Ac. STJ, de 4 de Outubro de 2005 e Ac. TRL, de 22 de Marco de 1990, in, CJ, Ano
XV, tomo I, p. 140
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natureza obrigacional entre eles, ndo constitui fundamento bastante do direito de
retengédo, pois, em regra, 0 promitente-comprador frui um direito de gozo, que exerce
em nome do promitente vendedor e por tolerancia, mas ndo age com animus possidendi,
ou seja, ndo passa a agir como beneficiario do direito de propriedade ou de outro direito
real; sendo, nesta perspetiva, 0 promitente comprador que obteve a traditio rei

equiparado a um detentor ou possuidor precario como decorre do art.° 1253° CC.

Com efeito, em consequéncia da traditio da coisa prometida o promitente
comprador fica investido num poder de gozo (eventualmente até de fruicdo) sobre a
coisa objeto do contrato prometido. Assim, em consequéncia da traditio rei o
promitente comprador passa a poder aproveitar diretamente as utilidades que a coisa
objeto do contrato prometido pode proporcionar.

Nesse sentido vai Antunes Varela'® ao ensinar que «o promitente-comprador,
investido prematuramente no gozo da coisa, que lhe é concedido na pura expectativa da
futura celebracdo do contrato prometido, ndo é possuidor dela, precisamente porque,
sabendo ele, como ninguém, que a coisa pertence ainda ao promitente vendedor e sé lhe
pertencerd a ele depois de realizado o contrato translativo prometido, ndo pode agir
seriamente com a intencao de um titular da propriedade ou de qualquer outro direito real

sobre a coisa».

Os direitos pessoais de gozo a que o legislador se refere no art.° 407 CC, sdo em
sintese de direitos que atribuem ao seu titular o poder de agir autonoma e diretamente
sobre uma coisa mas que tém a sua origem e fundamento numa relacdo obrigacional e
de cuja vigéncia aquele poder se encontra dependente (vg. comodato ou o
arrendamento). Cessando a relacdo obrigacional, cessa o direito pessoal de gozo.

Embora a titulo excecional, € possivel que a traditio rei converta o promitente
comprador num verdadeiro possuidor, em nome proprio, sobre a coisa objeto do
contrato prometido. Nos casos em que o promitente comprador pagou a totalidade ou a
maior parte do preco, ou em que o promitente vendedor entrega a coisa ao promitente
comprador como se este fosse ja seu dono por se encontrar ja pago O preco

acompanhada de circunstancias que revelem de forma inequivoca que o promitente

¥ RLJ, n° 128, p.146; no mesmo sentido, Morais, Gravato, in “Contrato-Promessa em Geral e Contrato
Promessa em Especial”, Coimbra, 2009, p. 243; jurisprudéncia, Ac. STJ de 17 de Abril de 2007 e 20 de
Outubro de 2011
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comprador passou a agir com o animus possedendi sobre a coisa objeto do contrato
prometido, a jurisprudéncia e a doutrina tém qualificado estes casos como uma

verdadeira posse.?

Por fim, outro efeito juridico decorrente da posse do promitente comprador,
consiste no facto de este poder vir a adquirir a propriedade da coisa objeto do contrato
prometido por via da usucapido, desde que observados os requisitos constantes dos art.’s
1287°ss. CC.*!

Importante para efeitos de direito de retencdo com base em contrato-promessa, é
que o promitente adquirente que obteve a traditio, atue em nome proprio, com a
intengdo de exercer sobre a coisa um verdadeiro direito real e, neste estado de espirito
pratique sobre ela diversos atos materiais correspondentes ao exercicio do direito de

propriedade. %

Consequentemente ha quem considere que o facto da mera entrega das chaves
do prédio ou da fragdo ao promitente-comprador ndo é suficiente para que se dé por
verificada a tradicdo para efeitos de invocacdo do direito de retencdo. “... mesmo
podendo haver corpus com a traditio da coisa - consubstanciada na alegada entrega da

chave -, faltar-Ihe-ia 0 animus ...».%

Salvo o devido respeito por opinido diversa, aderimos & posi¢do contraria
defendida por, Gravato Morais que refere: “ Releve-se que a traditio pode ocorrer sob as
mais diversas formas, sendo a entrega simbolica a mais vulgar (v.g. a mera entrega das

chaves do imével) "%

O néo cumprimento definitivo imputavel ao promitente da alienacdo

A doutrina tem vindo a sustentar que para que o promitente-comprador possa

invocar o direito de retencdo ndo basta que o promitente-vendedor se encontre em

20 STJ de 17 de Abril de 2007 - www.dgsi.pt

21 Ac. STJ de 11 de Dezembro de 2008 cujo sumario refere: «o promitente-comprador adquire o direito de
propriedade dos terrenos por usucapiao se deles foi possuidor publica, pacificamente e de boa-fé durante
quinze anos»

22 Varela Antunes, in RLJ, n° 124, p. 348. No mesmo sentido, cfr. Pires de Lima e Antunes Varela,
“Cadigo Civil, Anotado”, com a colaboragéo de Henrique Mesquita, Vol. 111, reimpressao da 22 ed.
Almedina, Coimbra, p. 21

2% STJ de 18 de Setembro de 2007, www.dgsi.pt

?* Ob. cit. 19 p. 27 — p. 207
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situacdo de simples mora, é exigivel uma situacdo de incumprimento definitivo

imputavel a um dos promitentes a que alude o art.® 442° CC.

O incumprimento definitivo imputadvel ao devedor consiste na falta de
realizacdo, por parte deste, da prestacdo a que se acha adstrito, quando ndo exista uma

causa justificativa para a nao realizacao daquela.

O CC prevé na seccdo relativa ao cumprimento das obrigagdes quatro espéecies

de incumprimento dos contratos de que pode resultar o direito de resolucéo:

a) A impossibilidade parcial e definitiva ndo imputavel ao devedor (art.° 793°n°
2);

b) A impossibilidade total ou definitiva imputavel ao devedor (art.° 801°, n° 2);
c) A impossibilidade parcial e definitiva imputavel ao devedor (art.? 8029);

d) A mora, sempre que esta se venha a converter em incumprimento definitivo,

nos termos do art.° 808° n° 1.

Quanto aos seus efeitos, a lei civil comporta trés modalidades de néo
cumprimento das obrigagdes: a falta de cumprimento ou incumprimento definitivo, a

mora e o cumprimento defeituoso ou imperfeito.

A mora consiste no atraso ou no retardamento no cumprimento da obrigacéo.
Reportada ao contrato-promessa podemos adiantar que a mora se traduz na falta de
celebracdo oportuna do contrato prometido por causa imputavel ao promitente faltoso —
art. 804°n° 2 CC.

Em regra, a mora do devedor ndo permite, exceto em casos em que exista
convengao em contrério, a imediata resolucdo do contrato, a menos que se transforme
em incumprimento definitivo, nos termos das disposi¢cdes conjugadas dos art.° 801°,
802° e 808°, n° 1, CC. Essa transformacdo podera ocorrer nos seguintes casos: se lhe
sobrevier a impossibilidade da prestacdo, se o credor perder o interesse na mesma, ou,
em consequéncia da inobservancia do prazo suplementar e perentério que o credor fixe,
razoavelmente, ao devedor relapso — interpelacdo admonitoria — transformando a mora

em incumprimento definitivo.
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O devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que lhe seja
imputével, a prestacdo, ainda possivel, ndo foi efetuada em tempo devido (art. 804, n° 2
CC).

No entanto, a simples mora constitui 0 devedor na obrigacdo de indemnizar o

credor - reparar os danos causados ao credor (art.° 804°, n° 1 CC).

A mora (debitoris) ocorre quando vencida a obrigacdo e o devedor néo realiza a
prestacdo a que se obrigou, face ao n° 2 do art.° 804° CC, desde que a prestacdo ainda
seja possivel e que a sua ndo realizacdo em tempo util seja imputavel ao devedor. Exige-

se que o credor mantenha ainda o interesse na prestacao.

Nos contratos sinalagmaéticos, se a prestacao ja estiver vencida (mora imputavel
ao devedor), a prestagdo ainda for possivel e o credor ndo mantiver interesse na

prestacao, tais circunstancias determinam o incumprimento definitivo do contrato.

Apesar disto, ao credor assiste a faculdade de optar entre resolver o contrato ou

executa-lo.

Todavia, o facto de o credor fazer chegar ao devedor em mora a informacéo de
que perdeu o interesse na prestacdo ndo quer dizer que o contrato seja resolvido, torna-
se necessario que o credor declare inequivocamente ao devedor que pretende a
resolucdo do contrato — art.° 436° n°® 1 CC, a resolucdo sé produz efeitos mediante

declaracdo a outra parte.

Estabelece o art. 808° n°® 1 que “se o credor, em consequéncia da mora, perder o

interesse na prestacdo, ou se esta ndo for realizada dentro do prazo que razoavelmente

for fixado pelo credor, considera-se para todos os efeitos ndo cumprida a obrigagéo.

Assim, nos termos do previsto na 22 parte do n® 1 do art.° 808° o credor que
mantém interesse na prestacdo pode fixar um prazo suplementar perentorio ao devedor
em mora dentro do qual o devedor deve cumprir, caso o credor opte por esta intimagédo
admonitdria deve conceder ao devedor um prazo razoavel para cumprir, findo o qual o
contrato considera-se definitivamente ndo cumprido, no entanto, tal facto, ndo quer
dizer que o contrato se encontre resolvido, o que aconteceu foi a transformacao da mora
em incumprimento definitivo do contrato, podendo o credor exercer o seu direito de

optar pela resolucéo do contrato ou pela execucdo do mesmo.
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Por “prazo razoavel” deve entender-se 0 necessario para 0 cumprimento da
prestacdo, uma vez esgotado o prazo sem que o devedor cumpra, 0 contrato considera-

se definitivamente ndo cumprido.

Tem-se por razodvel o prazo suplementar fixado pelo credor, segundo um
critéerio que atendendo a natureza e ao conhecido circunstancialismo e funcdo do
contrato, aos usos correntes e aos ditames da boa-fé, permite ao devedor satisfazer
dentro dele, o seu dever de prestar.?

Estamos aqui perante aquilo a que se chama a interpelacdo admonitdria, que
consiste numa intimacgédo formal ao credor moroso para que cumpra a obrigacao dentro

do prazo determinado, sob pena de se considerar a obrigacdo como ndo cumprida.

Ensina Antunes Varela ?° que «o prazo referido no art.° 808° n° 1 CC, é um
prazo limite imposto ao devedor sob a cominacdo de a prestacdo deixar de lhe
interessar, a partir de entdo, e € um prazo especial que tanto vale para as obrigacdes

puras como para aquelas que “ab initio” ou “a posteriori” foi fixado um termo.»

Continua, «o prazo a que alude o n° 1, destinado a conceder ao devedor uma
derradeira possibilidade de manter o contrato, tem de ser (ter) uma dilacdo razoavel em
vista dessa finalidade. E tera de ser fixado, pela mesma razéo, em termos de claramente

deixar transparecer o interesse do credor.»

Efetivamente, «com a exigéncia de fixagdo de um prazo suplementar (para a
mora se transformar em incumprimento definitivo), pretende o legislador evitar que,
ocorrida a mora, possa a outra parte resolver o contrato imediatamente, ou quase
imediatamente. Quer-se proporcionar ao faltoso a oportunidade de ainda cumprir,

embora com algum atraso, e assim evitar a rescisdo do contrato.?’»

A resolucdo do contrato determina, em regra, a atribuicdo de uma indemnizacgéo

a que o contraente fiel tem direito, cujo parametro esta definido pelo interesse contratual

2> STJ de 12 de Dezembro de 1995, BMJ, p. 423, 452
% «Das Obrigacdes em Geral”, vol. 11, 7% ed., Almedina, Coimbra, 1997, p. 109

2T Telles Galvéo, “Direito das ObrigagGes”, reimpressdo da 72 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 120,
577/588).
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negativo, ou seja, em fungdo dos danos que o credor ndo suportaria, se ndo tivesse
outorgado o contrato que, afinal, veio a ser resolvido, por culpa do outro contraente,
Art.° 798° do CC).

Em suma, ocorre incumprimento definitivo do contrato-promessa, grosso modo,
quando a celebracdo do contrato prometido se tornou impossivel ou quando, em virtude
da mora, o promitente fiel tenha perdido o interesse na celebragdo do contrato
prometido, ou este ndo tenha sido celebrado no novo prazo razoavel concedido pelo
promitente fiel — art.° 808°, n° 1 CC.

Em concreto, e perante um quadro de incumprimento abrem-se ao promitente
fiel duas vias que pressupdem, respetivamente, a mora e o incumprimento definitivo.

Sdo elas a execucgéo especifica e a resolucdo do contrato.

A existéncia do crédito do beneficiario resultante do ndo cumprimento

decorrente do incumprimento definitivo do contrato-promessa

No que diz respeito ao incumprimento definitivo de contrato promessa de
compra e venda de imdvel, prevé a lei um regime especial (art.° 442° e ss.) pelo que

devemos distinguir duas situagdes, a saber:
A existéncia de sinal passado ou a auséncia do mesmo (ndo ha sinal).

Nos termos do art.° 441° CC, presume-se como sinal “toda a quantia entregue
pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a titulo de antecipagdo

ou principio de pagamento do preco”.

Ainda que os promitentes ndo qualifiguem expressamente a quantia entregue
como sinal, a sua existéncia é presumida nos contratos-promessa de compra e venda,
embora possa ser elidida nos termos do n° 2 do art.° 350° CC. Nos demais contratos tal
presuncao ndo existe tal como resulta da leitura do art.° 440° CC; aqui, € havida como
antecipacéo total ou parcial de pagamento, salvo se as partes quiserem atribuir a coisa

entregue como sinal.

N&o havendo sinal, a indemnizagdo apura-se de harmonia com as regras da

responsabilidade civil e tende a cobrir 0s danos efetivos.
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Ou seja, caso ndo exista sinal, o promitente nao faltoso podera, apos resolver o
contrato-promessa, exigir do promitente faltoso o pagamento de uma indemnizagéo

fixada nos termos gerais da responsabilidade civil.

E, porém outro o regime legal caso exista sinal. Neste caso poderdo abrir-se
diversos cenarios ao promitente fiel em caso de resolucdo de contrato-promessa com

sinal passado.

Havendo sinal e se o sinal tiver sido constituido pelo inadimplente (tradens) o
outro contraente (accipiens) tem a faculdade de fazer sua a coisa entregue, cf. art.° 442°

n° 2, 12 parte.

Deste modo, em caso de incumprimento definitivo por parte do autor do sinal
assiste ao accipiens o direito de, apos declarar a resolugdo do contrato-promessa, fazer
seu o sinal recebido. Em principio, por via da natureza supletiva do n° 4 do art.° 442° a

indemnizacdo do accipiens fica-se pela perda do sinal por parte do tradens.

Se o incumprimento for imputavel ao contraente que beneficiou do sinal
accipiens o contraente néo faltoso tradens tem a faculdade de exigir o dobro do sinal

que prestou.

O objeto da restituicdo torna-se assim de facil e segura quantificacdo, pois

consiste no dobro do quantum do sinal.?®

Estatui o art.° 442° n°® 2 CC, *“se quem constituiu o sinal deixar de cumprir a

obrigacéo, por causa que lhe seja imputavel, tem o outro contraente a faculdade de fazer
sua a coisa entregue; se 0 ndo cumprimento do contrato for devido a este ultimo, tem

aquele a faculdade de exigir o dobro do que prestou...”

Como se alcanga facilmente desta redacédo, a sancéo nele prevista pressupde uma
situacdo de incumprimento definitivo, dado que a mora sé pode corresponder a
obrigacdo de indemnizar o dano moratorio, de harmonia com o disposto no art.° 804°
CC.

%8 Sobre a aplicacdo do art.° 442 em sede de insolvéncia, Morais, Gravato, “Promessa obrigacional de
compra e venda com tradicdo da coisa e insolvéncia do promitente vendedor”, in Cadernos de Direito
Privado, n° 29, Braga, 2010, p. 3 e ss.; e; L. Miguel Pestana de Vasconcelos, “Direito de retencéo,
contrato-promessa e insolvéncia, in Cadernos de Direito Privado, n° 33, Braga, 2011, p. 3 e ss.
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A confirmar este entendimento esta o direito de retencédo previsto na alinea f) do
n° 1 do art.° 755° CC, o qual atua como garantia «pelo crédito resultante do ndo
cumprimento imputavel a outra parte, nos termos do art® 442°. Com efeito,
encontrando-se o promitente faltoso, que obteve a tradicdo da coisa em mora, ndo tem

de restituir essa mesma coisa.

O direito de retencdo, enquanto direito real de garantia do crédito resultante do
incumprimento do contrato, apenas tem sentido apds a extingdo do contrato por
resolucdo, situacdo que implica o vencimento da obrigacdo pds contratual de restituicao

da coisa objeto do contrato prometido.

Ora essa obrigacdo de restituicdo implica a prévia resolucdo do contrato-

promessa decorrente do incumprimento definitivo do mesmo.

Como alternativa ao dobro do sinal, caso estejamos perante uma situacdo em que
tenha ocorrido tradigdo da coisa objeto do contrato prometido, o contraente que cumpriu
a sua parte (que entregou o sinal) pode, em face do incumprimento definitivo da
contraparte, em alternativa ao sinal em dobro, optar por exigir ao contraente
inadimplente uma indemnizagdo correspondente ao aumento do valor da coisa ou do
«direito a transmitir ou a constituir sobre ela, determinado objetivamente, a data do
incumprimento da promessa, com deducdo do preco convencionado», devendo ainda

ser-lhe restituido o sinal em singelo.

Salientamos que esta situacéo, de indemnizacgéo pelo aumento do valor da coisa
pressupde a existéncia simultanea de sinal e da prévia tradi¢do da coisa, traditio rei. Cf.
2% parte do n® 2 do art.° 442° CC. Caso esta ndo se verifique o direito do promitente
comprador limita-se a poder exigir, como indemnizagdo, o dobro do sinal. Calvdo da

Silva®
Para melhor compreenséao deste regime atente-se no seguinte exemplo:

A, como promitente vendedor, e B, como promitente-comprador, celebram
contrato-promessa de compra e venda do imovel X tendo convencionado o preco de €
150.000,00, e tendo A entregue a B as chaves que este passou a ocupar. Como sinal e

principio de pagamento B entregou a A € 15.000,00. Na data acordada para celebragéo

2 Cit. 11, p. 21 - p. 103 e 104.
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do prometido contrato de compra e venda A recusa-se a outorgar a prometida escritura
de compra e venda (contrato definitivo). O valor do prédio a data da recusa € de €
200.000,00. Neste caso, em alternativa ao dobro do sinal, assiste a B o direito de exigir
de A uma indemnizacéo calculada com base no aumento do valor da coisa (imével) - €
50.000,00 — acrescida do sinal - em singelo - € 15.000,00, o que perfaz o montante
global de € 65.000,00, em vez dos € 30.000,00 correspondentes ao dobro do sinal.

Em caso de incumprimento de contrato-promessa poderd o promitente fiel exigir

qualquer outra indemnizacédo para além da referida?

O n°4 do art.° 442° CC, exclui em caso de incumprimento do contrato-promessa,
a possibilidade de o promitente fiel exigir qualquer outra indemnizagdo para além da
perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do valor da coisa a data

do incumprimento.

Todavia, trata-se de uma norma supletiva, pelo que nada impede que as partes
convencionem regime diverso. No entanto, caso as partes nada digam, a indemnizagéo
decorrente do incumprimento (definitivo) do contrato-promessa é definida nos termos
do n°4 do art.° 442° CC.

O ac. do STJ de 1 de Novembro de 2010, refere: ".... Assim sendo, o valor da
indemnizagdo compensatdria, havendo sinal, identifica-se a forfait, com o valor deste,
identificacdo que s pode ser afastada em funcédo de estipulagdo convencional das partes
nesse sentido. ... Consequentemente, tendo as Partes convencionado o sinal, sem
estipulacdo de qualquer outra indemnizacdo em caso de incumprimento, ficou-lhes
vedado langarem mdo de qualquer outra indemnizacdo compensatoria pelo
incumprimento do contrato que n&o seja a da perda do sinal passado ou da restituicdo do

seu dobro».

Considera este acordao, que por ndo ter natureza indemnizatoria, destinando-se
antes a constranger o demandado a cumprir, realizando o cumprimento devido, a sangédo
pecuniaria compulséria pode ter lugar independentemente da existéncia ou ndo de
indemnizacdo. Aceita, assim, o mencionado acorddo a cumulabilidade da sancao

pecuniaria compulséria com a indemnizacao prevista no n° 4 do art.° 442°.

%0 \www.dgsi.pt — proc. 1433/07.7TBBRG.S2
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Por outro lado, esta disposicao legal ndo impede que ao promitente fiel assista o
direito de exigir outra indemnizacdo baseada em facto distinto do incumprimento do
contrato-promessa. E o caso do direito a indemnizagio por benfeitorias realizadas pelo

promitente-comprador que adquiriu a tradi¢do da coisa objeto do contrato prometido.

Alternativamente, ao contraente fiel é ainda conferido outra possibilidade, a
faculdade de requerer a execucgéo especifica do contrato, nos termos do estabelecido no
art.° 830° do CC. Esta faculdade existe independentemente de ter havido tradi¢cdo da

coisa, ou seja, 0 retentor goza também do direito ao recurso a execucao especifica.

Em suma, em caso de incumprimento do contrato-promessa, a lei abre dois
caminhos ao contraente ndo faltoso: a execugdo especifica (art.° 830° CC), no caso de
simples mora, e a resolucdo do contrato (artigo 801° n® 2 CC), para o caso de

incumprimento definitivo.

E pacifico por unanimemente aceite, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, que o crédito emergente do contrato-promessa é o que tem, na sua base,
0 incumprimento definitivo daquele. Assim, o direito de reten¢do consagrado no art.°
755°, n° 1, alinea f) CC, ndo faz sentido na mora, hipdtese em que 0 promitente-
adquirente que obteve a tradicdo da coisa ndo esta obrigado a entregar a coisa a que se

refere o contrato prometido.

No entanto, ndo se pense que o direito de retencdo do promitente-comprador
com traditio s6 nasce com o incumprimento definitivo por parte do promitente

vendedor. Pelo contrario, o direito de retencdo emerge da traditio.

Entendimento seguido por Antunes Varela,® «embora a garantia geral, bem
como as garantias especiais, s6 se destinem a ser executadas no caso de ndo
cumprimento das obrigacdes, verdade é que a garantia geral acompanha a obrigacéo
desde o nascimento desta, tal como as garantias especiais reforcam, desde a sua

constituicdo, a consisténcia econémico-juridica do vinculo obrigacional».

Discute-se porém «se tal crédito apenas existe se tiver havido sinal passado ou

nao»

3! Das Obrigacdes em Geral”, vol. 11, 4% ed. Revista e atualizada, Almedina, Coimbra, 1990, p. 408
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Gravato Morais* e a doutrina maioritaria consideram que o direito de retencéo
existe independentemente de ter havido sinal passado ou convencgdo indemnizatoria. Na
sua opinido, sO assim se compreenderia o valor da ampla remissdo efetuada para a
alinea f), don° 1, do art.° 755°, para o art.® 442° CC.

Com o mesmo entendimento, Manuel Januério da Costa Gomes™

Mas ja discordamos da tese defendida por Menezes Cordeiro ** de que “a opcao
pelo “valor da coisa” esta dependente de sinal; ndo nos convence, de facto, o argumento
de que “na auséncia de sinal, a entrega da coisa surge como mera tolerancia; nenhuma
razdo se vé para penalizar, por isso, 0 promitente-vendedor que tenha antecipado o seu
pagamento e ilidindo simultaneamente a presuncdo do art.° 441°. Ora neste caso ndo

parece haver mera tolerancia...”

Menezes Leitd0> considera que o direito de retencdo «s6 tem conexdo com o
direito ao aumento do valor da coisa ou do direito, que € o Unico crédito resultante do
ndo cumprimento que tem uma relacdo direta com a coisa a reter (...)»,este autor, faz

uma interpretacéo restritiva do estabelecido no art.’ 755°, n° 1, alinea f) CC.

Segundo a posicao deste autor, ao qual ndo aderimos, o direito de retencdo do
promitente-comprador com traditio sé existe na circunstancia de este optar por uma
indemnizacdo pelo aumento do valor da coisa, surgindo apenas caso tenha sido prestado

sinal.

No confronto entre estas posi¢des, por ser 0 nosso entendimento, aderimos a

proposta por Gravato Morais, que alias, consiste na posi¢do dominante.

Todavia, embora a traditio ndo pressuponha a prestacdo de sinal (prestacdo de
sinal e traditio que sdo requisitos de outro direito do promitente-comprador, o direito de
retencdo, direito real de garantia; art.° 755°, n° 1, al. f), conjugado com o art.° 442°), a

verdade ¢é que, na grande maioria das situacfes, assim acontece.

2 Ob. cit. 19 p. 27 - p. 233

%% “Em Tema de Contrato-Promessa”, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lishoa, 6
reimpressdo, 2005, p. 12

3 “Tratado de Direito Civil Portugués”, Vol. II, Direito das Obrigacdes, Tomo 11, Almedina, Coimbra,
2010, p. 402

% “Direito das Obrigaces”, Vol. I, 9 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 253
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Ora, pela enumeracdo dos pressupostos de aplicacdo do direito de retencdo ao
caso especifico previsto na al. f), do n°® 1, do art.° 755° & primeira vista podera
considerar-se que o regime legal consagrado é prejudicial aos restantes titulares de

garantias reais sobre o imdvel, como € o titular da hipoteca.

A este propésito, Calvdo da Silva, diz:* “..

. 0 facto de o direito de retencao
prevalecer sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente (art®759°,
n® 2) podera também acabar por virar a norma protetora (art.° 442, n°® 3) contra o
promitente- comprador (abstratamente) protegido, engendrando rarefacdo da traditio rei
hipotecada, por imposicdo das instituicdes de crédito aos construtores. ..., devera
excecionar-se a sua prevaléncia sobre a hipoteca, a fim de evitar a sua transformagéo em
causa de rarefacdo da traditio rei, impeditiva, em ultima analise, de atingir a finalidade

para que foi concebido.”

Na verdade, a constituicdo de hipotecas sobre imdveis continua a ser o meio
tradicional de garantia mais usado, por mais forte, ao servigo do credor (normalmente a
mutuante Banca) atento o direito que concede ao seu titular de ser pago com prioridade

pelo produto da venda.

O regime da hipoteca - garantia especial obrigacional, foi fortemente abalado
quando, em 1966, o legislador decidiu equiparar o titular do direito de retencdo ao
credor penhoraticio ou hipotecério. Acresce que, nos anos 80 o legislador criou e
introduziu na ordem legislativa do "novo" direito de retencdo com origem contratual.
Por esta via, tornou-se maior a incerteza do ressarcimento do crédito por parte do credor

hipotecério.

A importancia desta garantia resulta imediatamente da circunstancia de o direito
de retencdo de coisas imoveis reconhecer ao respetivo titular, ndo sé o direito de reter a
coisa, como a faculdade de a executar, devendo ser pago com preferéncia aos demais

credores do devedor, mesmo aos credores hipotecérios com registo anterior.*

Como bem refere Almeida Costa,*® «tratou-se, sem ddvida, de uma deliberada

opcao legislativa, dentro de uma politica de defesa do consumidor».

% Cit. 11, p. 21 - p. 252
%7 Bastos, Rodrigues, “ Notas ao Cédigo Civil”, Vol. I, Lisboa, 1993, p. 208
% Cit.6, p. 14 - p.75 nota (115)
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No entanto, apesar de se poder argumentar de que o regime legal consagrado é
prejudicial aos restantes titulares de garantias reais sobre 0s imoveis, como é o titular da
hipoteca, cumpre assinalar que o titular do direito de retencdo apenas sera pago
preferencialmente em sede de graduacgéo de créditos, em face do direito real de garantia
que se encontra na sua titularidade (artigo 759, n° 2). Todavia, apesar disso, 0 que
sucede é que a consisténcia juridica do direito real de garantia - hipoteca - mantém-se
intocada e ndo sofre qualquer limitacdo o credor hipotecério que pelos meios proprios

pretenda fazer valer os seus direitos.

Assim, e salvo o devido respeito por opinido diversa, tendo em conta o direito
constituido, ndo aderimos aquele entendimento (prejuizo do credor hipotecério),
tornando-se necessario averiguar quais os interesses que a lei visa proteger, proceder a
ponderacdo dos mesmos, e logo nos vem a ideia, que a lei visa a protecdo dos mais

fracos, neste caso, o consumidor.

Para tal, atente-se que as alteragdes introduzidas no regime do contrato-promessa
nos anos 80, que visaram no essencial, e no a@mbito da liberdade de conformacéo
normativa do legislador, reforcar a defesa dos interesses e da posi¢cdo do promitente
comprador — em geral a parte institucionalmente mais débil nesta categoria contratual —
quando o contrato tenha como objeto a aquisicdo de edificios ou de fracfes autonomas
destes, sobretudo destinados a habitacéo propria. Cf. Preambulo DL 379/86.

E indiscutivel que o legislador, perante a conjuntura econémica e financeira do
pais da época, entendeu dever intervir estabelecendo um regime de protecdo dos
promitentes compradores de edificios ou suas fracbes autdnomas, face a existéncia de
inimeras pessoas que na epoca se viam constrangidas a recorrer ao contrato-promessa e
que, por falta de preparacédo, vieram a ser vitimas de abusos. O legislador invocando a
“légica da defesa do consumidor”, atribuiu ao beneficiario da promessa de transmisséo
ou constituigdo de direito real, que obteve tradicdo da coisa a que se refere o contrato
prometido, o direito de retencdo sobre essa coisa, pelo crédito resultante do néo

cumprimento imputavel a outra parte.

De facto, o direito de retencdo apenas existe relativamente ao crédito
proveniente do incumprimento definitivo imputavel a outra parte que promete transmitir

ou constituir um direito real. Ora esse crédito, do promitente adquirente, que o direito de
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retencdo visa garantir, consiste no dobro do sinal, no aumento do valor da coisa ou da

indemnizagdo convencionada, conforme resulta do n° 4 do art.° 442°.

Desta forma, para além de o direito de retencdo atuar como um direito real de
garantia, tem igualmente uma natureza coerciva no sentido de pressionar o promitente

alienante a pagar a indemnizacéo devida.

Parte da doutrina como vimos tem vindo a interpretar restritivamente a norma
constante do art.’ 755°, n°1, al. f). Assim, A. Menezes Cordeiro considera que a retengédo
«S0 garante o direito ao aumento do valor da coisa e ndo o direito a restituicdo em dobro
do sinal»*. No mesmo sentido Luis Menezes Leitdo pugna pela aplicacdo do direito de
retencdo a favor do promitente comprador que obteve a traditio rei mas para garantir
apenas 0 pagamento do aumento do valor da coisa, ndo abrangendo o crédito relativo a
restituicdo do sinal em singelo.*® Também Pestana de Vasconcelos entende que a norma
constante do art.° 755° n° 1, al. f) deve ser objeto de uma interpretacédo restritiva no
sentido de apenas se aplicar ao promitente comprador consumidor por estarmos em face
de uma «norma de tutela de consumidor»*'. Esta orientacio foi recentemente acolhida

pelo STJ, no ac. uniformizacéo jurisprudéncia n® 4/2014.

Sem perda do devido respeito pela opinido dos ilustres autores e jurisprudéncia
citada, pensamos que de iure constituto ndo existe fundamento para interpretar
restritivamente a norma do art.° 755°, n° 1, al. f). Com efeito, a dupla funcdo de garantia
real e coercitiva do direito de retencdo existe independentemente do contrato-promessa
se destinar a aquisicdo de habitacdo propria ou ndo, ou do promitente comprador ser

pessoa singular ou coletiva.

Por isso, concordamos com Gravato Morais*? para quem o direito de retencéo,
enquanto direito real de garantia, «ha-de garantir qualquer crédito emergente do
incumprimento do contrato-promessa. E esse o valor da ampla remisséo efetuada para o
art.° 442° CC»

¥ Cit.34, p. 37 - pag. 402
“0 |dem - p. 251 ss.

% Cit.12,p.21-p. 729

*2 Ob. cit.19, p. 27 - p. 234
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CAPITULO 111 - DIREITO DE RETENCAO EM FACE DA INSOLVENCIA DO
PROMITENTE VENDEDOR

Neste capitulo sera abordada a problematica do direito de retencéo, concedido ao
beneficiario da promessa em curso que obteve a tradi¢cdo da coisa e sua articulagdo com

0 regime da insolvéncia.
1. Evolucéo do direito falimentar portugués

Vamos proceder para uma melhor compreensdo a uma breve abordagem sobre
os antecedentes e evolucgédo da regulacdo desta matéria até a vigéncia do atual diploma
CIRE.

O primeiro sinal da importancia do tecido empresarial e dos nefastos efeitos da
sua insolvéncia no desenvolvimento econdémico € atribuido pela aprovacao dos DL n°s
353-H/77 de 29 de Agosto, 124/77, de 1 de Abril e 125/79, de 10 de Maio.

Mais tarde, com a aprovacdo do DL n° 177/86 de 2 de Julho, o qual foi objeto de
alteracéo pelo Dec. Lei 10/90 de 5 de Janeiro, foi criado um processo de recuperacao de

empresas em situacao de faléncia.

Todavia, a necessidade de distinguir, com o devido fundamento técnico, as
empresas que sdo economicamente viadveis das outras, que estdo definitivamente
“mortas”, levou o legislador em 1993 a aproximar 0s dois processos (processo especial
de faléncia e processo especial de recuperacdo) tendo por base razbGes de politica

econdmica comunitaria.

Foi entdo aprovado o DL 132/93, de 23 de Abril (CPEREF), que foi entretanto
alterado pelos DL 157/97, de 24 de Junho, 315/98, de 20 de Outubro, 323/2001, de 17
de Dezembro e 38/2003, de 8 de Marc¢o.

Este conjunto de diplomas legais constitui uma viragem historica no ambito do
processo executivo, na medida em que a legislagdo processual civil se centrava no

dominio das relagdes de crédito.
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Em face das dificuldades sentidas, em 15 de Julho de 2003 o governo foi
autorizado a legislar sobre a insolvéncia de pessoas singulares e coletivas e a revogar o
CPEREF.

Na sequéncia da Lei de autorizacdo, foi aprovado, em Conselho de Ministros de
3 de Dezembro de 2003, o diploma que aprova o CIRE, DL 53/2004, de 18 de Marco,
que entrou em vigor a 15 de Setembro de 2004.

Esta reforma legislativa centra-se na unificagdo dos processos especiais,
que passam a ser um sO, processo de insolvéncia, um processo mais célere atraves,
nomeadamente, da sua desjudicializacdo, verificando-se uma maior participacdo dos
credores na tomada de decisdes, e, finalmente, numa responsabilizacdo especial do
devedor e dos seus administradores, implicando esta uma restricdo a sua capacidade,
nomeadamente através de inabilitacdo e inibicdo para o exercicio do comércio e através
da previsdo de algumas presuncdes de culpa, julgadas essenciais a adequada aplicagédo

de todo o regime da insolvéncia.

Este Cddigo, aprovado pelo DL 53/2004, de 18 de Marco, foi objeto de

seis alteragdes.

Salienta-se no entanto, por se apresentar de maior relevo, a sexta alteracdo ao

CIRE que ocorreu pela aprovagédo da Lei 16/2012, de 20 de Abril.

Esta alteracédo teve origem no memorando celebrado pelo Estado Portugués com
0 Banco Central Europeu, Comissdo Europeia e o Fundo Monetério Internacional

(TROIKA) o qual prevé expressamente uma alteracdo no regime da insolvéncia.

Estas alteracGes perspetivaram uma mudanga de paradigma, passando a
privilegiar-se a recuperacdo em detrimento da liquidagdo do patrimonio do devedor,

tendo sido instituido, nos art.° s 17°-A a 17°-1, o Processo Especial de Revitalizacéo.

Simplificaram-se alguns procedimentos, ajustando-se prazos, agravou-se a
responsabilidade do devedor, passando-se a abranger os administradores de facto, foram
reforcados os poderes do juiz, procedeu-se a uma clarificacdo da responsabilidade do
Al, reforcou-se a tutela dos dependentes do devedor e procedendo-se a articulacdo do

processo de insolvéncia com a acao executiva.
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2. O direito de retencdo do promitente-comprador no processo de

insolvéncia

Ja no ambito do regime anterior, regulado pelo CPEREF discutia-se esta
problematica, ou seja, em caso de faléncia do promitente-vendedor, se o promitente
comprador que tivesse obtido a tradi¢do da coisa objeto do contrato prometido gozava

ou ndo do direito de retengéo.

O n°1 do art.° 164-A do DL 315/98, de 20 de Outubro, estabeleceu um regime
especifico para o contrato-promessa ndo cumprido a data da declaracdo de insolvéncia.
Nos termos desta norma, o contrato-promessa com eficacia obrigacional extinguir-se-ia
com a declaragdo de insolvéncia de forma automatica por caducidade, caso o
liquidatario judicial depois de ouvida a comissdo de credores ndo optasse pela

realizacdo do contrato prometido ou execucdo especifica do mesmo.

O que originava que o promitente comprador contasse apenas com um direito a
uma indemnizagao nos termos gerais, caso ndo houvesse sinal prestado, ou, caso tivesse
sido prestado seguiria o regime de indemnizacao do sinal. O promitente comprador que
Visse 0 seu contrato promessa extinto detinha apenas um crédito comum sobre a massa,

graduado de acordo com o n° 2 do art.° 200° daquele DL.

Quanto ao contrato-promessa com eficacia real o n°® 2 do mesmo art.° 164-A
estabelecia diferentemente, uma vez que, neste caso, ao promitente-comprador era
concedido o direito de exigir a massa a celebracdo do contrato ou a execucao especifica

da promessa.

Na verdade, alguns autores contestavam a existéncia deste direito de retencédo
em caso de promessas com eficacia obrigacional com tradigdo da coisa, considerando
este crédito sobre a insolvéncia como comum por outro lado, defendendo que por se néo
poder considerar que o direito a restituicdo do sinal em dobro como “credito resultante
do ndo cumprimento imputavel a contraparte”, requisito de aplicacdo da al. f) do n® 1 do
art.° 755° CC, ndo haveria lugar a gozo do direito de retengdo por parte do promitente

comprador.

No entanto, existiram autores que o admitiam. A propria jurisprudéncia

pronunciou-se neste sentido, da admissibilidade do direito de retencdo a favor do

43



promitente comprador no caso de 0 contrato-promessa ainda nao se encontrar resolvido
(negdcio em curso), ainda que a impossibilidade de cumprimento ndo se devesse a causa
imputavel ao promitente vendedor, mas a sua declaracdo de faléncia. Neste sentido, ac.
STJ de 28 de Maio de 2002.*

De facto, ndo obstante aquele regime ter sido revogado, entrando em vigor um
novo regime juridico regulador da insolvéncia, CIRE, a questdo continuou

controvertida.

Para uma melhor compreensdo do regime do contrato-promessa no ambito da
legislacdo insolvencial em vigor, preliminarmente, cumpre apurar se nos encontramos
na presenca de contrato-promessa com eficicia obrigacional ou contrato promessa com

eficacia real.

No ambito do CIRE em vigor, sdo duas as normas que regulam os efeitos da
insolvéncia sobre contratos-promessa em curso a data da sua declaracdo. Séo elas 0s
art.° 102° e 106°.

Tais normas estabelecem que s6 em caso de nos encontrarmos perante um
contrato-promessa com eficacia real acompanhado de traditio rei o administrador esta
impossibilitado de recusar o seu cumprimento (art.° 106° n°® 1). Assim, é concedido o
direito ao promitente comprador de exigir & massa insolvente o cumprimento da

promessa, a celebracdo do contrato definitivo ou a execucéo especifica da promessa.

Quanto aos demais casos de contratos-promessa (onde se inclui o caso de
contrato-promessa com efeitos obrigacionais ou com efeitos reais mas sem traditio rei)
aplicar-se-4 a norma do Art.° 102°, regra geral, que atribui ao Al a possibilidade de
optar entre cumprir ou ndo a promessa, celebrando o contrato definitivo ou recusar o
cumprimento da promessa. Neste caso, cumpre aplicar o art.° 104° n° 5, o qual reza que
relativamente aos seus efeitos, (recusa de cumprimento) emerge o dever de indemnizar,

séo 0s previstos no n° 3 do artigo 102°.

Isto posto, 0 promitente que vé a promessa incumprida fica apenas com um
direito a um crédito indemnizatorio, estando-lhe vedada a possibilidade de exigir o

cumprimento ou a execucdo especifica da promessa, desde que esta tenha eficacia

3 \www.dgsi.pt
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obrigacional e mesmo no caso de a mesma ter sido atribuida eficacia real mas em que

ndo houve traditio rei.

Como refere, L. M. Pestana de Vasconcelos**, que o considera como um dos
aspetos menos claros deste regime dando origem a controversias doutrinais e

jurisprudenciais.

Menezes Leitdo *° opta por fazer uma interpretacéo corretiva daquele preceito
legal considerando que a promessa obrigacional ndo pode ser objeto de recusa de
cumprimento por parte do Al, uma vez que o regime previsto no CIRE “(...) omite (...)
a hipotese de o beneficiario da promessa sem eficacia real se encontrar na posse da
coisa, em que o Art. 755° n° 1, alinea f), lhe atribui um direito de retencdo, que

constitui uma garantia que tem de ser atendida em sede de insolvéncia”.
Gravato Morais* ao citar Pestana de Vasconcelos, admite o direito de retencéo.

Todavia, Brand&o Proenca,*’ duvida que o promitente comprador possa invocar
o direito de retencdo na fase do processo de insolvéncia, nos casos de um possivel
incumprimento das promessas mais vulgares (obrigacionais), tendo em conta os poderes

do Al. Pois a dada altura refere: “... é duvidoso que o promitente-comprador possa

invocar o direito de retencdo na fase insolvencial ....”

Caso o Al recuse a sua celebracdo, o promitente comprador pode, se assim 0
entender, recorrer a execucdo especifica do mesmo — art.° 827°, 830° e 442° CC.

Para fazer valer o seu direito o promitente adquirente devera propor uma acao
judicial contra a massa insolvente peticionando que seja proferida sentenca no sentido
da producéo dos efeitos da declaracdo negocial da parte faltosa, que seja condenada a
faltosa a extinguir as garantias de hipoteca e seja ordenado o levantamento da apreensao
do bem a favor da massa insolvente e, ainda, que a faltosa seja condenada a praticar

todos os atos necessarios ao levantamento das penhoras e demais atos necessarios a

* Cit12,p.21-p.3

** CIRE - Anotado, 5? ed. Almedina, Coimbra, 2009, p. 135

% Cit.28,p.33-p. 8

" “Para a Necessidade de Uma Melhor Tutela dos Promitentes- Adquirentes de Bens Iméveis (méxime)
Com Fim Habitacional”, Cadernos de Direito Privado, n® 22, Braga, Abril/Junho 2008, p. 8
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concretizacdo do negocio. O mesmo se aplica se for o promitente comprador a recusar o

seu cumprimento.

Ja os contratos-promessa com eficacia obrigacional em curso em que embora
tenha havido tradicdo da coisa a favor do promitente comprador, a lei permite a recusa
do cumprimento. Art.° 106°, n° 1 CIRE.

A lei permite a recusa de cumprimento nas situac0es seguintes:
Promessa com eficacia real simples (sem traditio);

Promessa com eficacia obrigacional simples;

Promessa com promessa obrigacional (com traditio);

Neste estudo vamo-nos cingir a tratar da problematica que diz respeito a
promessa obrigacional com tradicdo da coisa realizada antes da declaragéo de
insolvéncia e quando o promitente vendedor € o insolvente, em que cabe ao Al optar por

cumprir ou recusar o seu cumprimento nos termos do art.° 102° CIRE.

Na verdade, tal circunstancia, tem dado origem a controvérsia quer doutrinal,

quer jurisprudencial.
Rios de tinta se tem escrito a este proposito!

O ponto 35 do predmbulo do DL 53/2004, de 18 de Marco dispde o seguinte: “O
capitulo dos efeitos da declaracdo de insolvéncia sobre os negdcios juridicos em curso é
um daqueles em que a presente reforma mais se distancia do regime homologo do
CPEREF. ... De realcar é desde logo a introducdo de um «principio geral» quanto aos
contratos bilaterais, que logo aponta para a no¢ao de «negocios em curso» no ambito do
processo de insolvéncia: devera tratar-se de contrato em que, a data da declaracdo de
insolvéncia, ndo haja ainda total cumprimento tanto pelo insolvente como pela outra
parte. O essencial do regime geral disposto para tais negocios é o de que o respetivo
cumprimento fica suspenso até que o administrador da insolvéncia declare optar pela

eXecugdo ou recusar o cumprimento.”
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Se o Al recusar o seu cumprimento na qualidade de promitente vendedor, a
parte contraria (promitente comprador) fica com um crédito sobre a insolvéncia®® que
tera de reclamar nos termos do estabelecido no art.® 128° CIRE. Neste caso, o crédito da
requerente sobre a insolvéncia confina-se ao valor da prestacdo do devedor, na parte
incumprida, deduzido do valor da contraprestacdo correspondente (que ainda nao tenha
sido realizada) e a uma indemnizacdo pelos prejuizos causados pelo incumprimento,

fixada dentro dos pardmetros previstos na alinea d) do n° 3 do art. 102° CIRE (...).

Como vimos, o crédito emergente do contrato-promessa € 0 que tem na sua
base o incumprimento definitivo daquele que ndo faz sentido em situacdo de simples

mora.

Ora, o Al pode recusar o cumprimento do contrato-promessa, ou, em alternativa,

optar pela execuc¢édo do contrato.

O n° 1 do art.° 102° CIRE, diz que um dos efeitos da declaracdo de insolvéncia
no contrato-promessa é a sua suspensdo. E uma suspensdo que se verifica de forma
automatica e ex lege, significando que o contrato-promessa deixa de poder ser

executado.*

No entanto esta suspensdo ndo se verifica por tempo indeterminado, ela esta
dependente de uma declaragdo do Al que voluntariamente escolne o0 momento para
exercer o direito de escolha, entre a execucdo do contrato ou a recusa do seu
cumprimento, embora tendo sempre em vista o interesse da massa, e consequentemente

a satisfacdo dos credores da insolvéncia.

Todavia, nos termos do n°® 2, do artigo 102° CIRE, enquanto durar esta
suspensdo do contrato “a outra parte pode (...) fixar um prazo razoavel ao Al para este
exercer a sua opcao, findo o qual se considera que recusa o cumprimento”. Através do
recurso a este mecanismo juridico, obsta-se a uma possivel inércia por parte do

administrador de insolvéncia.

No dizer de Gravato Morais,> este mecanismo funciona dentro do processo de

insolvéncia, como uma espécie de interpelagdo admonitdria feita pelo promitente

8 Cit.28,p.33-p. 6
* |dem - p. 4
% |dem- p. 4/5
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comprador ao Al, com contornos idénticos aos dos estabelecidos no n° 1 do artigo 808°
do CC, mas com sentidos e fungdes diversas, refere: " Daqui resulta que o promitente-
adquirente ndo pode efetuar a correspondente interpelagdo admonitdria civilista (que,
nesse quadro, tem uma forca especifica muito peculiar), nem, por hipotese e apesar de

poder acontecer na realidade, alegar a perda objetiva do interesse. ...

Findo o prazo fixado, sem que o administrador se pronuncie (ou se, porventura,
recusar o cumprimento), deve considerar-se definitivamente incumprido o contrato-

promessa”

De salientar que aqui o siléncio por parte do Al vale como declaracdo negocial,

ou seja, como recusa do cumprimento do contrato — art.° 218° CC.

A jurisprudéncia tem-se pronunciado sobre esta questdo, nomeadamente, atraves

dos Acordios: >

Ac. TRG de 21-06-2007 (Gouveia Ramos), proc. 1073/07.1 — Resolugédo do

contrato/Insolvéncia/Incumprimento

Ac. TRP de 06-01-2009, (Dr2 Maria Graga Mira), proc. 0824534 -

Insolvéncia/Contrato Promessa
Ac. TRL de 18-01-2011, proc. 1760/06.0TBCLD1-1, (Pedro Brighton)
Ac. TRP de 11-10-2011, proc. 92/05.6. TYVNG-M. P1 (Henrique Araujo)

Embora resulte do art.° 102° n° 1 CIRE que o Al goza de um de um direito de
opcao, entre 0 cumprimento do contrato ou a sua recusa, “declarar optar pela execugéo
ou recusar 0 cumprimento”, esta decisdo de op¢do encontra-se balizada pelos interesses
da massa. O Al deve proceder a um juizo de ponderacdo socorrendo-se dos mesmos
motivos e fundamentos da resolucdo do contrato estabelecidos no art.? 120° do CIRE.

Portanto, o Al ndo goza de livre arbitrio nessa op¢éo de decidir num ou noutro sentido.

Relativamente a questdo que diz respeito a perda de direitos por parte do
promitente adquirente, com efeito, face & declaragdo de insolvéncia do promitente
vendedor, o promitente adquirente para além de ficar impossibilitado de interpelar o

> \www.dgsi.pt
>2 preambulo do DL 53/2004, de 18 de Marco, ponto 41
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promitente vendedor (insolvente), segundo as regras estabelecidas no art.° 808°, n° 1
CC, ndo poder invocar perda de interesse, ndo menos importante ¢ o facto de o
promitente-comprador perder o direito & execucdo especifica do contrato, mesmo a
estabelecida no n° 3 do artigo 830° CC, por remissdo do n° 3 do artigo 410° CC, a qual

por ser norma imperativa ndo pode ser afastada pelas partes.>*

Caso o Al opte (ocorre ex lege) pela recusa no cumprimento do contrato-

promessa, esta opg¢ao implica a extingdo do contrato, por inexecucao.

No entanto, este comportamento do Al, embora com consequéncias juridicas, vai
repercutir-se na esfera juridica do promitente vendedor (insolvente), uma vez que esta
recusa de cumprimento vai ser tratada como se de uma verdadeira declaracdo de
vontade emitida pelo insolvente, no sentido do incumprimento definitivo da promessa,

com as devidas consequéncias.
Seguimos a posicdo de Gravato Morais>*

Desta recusa de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia resultam

consequéncias.

Desde logo, resulta num crédito indemnizatorio sobre a insolvéncia, o art.’ 106°,

n° 2, que remete para o art.° 102°, n° 3 CIRE.

No entanto, importa verificar se este crédito é ou ndo o que resulta do regime
geral previsto no n° 2 do art.° 442° CC.

Também relativamente a esta problematica, Gravato Morais>, escreve ainda:

“Tornou-se manifestamente claro que o regime aplicavel era o geral (e, observe-
se, sem que se suscitasse qualquer problema de imputabilidade da conduta, como se
determina no art.° 442, n° 2, do CC, embora ai se fale “em ndo cumprimento devido” ao

promitente-vendedor) ”.

>3 Cit.28, p. 33-p. 9
> |dem, p. 5
> |dem, p. 8
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Em sentido contrario, ac. TRC de 6 de Novembro de 2012, decidiu que
em face da licitude do comportamento por parte do Al, por isso, tal comportamento néo
pode ser equiparado ao incumprimento definitivo do contrato pelo promitente vendedor.

Importa tomar posicéo.

Primeiro, o ato do Al de recusar o cumprimento do contrato-promessa € um ato

licito, ocorrendo, embora, ex lege.

Segundo, caso nos encontremos perante uma promessa com efeitos
obrigacionais acompanhada da traditio da coisa o crédito resultante do néo
cumprimento é imputdvel ao (promitente vendedor), aqui insolvente, cujo
incumprimento definitivo é requisito essencial da aplicabilidade do art.® 755° n° 1,
alinea f), CC, e que nos termos do art.? 442° CC goza do direito de retencéo.

3. Enquadramento da hipoteca e direito de retencdo no ambito do processo

da insolvéncia

Esta problematica assume grande importancia no quadro do processo de
insolvéncia, para efeitos de verificagdo e graduagdo dos créditos.

Sendo decretada a insolvéncia do devedor, é aberta a fase de reclamacdo e
verificacdo de créditos, os credores s@o convidados para no prazo fixado (até 30 dias)

para reclamar o crédito de que sdo titulares, cf. alinea f) do n° 1 do art.° 36° CIRE.

Ora o0 que sucede se um dos credores reclamar um crédito que beneficia de
hipoteca e simultaneamente ha um outro credor que igualmente reclama o seu crédito
para pagamento de crédito que detém sobre o insolvente emergente do incumprimento
de um contrato promessa de natureza obrigacional, indicando que sobre o mesmo
imével (o onerado), goza do direito de retencéo sobre ele, uma vez que havia obtido a

tradicdo da coisa?

Para uma resposta cabal a esta problematica vamos ter de distinguir se o alegado
contrato-promessa (incumprido), e sobre o qual goza do direito de retengéo de que o

credor diz ser titular, tem eficacia real ou meramente obrigacional.

%% \www.dgsi.pt
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Como foi ja acima explanado, caso tenha eficacia real acompanhado da tradi¢éo

da coisa, por imposicao legal, o Al ndo pode negar o cumprimento do contrato.

Caso o contrato promessa tenha eficacia obrigacional acompanhada da tradigdo
da coisa com recusa de cumprimento pelo Al, originario de um crédito reclamado pela
insolvéncia. Como vimos, tanto na doutrina como na jurisprudéncia tem-se verificado
divergéncia quanto a prevaléncia (hipoteca ou direito de retencéo) tanto em sede da sua

classificagcdo como na sua consequente graduacao.

O art.® 47° CIRE estabelece o conceito de credores e determina a classe de

créditos sobre a insolvéncia.

Todavia, para 0 nosso estudo apenas nos interessa o conceito legal de crédito
garantido e privilegiado, definido pelas alineas a), b) e C) do n° 4 do art.° 47° CIRE.

E entendimento maioritario da jurisprudéncia a prevaléncia do direito de
retencdo, quando este resulte do incumprimento de contrato de promessa obrigacional

acompanhada da tradi¢do da coisa, sobre a hipoteca, ainda que anteriormente registada.
Neste sentido, entre outros, os Acordaos:*’
STJ de 27 de Novembro de 2007 — Silva Salazar;
STJ de 18 de Janeiro de 2008 — Oliveira Vasconcelos;
STJ de 12 de Janeiro de 2010 — Alves Velho;
TRC de 15 de Janeiro de 2013;
O Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia STJ de 22 de Maio de 2013;
TRG de 21 de Maio de 2013 — Maria Rosa Tching;
TRG de 30 de Maio de 2013 — Manuel Bargado;
TRL de 10 de Outubro de 2013 — Maria José Mouro; e

TRG de 10 de Setembro de 2013- Filipe Carogo

> \www.dgsi.pt

51



Por outro lado, também a doutrina apesar de também dividida, pende igualmente
no sentido da prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca, entendimento que
perfilhamos.®

Cumpre chamar a atencdo para o facto que diz respeito ao regime de prova, uma
vez que é ao credor que incumbe provar que obteve a tradicdo de coisa, ndo lhe

bastando alegar tal facto.

Ora, tendo em conta 0 acima exposto, ndo podemos deixar de considerar o
crédito do retentor que vé a promessa incumprida (seja pelo Al seja pelo promitente
vendedor), como crédito privilegiado, que, em sede de concurso de créditos, e, caso
ocorram legitimas causas de preferéncia, a par da hipoteca, art.° 604 n® 2 CC, existem 0s
privilégios e o direito de retencdo. Mas concorrendo o direito de retencdo com a
hipoteca, inequivocamente, nos termos do n° 2 do art.’ 759 CC, prefere o credor que tem

a garantia real.

O direito de retencdo prevalecera sobre o crédito hipotecario ainda que com

registo anterior.

% Cit.12, p. 21-p.21
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CAPITULO IV - ACORDAO DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA
DO STJ N° 4/2014 DE 20 DE MARCO

Em 20 de Marco de 2014, foi proferido pelo STJ sob o n® 4/2014, Ac.
Uniformizador de Jurisprudéncia relativamente a tematica em estudo, pretendendo
apontar a solucdo uniforme a aplicar a casos semelhantes. No entanto, tal acordao,
embora aprovado na sessdo plenaria, foi objeto de varias declaracdes de voto de vencido
por parte de alguns Conselheiros, 0 que demonstra de que a sua aprovacao ndo foi

pacifica.

Conforme se depreende do texto do Ac. Uniformizador que ora se comenta, na
sequéncia da sentenca que declarou A em estado de insolvéncia, foram reclamados
créditos, entre os quais o de BB, no montante de € 108.488,54 e 0 da CGD, no valor de
€ 3.489.328,30.

A sentenca que procedeu a graduacdo de créditos reconheceu o crédito
reclamado por BB, o direito de retencdo relativo as fracdes que havia prometido
comprar apreendidas para a massa, graduando-o antes do da CGD, garantido por

hipoteca.

Desta decisdo, recorreu a CGD para o TRP, peticionando a revogacdo da
sentenca, de forma a ser proferido acdrddo que declarasse que o seu crédito

(hipotecério) ficasse graduado acima do de BB, (direito de retencéo).

O Tribunal da Relagdo decidiu no sentido da procedéncia desta apelacéo, tendo
revogado a sentenga proferida pela 12 instancia.

Inconformado, o credor BB (retentor) intentou recurso de revista para o STJ,
tendo peticionado a revogacéo do decidido no acorddo do TRP, devendo aquele tribunal

proferir acorddo que consagre a decisdo da 12 instancia.

Requereu, também, nos termos do art.° 732-A CPC, que o julgamento fosse
realizado com a intervencdo do plenario de seccdes civeis de forma a assegurar a

uniformidade de jurisprudéncia.
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O STJ, tendo em conta as conclusdes das alegacdes formuladas pelo recorrente
BB e recorrido CGD, considerando também a natureza juridica da matéria versada,

focou no essencial os seguintes pontos:

- O direito de retencdo e a hipoteca no ambito do contrato promessa. Enunciado

e estado da problematica.

- Direito de retencdo e hipoteca: razdes de uma atribuicdo e consequente

prevaléncia.

- O contrato-promessa de compra e venda de imoveis no ambito do CIRE.

Incumprimento.
- Andlise critica dos momentos mais relevantes da tese contraria.
- Implicacdes constitucionais desta problematica.

O STJ, depois de analisados cada um dos pontos referidos e que se propds tratar,
proferiu deciséo final no sentido de conceder a revista revogando na parte impugnada o
Ac. TRP, e decidindo a final que em seu lugar fique a vigorar o decidido em 1@

instancia.
Mais decidiu:
“... uniformiza-se jurisprudéncia nos seguintes termos:

No ambito da graduagdo de créditos em insolvéncia o consumidor promitente
comprador em contrato, ainda que com eficacia meramente obrigacional com traditio,
devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negocio por parte do
administrador da insolvéncia, goza do direito de retencdo nos termos do estatuido no
art. 755° n° 1 alinea f) do Codigo Civil.”

No caso em aprego, estd em causa um contrato-promessa ainda em curso,
cujo promitente vendedor se encontra insolvente, em que o promitente comprador €
consumidor e a quem foi transmitido, acompanhado de traditio, um imdvel objeto do

contrato-promessa com efeitos meramente obrigacionais.
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Importa descortinar se o credor, com traditio, goza do direito de retencao sobre o
mesmo, para pagamento do seu crédito, e como tal, se deve prevalecer sobre o credito
hipotecério que sobre ele ja incidia.

Como nos encontramos no ambito de um processo de insolvéncia, na aplicacédo
do direito ao caso em apreciacgdo, o tribunal teve de recorrer as normas do CIRE, mais
especificamente ao regime aplicavel ao estabelecido pelo Capitulo IV relativo aos
Efeitos dos Negdcios em Curso, art.° 102° ss CIRE, e dentro deste capitulo a norma que
se refere especificamente aos casos de promessa de contrato que consta do Art.106°
CIRE.

Este acérddo, seguiu 0 pensamento da jurisprudéncia maioritaria no que toca a
questdo da prevaléncia do direito de retengéo sobre a hipoteca, ou seja, pela prevaléncia
do direito de créedito resultante do direito de retencdo sobre a hipoteca desde que haja

tradicdo da coisa ainda que o contrato tenha natureza meramente obrigacional.

Este problema da natureza do contrato, esta intimamente ligado com outro, que é
0 que diz respeito ao comportamento que o Al deve adotar, perante um contrato-

promessa de compra e venda em que o insolvente é o promitente vendedor.

Aqui houve que distinguir, entre contrato-promessa com eficacia obrigacional e

eficacia real acompanhados da tradi¢do da coisa.

Caso o Al opte pelo ndo cumprimento de contrato-promessa com efeitos
obrigacionais, o que gera incumprimento definitivo do contrato imputavel ao promitente
vendedor, facto controverso, quer ao nivel doutrinal quer jurisprudencial. Ora, este
Tribunal interpretou este assunto na esteira de Gravato Morais e Ac. STJ de 19-09-
2006, entre outros, ao considerar a imputabilidade do incumprimento no ambito do
processo de insolvéncia como uma “culpabilidade reflexa”, concluindo manter-se os
efeitos do incumprimento sem afetacdo para o contrato promessa, e consequentemente,
manter a prevaléncia do credito do reclamante BB, que lhe é conferida pelo direito de
retencdo de que goza sobre o credor hipotecario CGD.

Finalmente, quanto a questdo da constitucionalidade das normas que regem o
instituto do direito de retencdo no ambito do incumprimento de contrato-promessa com

efeitos meramente obrigacionais com traditio rei, art.° 755°, n° 1, al. f) do Cadigo Civil,
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aplicavel apenas aos casos em que o promitente vendedor seja um consumidor, questdo
amplamente ja debatida pelo TC e STJ, o acérddo em analise conclui pela sua
conformidade com a CRP.

Quanto as declarac6es de voto:

1.Alguns Conselheiros, embora votando favoravelmente o acordao
uniformizador, declararam discordar da interpretacédo perfilhada para o n® 2 do art.° 106°
CIRE, no que diz respeito a impossibilidade de recusa de cumprimento de um contrato
promessa sem eficacia real com tradicdo da coisa, tendo em conta a fundamentacao do
acorddo de 12 de Maio de 2011 (proc. n°® 5151/06 TBAVR.C1.51).

2. Outros Conselheiros, votaram contra este acordao, por ndo concordar com a
fundamentacdo do mesmo no que diz respeito & imputabilidade do incumprimento do
contrato promessa por uma das partes, nomeadamente quanto a questdo de saber se no

ambito do processo de insolvéncia é ou ndo aplicavel o n° 2 do art.°. 442° Codigo Civil.

3. O Conselheiro Sebastido Pdvoas exprimiu o seu voto contra a fundamentacao
do acorddo com o argumento de que o legislador ao estabelecer um regime auténomo
quis excluir o regime do art.° 442° CC dos contratos de compra e venda, entendendo que
ndo existe o direito de retencdo previsto na alinea f) do n® 1 do artigo 755° ja que este
pressupde a indemnizacao/aplicagdo do Ultimo preceito citado. Fundamenta: «E ainda
perante este quadro, e sob pena de viola¢do do principio “ubi lex non distinguit...” ndo
pode, como se pretende no aresto votado buscar-se a figura de “comerciante —
consumidor” a cujo apelo fazem o Acorddao do STJ de 22 de Fevereiro de 2011 —
1548/06.9TBEPS-D.GI.SI. e o Dr. Pestana de Vasconcelos (Cadernos de Direito
Privado, n°® 33 e 41)».

4. Outros Conselheiros votaram contra a fundamentacdo do acérddo por
discordarem da instituicio como elemento constitutivo do direito de retencdo, da
qualidade de consumidor do promitente comprador que obteve a tradicdo do imovel

guando arguida no ambito de processo de insolvéncia.

Como podemos aferir pelas declaracdes de voto de vencido dos Conselheiros, e
apesar deste acordao ter tido uma importancia crucial ao uniformizar a jurisprudéncia, o

certo é que, apesar disso, € patente que ha questdes que permanecem controversas, quer
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no que diz respeito ao comportamento do Al poder recusar o cumprimento de promessa
com efeitos obrigacionais, quer quanto a imputabilidade do incumprimento do contrato-
promessa ao promitente vendedor insolvente, quer quanto a inaplicabilidade do art.°
442° CC por se considerar que os Art.° 106, n° 2 e Art.° 102 CIRE constituem um
regime autonomo de regulacdo, donde resultara a inexisténcia do direito de retencéo da
alinea f) do n° 1 do Art.° 755° CC, quer ainda, quanto a restricdo do direito de retencdo
em processo de insolvéncia, aqui, apenas aplicavel quando o promitente comprador

assuma a qualidade de consumidor.

Delimitado o &mbito de estudo aos casos de contrato-promessa em curso, sendo-
Ihe aplicavel o regime do CIRE, relevando para o efeito o principio geral previsto no

respetivo art.° 102°, n° 1.

Se ao contrato-promessa em causa tiver sido atribuida eficacia real com tradigéo
da coisa a favor do promitente adquirente, duvidas ndo restam que o Al ndo pode

recusar o cumprimento desse contrato. Art.° 106° n° 1 CIRE.

Contudo, relativamente aos contratos-promessa com efic&cia obrigacional com
tradicdo da coisa, esta questdo tem sido, como vimos objeto de clivagens na doutrina e

na jurisprudéncia.

Este ac. interpretou esta problematica fazendo apelo ao “lugar paralelo”
resultante da conjugacdo dos art.° 106° n°® 2 e 104° n° 1 do CIRE, deixando o n° 2 do
art.° 106° CIRE aplicavel apenas aos casos de contrato-promessa com efeito meramente

obrigacional, e em que ndo tenha havido tradicdo da coisa ao promitente comprador.

Consideramos assim, e de acordo com a interpretagdo deste Ac., reconhecer a
existéncia de direito de retencdo do promitente comprador pelo crédito resultante do

incumprimento do contrato-promessa.

Seguindo o entendimento de Menezes Leito,*® deve fazer-se uma interpretacdo
corretiva do n® 1 do art.° 106° CIRE. Consequentemente, o Al ndo podera recusar o
cumprimento do contrato-promessa obrigacional com traditio rei, essa recusa embora

licita é imputavel ao promitente vendedor insolvente.

 Cit.45, p. 45 - p. 135
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Daqui resulta a possibilidade de o promitente comprador exigir o dobro do que
prestou a titulo de sinal no contrato-promessa ou ao aumento do valor da coisa, nos
termos do art.° 442° n° 2 CC, com o beneficio do direito real de retencdo estabelecido
naal. ), n°1, art.° 755° CC. ®

A estipulacéo de sinal e o direito ao aumento do valor da coisa ndo podem ser

afetados pela recusa de cumprimento do Al.

Assim, considerando a imputabilidade do incumprimento pelo Al ao
promitente- vendedor/insolvente como uma “culpabilidade reflexa” e seus efeitos no
incumprimento sem afetacdo para o contrato promessa, e consequentemente, manter a
prevaléncia do crédito do reclamante retentor, que Ihe é conferida pelo direito de
retencdo de que goza devendo o seu crédito ser graduado acima do crédito do credor

hipotecario.

Todavia, ndo podemos deixar de discordar com a posi¢do adotada pelo STJ ao
restringir o direito de retencdo em processo de insolvéncia apenas ao promitente
comprador consumidor. Pois, tal como resulta da lei, al. f) do n° 1 do art.° 755 CC, a
qualidade de consumidor ndo foi querida pelo legislador como elemento constitutivo do

direito de retencdo.

Por essa razdo, subscrevemos na integra a declaracdo de voto de vencido do

Conselheiro Lopes do Rego neste Ac.®".

Até porque, como supra ja referimos® discordamos da posicdo de Pestana de
Vasconcelos, que considera que o art.° 755° n° 1, al. f) CC deve ser interpretado
restritivamente - apenas aplicavel quando se trate de promitente comprador consumidor.

Contudo, acolhemos a interpretacdo de Gravato Morais®.

% | eitdo, Menezes, “Direito da Insolvéncia”, Almedina, Coimbra, 2013, p. 189
81 Ac. STJ 4/2014 de 20 de Marco, p. 33,34 - www.dgsi.pt

%20.40

% idem
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Quanto ao processo hermenéutico do intérprete

O STJ ao proferir este acordao interpretou a norma visando realizar uma efetiva

justica material.

Longe vao os tempos em que imperava o Positivismo do séc. XIX, em que 0
intérprete se limitava a letra da lei, onde vigorava o principio «sed lex dura lex»,
segundo o qual as funcbes do juiz se limitavam a ser simplesmente «reprodutiva» da
vontade do legislador que reduz o juiz a puro técnico.** O juiz era a boca que

pronunciava a letra da lei.*

A interpretacdo da lei constitui uma das tarefas que exige do intérprete mais do

gue uma leitura dos textos.
Sucede que,

A interpretacdo ndo se satisfaz com a singela analise logica ou meramente

gramatical dos textos.

A interpretacdo da lei «tem por objeto descobrir, de entre os possiveis sentidos

da lei, o seu sentido prevalecente ou decisivo».®

Antunes Varela ensina que a interpretacdo (da lei) ndo se reduz a uma anélise

gramatical ou logica dos textos. A formulacdo do pensamento legal obriga, ndo a esse

puro trabalho de exegese literal, mas a uma reconstituicdo histérica do conflito de
interesses subjacentes a cada norma, a inventariacdo “das varias solugdes teoricamente
possiveis do conflito versado e a descoberta da razdo determinante da opcéo real ou

presuntivamente feita pela lei”. ¢’

“Interpretar consiste em retirar do texto da disposicdo legal um determinado
sentido ou conteddo de pensamento e ja que o texto comporta multiplos sentidos e

% Justo, A. Santos, “Introducéo ao Estudo do Direito”, Coimbra Editora, 3% ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p. 110 ss.

% Italico nosso

% Andrade, Manuel de, “Ensaio sobre a Teoria da Interpretacéo da Lei”, 22 ed, Almedina, Coimbra, p. 9 e
10

%" Varela, Antunes, “Direito da Familia”,3? ed, Almedina, Coimbra, 1980, p. 13
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contém com frequéncia, expressdes ambiguas ou obscuras, sendo ainda possivel que a

expressdo verbal tenha atraicoado o pensamento legislativo”. %

Acresce que,

O intérprete ao retirar do texto normativo um determinado sentido ndo pode
perder de vista o principio basilar do nosso ordenamento juridico que diz respeito a sua
conformidade constitucional, ou seja, ele, no processo hermenéutico, tem de respeitar a
CRP.

Gomes Canotilho, ensina:.

“Desta forma, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo € mais um
principio de prevaléncia normativo-vertical ou de integracdo hierarquico-normativa do

que um simples principio de conservagdo de normas.” ®°

No direito positivo — art.° 6° Cadigo Civil - hd que atender, desde logo, que a
ignorancia ou ma interpretacédo da lei € irrelevante na medida em que néo justifica a sua

inobservancia, nem exime as pessoas das san¢des que comina.

Depois, sob pena de denegacdo de justica, o art.° 8° do Caodigo Civil estabelece

que:

“1- O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da

lei ou alegando ddvida insanavel acerca dos factos em litigio.

2- O dever de obediéncia a lei ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injusto

ou imoral o contetudo do preceito legislativo.

3- Nas decisdes que proferir, o julgador tera em consideracdo todos 0s casos que
merecam tratamento anélogo, a fim de obter uma interpretacao e aplica¢do uniformes do

direito”.

Em anotacao a este preceito Pires de Lima e Antunes Varela escreveram:

%8 «|_ej — é toda a disposicdo imperativa e geral de criacdo estadual, isto é, emanada dos 6rgéos estaduais
competentes segundo a Constituicdo” — Mota Pinto, “Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra, 32 edicéo,
1985, p. 48

%%Dijreito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 102 reimpressdo da 72 ed, Coimbra, 2011, p. 1294
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“A denegacdo de justica tem sido sempre proibida nas nossas leis.”

Hoje, a proibicdo esta formulada no n° 2 do art.° 3° da Lei n° 21/85, de 30 de
Julho (Estatuto dos Magistrados Judiciais), onde se estatui que “os magistrados judiciais
ndo podem abster-se de julgar com fundamento na falta, obscuridade ou ambiguidade da
lei, ou em duvida insanavel sobre o caso em litigio, desde que este deva ser

juridicamente regulado”. "

O art.° 9° do Cdodigo Civil, com a epigrafe “Interpretacdo da lei”, estabelece as

regras que devem presidir quando se pretende interpretar a norma juridica.

Ensina Oliveira Ascensdo: «a letra da lei ndo € s6 ponto de partida, é também
um elemento irremovivel de toda a interpretacdo. Quer dizer que o texto funciona

também como limite de busca do espirito».

Na atualidade, exige-se muito mais da parte do intérprete julgador, ele deve
ter como objetivo em qualquer processo hermenéutico verificar se os resultados a que

chega conduzem a uma efetiva justica material.
Neste sentido, A. Santos Justo’
Foi 0 que o0 acordao em andlise fez!
Fundamenta:

«... diremos que a solugdo obtida encontra no contexto socioeconémico que
vivemos, premente atualidade; ..., o eclodir da crise econémica que atravessamos,
inesperadamente para a generalidade dos consumidores, trouxe consigo um
elevadissimo numero de insolvéncias em que naturalmente se poderdo surpreender
questBes desta natureza. Dai que o entendimento adoptado se imponha com forca
redobrada».

743y

Seguindo, Pestana de Vasconcelos™” ... Uma outra solugédo serd chocante, por

ndo cumprir as exigéncias da moderna dogmatica e atingir a justica material.»

" Cit.7,p. 17 -p. 57

™t «Q Direito-Introducéo e Teoria Geral” BMJ, 1978, p. 350
"2 Cit.64, p. 59 - p. 361

% \www.dgsi.pt
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De facto, o aplicador do direito no Ac. em analise, no caminho hermenéutico
que percorreu, (art.® 755° n° 1, alinea f)), atendeu fundamentalmente as razdes
socioldgicas, econdmicas e conjunturais subjacentes tendo em conta o sistema no seu
todo, ou seja, onde a norma se insere e a sua consonancia com o espirito ou unidade

intrinseca de todo o ordenamento juridico.

O aplicador do direito procedeu a extensao teleoldgica da norma ao verificar que
a sua letra é demasiado estrita alargando o seu campo de aplicacdo a uma situacdo que

literalmente ndo se encontra abrangida’™.

Se a lei explicitamente contempla certas situacdes, ou seja, o Al ndo pode
recusar o cumprimento do contrato-promessa com eficacia real com traditio rei, deve
pretender abranger também os casos de contrato-promessa com eficacia meramente
obrigacional acompanhada de traditio rei. Obviamente, que o julgador teve ainda o

cuidado de que a sua interpretacdo da norma néo ferisse a Lei Fundamental.

A nosso ver face ao direito constituido, foi feita justica, ndo obstante
discordarmos com a interpretacdo restritiva do STJ ao brindar apenas o consumidor

promitente comprador com o direito de retencdo no &mbito de processo de insolvéncia.

" Direito de Retencéo par conditio creditorum, Justica Material”, Cadernos de Direito Privado, n° 41,
Janeiro/Marco, Braga 2013, p. 16
> Cit.64, p. 59 - p. 363
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CAPITULO V - CENARIO ECONOMICO POS-CRISE

Neste capitulo, tendo em conta a nova realidade sdcio econdmica em que nos
encontramos, por julgar oportuno, propomos a reformulacdo da regulagdo vigente no

que diz respeito a matéria em estudo.
Reformulacéo da Legislacdo em vigor

Relembrando, nos termos do art.° 754° CC — que regula o regime do direito de
retencéo, este, exige a verificagdo de trés pressupostos, a saber: A detencdo licita de
uma coisa que deve ser entregue a outrem; ser o detentor, simultaneamente, credor da
pessoa com direito a entrega (reciprocidade de créditos) e a existéncia de uma conexao
direta e material entre o crédito do detentor e a coisa detida, isto é, resultante de
despesas realizadas com a coisa ou de danos produzidos pela mesma.

Estabelece o art.° 759° CC que o retentor pode executar a coisa n0S mesmos
termos em que o credor pignoraticio e hipotecario com preferéncia relativamente aos
demais credores. E mais, 0 n°® 2 deste preceito legal estabelece que o direito de retengéo
sobre bens imoveis prevalece sobre hipoteca, ainda que esta tenha sido registada

anteriormente.
Proposta de Revogacéo da Alinea F), n° 1 do ART® 755° C.C.

Como vimos, foi por razbes de politica legislativa, para a tutela da protecdo do
consumidor, que foram aprovados os Dec. Lei que alteraram a verséo inicial contida no
CC relativamente a regulacdo do contrato-promessa. Foi tida em conta a conjuntura
econdémica que vivida nos anos 80 em que se encontrava em rapida mutacdo com um
fator preponderante de constante e crescente desvaloriza¢cdo da moeda acompanhada de
taxas de inflagdo galopante o que acarretou consequéncias varias.

Neste sentido, Prof. Calvdo da Silva:’®

E ponto assente que o Dec. Lei 236/80 de 18 de Julho foi aprovado por razdes de
politica legislativa, tendo esta nova regulacdo constituido uma auténtica revolucdo no
regime do contrato-promessa (novo e excecional) no seu todo ao dar uma nova redagao
aos Art.° 410°, 442° e 830° CC.

®Cit. 11, p. 21 -p. 217 e 218
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Lé-se no seu preambulo: «Importa, assim, reajustar o regime legal do contrato-
promessa, de forma a adequa-lo as realidades actuais», ...quer a nivel da execucao

especifica, quer a nivel de indemnizacao.»

Todavia, importa referir que este novo regime excecional no que ao direito de
retencdo diz respeito, de forma arrevesada e artificial modificou o conceito classico do
Art.° 754° CC ao conceder ao promitente-comprador, o direito de retencéo sobre a coisa,
pelo crédito resultante do incumprimento pelo promitente vendedor, procedendo a um
alargamento “artificial” quanto ao seu @mbito de aplicacéo, ao fazer desaparecer ou pelo
menos diluindo a conexao objetiva entre a coisa e o crédito, que na sua forma original

constituia pressuposto de aplicacéo deste direito.

Enquanto o direito de retencdo classico é de origem legal, este, que emergiu

desta nova regulacgéo, é de origem contratual.

Este DL, alterou o paradigma inicial, provocando uma entorse no sistema
juridico relativamente a atribuicdo do direito de retencdo, ao conceder o direito de
retencdo a casos em que o credito néo resulta de despesas realizadas com a coisa ou de
danos produzidos pela mesma, onde nao se vislumbra que o crédito dali resultante tenha
qualquer conexdo objetiva com a coisa como nos casos do art.’ 754° CC, nem assenta na
simples origem comum de dois créditos, como nos casos das alineas a) e €) do n° 1 do
Art.° 755° CC.

Com o eclodir da crise financeira do subprime no Verédo de 2007, nos Estados
Unidos, fruto da globalizagéo e por efeito contagio das economias estendeu-se a toda a

financa mundial repercutindo-se mais tarde na economia real das familias.

Sucede que, fruto da massificacdo a que se assistiu na aquisi¢ao de casa propria
por parte do cidaddo comum a partir dos anos 80, na maior parte das vezes com recurso

a crédito bancario, transformando-se Portugal num pais de proprietarios.

Todavia, grande parte desses novos proprietarios haviam hipotecado os seus
imdveis a Banca a quem se encontravam a pagar os seus créditos. Ora, com a reducgao
de salarios e pensbes de que beneficiavam, o0 aumento crescente e constante do
desemprego fruto do exponencial aumento de insolvéncias no tecido empresarial, o

aumento de impostos e a menor intervencdo do Estado em servigos publicos
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considerados essenciais e que até ai fornecia de forma quase gratuita, nomeadamente
nos sectores da salde, educagdo e justica como consequéncia das politicas de
austeridade implementadas. Todos estes fatores conjugados, as familias sofreram uma
significativa reducdo no seu rendimento disponivel originando um empobrecimento
generalizado. Para fazer face a estas dificuldades, as familias recorreram a novos
créditos com tentativas muitas vezes frustradas no seu refinanciamento e reestruturacéo
de empréstimos hipotecarios o que provocou o inevitavel incumprimento dos contratos
de crédito que haviam contratado junto da Banca, caindo irremediavelmente, e nédo

foram poucas as situagdes, na insolvéncia singular.

Acresce que, como consequéncia da crise econémica em Portugal e na Zona
Euro, elevadas dividas publica e privada, menor poder de compra, reducdo do
investimento e dificuldade na obtencdo de crédito, é patente a depreciacdo do valor dos
bens imoveis, taxas de juro baixas, com a taxa diretora do BCE (ERIBOR) em niveis
proximos dos 0%, acompanhado de fraco de crescimento econémico na Europa com
prognosticos econdmicos a médio prazo que ndo apontam para taxas de crescimento
muito acentuadas, circunstancias que conjugadas, originou um sério risco de deflacdo na

economia.

Finalmente, a prevaléncia do direito de retencdo decorrente do n° 2 do art.® 759°
CC encontra-se hoje enfraquecida quando em confronto com as hipotecas constituidas a
favor das instituicdes de crédito hipotecario. Na verdade o n° 2 do art.° 3° do Decreto-
Lei n°59/2006, de 20 de Marco que estabelece o regime juridico aplicavel as obrigac6es
hipotecérias e as instituicbes de crédito hipotecério, preceitua que as hipotecas que
garantam créditos hipotecarios das institui¢des de crédito hipotecario prevalecem sobre
quaisquer privilégios creditorios imobiliarios. Uma vez que o art.° 751°CC, estatui que
os privilégios imobiliarios especiais preferem ao direito de retencdo, a graduacgédo

daqueles créditos prevalecera sobre o direito de retencio’”.
Isto Posto

Assim, como o legislador nos anos 80 do séc. XX interveio na ordem juridica

ajustando-a a realidade social da altura, e, para a adequar, alterou como vimos o

" Falcdo, José Diogo, “Stimula Sobre o Incumprimento do Contrato-Promessa”, ROA, Ano 74, 2014, p.
941,e Pires, Miguel Lucas, "Dos Privilégios Creditorios", 2% ed, 2015, p. 314
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paradigma do direito de retencéo por razdes de politica legislativa, criando uma nova e

excecional situacdo no regime juridico do direito de retengdo classico.

Agora, em 2015, encontramo-nos perante um contexto econdémico e social de
empobrecimento maior, portanto, diferente do que se vivia na época da aprovacdo da
legislacdo em vigor, agravada pelo facto de a crise ndo ser apenas econdémica mas
essencialmente de cariz financeira, com a Banca a sofrer grandes prejuizos e em risco
de perder, ou pelo menos ver diminuir significativamente os seus capitais proprios
(racios) fruto do grande numero de insolvéncias dos seus devedores, depreciacdo do
valor dos bens imoveis financiados que lhe sdo entregues, que, quando colocados no
mercado séo vendidos a pregos baixos por falta de procura, fazendo com que os bancos
ndo sejam sequer reembolsados do capital mutuado, deparando-se inevitavelmente com

uma acentuada queda nos seus lucros.

A nosso ver torna-se necessario intervir legislativamente no sentido da protecéo
da Banca que constitui a base e garante da economia de forma a ser-lhe devolvida a
necessaria confianga dos seus depositantes e investidores. Para isso, torna-se necessario
por oportuno reverter a situacdo juridica relativa a problematica desta dissertacéo,
devendo o legislador revogar a al. f) do n° 1 do art.° 755° CC, mantendo no entanto o
estabelecido no n° 2 do art.° 442°, ou seja, permanecendo intocavel o regime normativo

em vigor relativo ao sinal com todas as suas inerentes consequéncias.
Ora Vejamos:

O legislador pelo DL 236/80, de 18 de Julho inovou no que concerne a regulagéo
do regime do sinal — art.° 442° CC, conferindo ao promitente-comprador, caso tivesse
havido tradigéo da coisa objeto do contrato prometido a possibilidade de em alternativa
ao dobro do sinal, pedir o valor que aquela tiver ao tempo do incumprimento mas, nos
casos em que ndo tivesse havido tradicdo da coisa o direito do promitente comprador
ficaria limitado ao direito de exigir o dobro do que havia prestado - sinal. Cf. art.° 442°
n°2 CC.

Esta solucéo, introduzida por aquele DL visava dissuadir o promitente vendedor
de optar por incumprir o contrato-promessa motivado por razdes de natureza
especulativa, sobretudo quando existisse ja tradicdo da coisa objeto do contrato

prometido. Com efeito, numa época em que, por via da forte inflacdo, se assistia a uma
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rapida e constante valorizacdo dos imoveis, poderia na maior parte das vezes compensar
ao promitente vendedor incumprir o contrato-promessa entregando o sinal em dobro ao

promitente comprador.
Neste sentido, Calvdo da Silva.”

O aumento do valor da coisa é em regra aferido pela diferenca do valor da coisa
a data da celebragdo do contrato e a do incumprimento, isto €, sera a diferenga entre o

valor atual (data do incumprimento) da coisa e 0 montante do preco convencionado.

Ora, apesar de no momento atual se verificar uma subida de precos
relativamente baixa e controlada, ndo sera conveniente aos promitentes compradores
optarem por esta alternativa, indemnizatoria, correspondente ao aumento do valor da

coisa, preferindo a tradicional san¢do do sinal em dobro.

Todavia, salvo melhor opinido, pensamos ser de manter na ordem juridica o n°® 2
do art.° 442° CC.

O promitente comprador que obteve a tradi¢cdo da coisa, que em regra entregou
sinal de montante elevado ou até pagou a totalidade do prego, deve manter a faculdade
de optar entre a exigéncia do sinal em dobro e o valor da coisa ao tempo do
incumprimento. Com esta faculdade legal, o titular do direito ficara assim devidamente
protegido podendo seguir uma das vias que a lei lhe faculta ao escolher a que no

momento lhe for mais conveniente.

Com efeito, caso se verifiquem condi¢cbes econdémicas como as atuais, 0
promitente comprador que veja o incumprimento definitivo do contrato pelo promitente
vendedor, optara, pela via mais vantajosa, neste caso, pela via do pedido do sinal em
dobro.

Pelo contrério, em caso de alteracdo das circunstancias economicas, e na altura
em que o promitente comprador vai exercer o seu direito depara-se com uma época
caracterizada por um periodo conjuntural econémico de crescimento; com esta norma,
continua salvaguardado, pois a lei continua a protegé-lo ao facultar-lhe a possibilidade

de optar pela via do aumento do valor da coisa ao tempo do incumprimento.

8 Cit.11, p. 21 - p. 217
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Face a flexibilidade que Ihe é inerente, a manutencdo desta norma nos moldes
em que estd redigida, pode mesmo funcionar como uma espécie de clausula de
salvaguarda no sistema juridico de que pode lancar méo caso se verifiquem acentuadas

mutacgdes sdcio econdmicas.

Acresce que, a lei ainda Ihe confere um outro direito, o direito real de garantia de
retencdo sobre a coisa objeto da promessa, ou seja, pode reté-la legitimamente até que
Ihe seja pago o seu crédito. Por isso, goza ainda de preferéncia no pagamento do seu
crédito sobre os demais credores prevalecendo sobre a hipoteca ainda que registada

anteriormente.

Quanto a esta protecdo, uma vez mais, por razdes de politica legislativa,
pensamos ser altura de devolver o direito de retencdo a sua forma originaria apenas com
origem legal, tendo como condicdo sine qua non para a sua atribuicao a verificacdo do
pressuposto da exigéncia da existéncia de conexdo objetiva entre a coisa e o credito, ou
seja, o crédito que resulte de despesas feitas com a coisa ou por causa dela beneficia do
direito de retencdo.

Ora, tendo em conta o estado em que as economias nacional, europeia e mesmo
mundial se encontram, procedemos a ponderacdo dos interesses envolvidos

(Consumidores/ Banca), nesta altura, temos duvidas sobre quem sera a parte mais fraca.

Nao serdo os bancos? Que se encontram a auferir lucros baixos e mesmo a
acumular prejuizos de exercicio ap0s exercicio, fruto da crise em que vivemos, nas
avultadas taxas de incumprimento por parte dos seus clientes e do exponencial aumento
de insolvéncias de empresas e singulares, acrescido do facto de quando os bens
financiados lhe sdo entregues ou vendidos judicialmente, por falta de procura dos
mesmos e que por falta de liquidez por parte dos investidores sdo vendidos a preco de
“saldo”, ndo chegando muitas vezes o produto da sua venda para 0s ressarcir sequer do
montante do capital mutuado. N&o raras vezes quando os bancos pretendem cobrar o
remanescente em divida e juros aos devedores ou seus representantes legais, ainda que
tenham prestado fianca encontram-se também eles insolventes, ndo Ihe restando

alternativa a nao ser abater a divida ao passivo.

Isto posto, salvo melhor opinido, pensamos que em face do atual cenario socio

econdmico, o retentor beneficiario de contrato-promessa definitivamente incumprido
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pela contraparte, mas que obteve a tradicdo da coisa, se encontra demasiadamente
protegido pela lei ao ser-lhe concedido o direito de retencdo, prevalecendo esse direito
sobre a hipoteca.

Acontece que em sede de concurso de credores no ambito do processo
executivo, ou, na graduacdo de créditos no ambito de processo insolvencial, causa

prejuizo para o credor hipotecério que na maior parte dos casos é um banco.

Embora ndo perdendo nunca de vista a realizagdo da justica material, pensamos
ser justo que seja retirado da ordem juridica este direito de retencdo de origem
contratual de que goza o beneficiario de contrato-promessa, que vé 0 seu contrato
incumprido definitivamente pelo promitente vendedor, sendo revogada a alinea f) do n°
1 do Art.° 755° CC.

E entendimento do Prof. Calvio da Silva na sua "proposta de articulado"’® que

deverd ser mantido o beneficio de o promitente-comprador de promessa incumprida
definitivamente pela outra parte gozar de direito de retencdo sobre a coisa resultante do
crédito que detém sobre o promitente vendedor nos termos do Art.° 442°, mas, propde
que 0 n° 2 do Art.° 759° seja alterado no sentido de o crédito do retentor deixar de

prevalecer sobre a hipoteca.
Salvo o devido respeito, que é muito, ndo aceitamos esta douta opinido.
Porgue vamos dar com uma méo e retirar com a outra?

Sabemos que na grande maioria dos casos quando ha de incumprimento
definitivo de contrato-promessa por parte do promitente vendedor — que também na
maioria dos casos se trata de empresa construtora ela debate-se com problemas
financeiros por ndo possuir liquidez que lhe permita cumprir as responsabilidades

assumidas perante a Banca.

Por isso, na maior parte dos casos o credor que concorre com o beneficiario da
promessa sdo 0s bancos que registaram ja uma hipoteca sobre o terreno onde foi
implantado o prédio ainda nos primérdios da sua construcdo, ou até ainda em fase de

projeto.

" Cit.11, p. 21 - p. 282
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Ora, se vamos conceder o direito de retencdo ao promitente comprador, mas lhe
retiramos a prevaléncia do seu crédito sobre a hipoteca, em termos praticos, estamos a
esvaziar o direito de retengdo e a contrariar a razdo pela qual o mesmo lhe foi atribuido

(protecédo do consumidor).
Assim, pensamos ser de manter a redacao do art. 759° CC tal como esté.

J& quanto & atribuicdo do direito de retencdo ao beneficidrio de promessa

incumprida pensamos ser de denegé-lo.

Entendemos estar em momento de o direito de retencdo voltar a sua génese, um
direito de exclusiva origem legal (direito de retencéo tout court), fazendo desaparecer a
entorse provocada no sistema com a aprovagdo dos DL de 80 e 86, ao atribuirem o
direito de retencdo ao promitente comprador que obteve a tradicdo da coisa e viu 0 seu

contrato definitivamente incumprido pela outra parte.

De salientar que apesar disso, o retentor ndo fica totalmente desprotegido, pois, 0
retentor que vé a promessa incumprida mantém a faculdade concedida pelo Art.° 442°
CC, que face a sua ja apontada flexibilidade, pode optar entre pedir o dobro do sinal que
prestou ou pelo aumento do valor da coisa a data do incumprimento, com a vantagem de
poder jogar a seu favor com as circunstancias socio economicas do momento, consoante

0 que lhe for mais conveniente.
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CONCLUSAO

Do que ficou exposto no presente trabalho constata-se, que o instituto do direito
de retencdo continua a ter um caracter controverso que, ndo obstante o seu atual
enquadramento nas garantias especiais das obrigacdes, ndo parece de todo resolvido,

mormente quando aparece no ambito do processo de insolvéncia em vigor.

Como vimos, o legislador, quando em 1966 equiparou o titular do direito de
retencdo ao credor pignoraticio ou hipotecario, consoante 0 objeto do direito seja uma
coisa movel ou imovel, passou de mero instrumento de coercdo no cédigo de 1867 para

passar a constituir um verdadeiro direito real de garantia.

Se até determinado momento a hipoteca foi considerada a principal garantia
especial das obrigacOes, por mais forte, ndo so pelo facto de gozar de prioridade no seu
pagamento sobre os demais credores, mas também por estar sujeita a publicidade do
registo, ela foi fortemente enfraquecida na sua importancia ao ser estabelecido o n° 2 do
Art.° 759° CC deste novo codigo, segundo o qual o direito de retencdo prevalece sobre a

hipoteca ainda que registada anteriormente.

Posteriormente o legislador, por razdes de politica legislativa face a situacao
socioecondémica que se vivia nos anos 80 do séc. XX, com a aprovacgdo dos DL 236/80
de 16 de Julho e 379/86 de 11 de Novembro, que alargaram a atribuicdo do direito de
retencdo, estendendo-o ao beneficiario de promessa de constituicdo ou transmissao de
um direito real que tenha obtido a tradicdo da coisa, fazendo desaparecer ou diluir a
conexdo objetiva entre a coisa e o crédito, enfraquecendo ainda mais a importancia da
hipoteca, facto que tornou ainda maior a incerteza do credor hipotecéario em vir a ser

ressarcido do seu crédito.

Efetivamente, se atentarmos ao regime juridico estabelecido no disposto do n.° 2
do art.® 759.° do CC, dele resulta inequivocamente a atribuicdo de um verdadeiro
privilégio legal ao titular do direito de retencao.

Com a atribuicdo legal deste privilégio, o credor com direito de retencédo fica
mais protegido do que o adquirente de um direito real por forca do contrato, que nao

registou a sua aquisi¢do e que também pode ter a posse do imovel.
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Todavia, encontramo-nos no dominio do direito civil, onde reina o principio da
autonomia da vontade, que, perante um conflito de interesses, leva a que em primeiro
lugar deva atender-se a vontade das partes; e na busca de uma qualquer “solucéo”,

importa sempre ponderar 0s interesses a proteger.

Embora se possa equacionar que as legitimas expectativas do credor hipotecario
possam ser defraudadas com a atribuicdo de um verdadeiro privilégio legal ao titular do
direito de retencéo, importa ndo esquecer que o retentor, a final na fase da venda néo
adquire o imovel que legitimamente ocupa, uma vez que a lei apenas lhe concede
preferéncia no pagamento do seu crédito — credor privilegiado. Ndo menos importante €
o facto de que hé& que atender ao principio da protecdo da parte mais fraca, mormente
quando se trata do consumidor, o qual no ambito desta problematica e de acordo com o

direito constituido serd o promitente-comprador.

Dai que se conclua que a solucdo face ao regime vigente e jurisprudencialmente
unificada foi a mais acertada, face a problematica do privilégio legal concedido ao
beneficidrio da promessa de constituicdo ou transmissdo de um direito real que tenha
obtido a tradicdo da coisa e a quem foi reconhecido o direito de retencéo sobre o0 objeto
da promessa, sendo certo que este privilégio deve ser estendido de igual modo quando

estejamos no ambito do processo de insolvéncia.

Impde-se, deste modo, que o legislador proceda a uma clarificagdo do regime
legal do processo de insolvéncia, relativamente aos efeitos sobre os negdcios em curso,
concretamente no que diz respeito a problematica da promessa do contrato com efeitos
obrigacionais devendo, proceder-se a uma unificagdo de regimes, estendendo-se a
solugéo consagrada no n.° 1 do art.° 106.° CIRE aos casos em que estejamos perante um

contrato-promessa acompanhada de traditio mas com eficacia meramente obrigacional.
Foi esta a concluséo a que chegdmos!
Todavia, neste trabalho, ambiciondmos ir mais além.

Apontamos uma nova regulamentacdo do direito de retencdo em caso de
contrato-promessa incumprido definitivamente por facto imputavel ao promitente

vendedor.

Qual é a funcéo do direito sendo a de regular a vida social?
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Como sabemos a situacdo economica e social deste séc. XXI alterou-se rapida,

profunda e continuadamente.

Com a crise do subprime de 2007, fruto da sociedade globalizada em que
vivemos, estendeu-se de forma generalizada a todo o mundo financeiro rapidamente se

repercutindo na economia das empresas e das familias.

Impde-se uma alteracdo normativa com vista a adequa-la ao atual cenario
economico e social em que vivemos claramente diferente dos idos anos 80, agora, em
risco de deflacdo, com elevado numero de insolvéncias por parte dos devedores, com a
depreciacdo do valor dos imdveis financiados por falta de procura e receio dos

investidores, tém-se verificado fortes prejuizos nos lucros dos bancos.

Chegamos a conclusdo de que devera ser de manter inalterada a redacdo do art.°
759° do CC, assim como, a aplicacdo do n° 2 do art. 442° CC aos casos de promessa

incumprida acompanhada da tradicdo da coisa.

Deve o direito de retengdo ser devolvido a sua génese, sendo-lhe restituida como
condigdo sine qua non para a sua aquisicdo, a exigéncia de verificacdo cumulativa dos
pressupostos na sua versdo originaria. Isto é, apenas podera gozar do direito de retencéo
quem detiver uma coisa e seja titular de um crédito resultante de despesas feitas com a

coisa ou por danos por ela causados, v.g. benfeitorias.

Sendo inaplicavel o direito de retencdo aos casos de contrato-promessa com
traditio rei incumpridos definitivamente por causa imputavel ao promitente vendedor,

consequentemente, devera ser revogada a alinea f), do n° 1, do art.® 755° do CC.

Desta investigacao resultaram outras questdes que poderéo ser aprofundadas em
trabalhos académicos futuros.
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